MARCO NORMATIVO DEL CONTRATO ESTATAL - Ley 153 de 1887 - Ley
80 de 1993

[...] en los términos del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, el régimen juridico
del contrato 200 de 2006 es el previsto en la Ley 80 de 1993, vigente al
momento de su celebracidn. Por tanto, este sera el marco normativo bajo el cual
se llevara a cabo el analisis de la controversia sometida a juicio.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA - Acuerdo de voluntades - Aplicacién del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007

[...] cabe sefalar que en este negocio juridico se pactd una clausula penal
pecuniaria, estipulacién a la que le resulta aplicable lo dispuesto en el paragrafo
transitorio del articulo 17 de la 1150 de 2007, a cuyo tenor: “[l]as facultades
previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de
multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicidn de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad
de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas”.

DEBIDO PROCESO - Constitucion Politica articulo 29 - Alcance -
DEBIDO PROCESO EN MATERIA SANCIONATORIA CONTRACTUAL-
Aplicacion a las actuaciones administrativas sancionatorias de caracter
contractual

El articulo 29 de la Constitucién Politica consagra el derecho fundamental al
debido proceso como un conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico, en virtud de las cuales se busca la proteccion de toda persona
involucrada en una actuacién administrativa o judicial, imponiéndole a quien
asume su direccion la obligacién de observar, en todos sus actos, el
procedimiento previamente definido en la ley o en los reglamentos, “con el fin
de preservar las garantias —derechos y obligaciones— de quienes se encuentran
incursos en un relacién juridica, en todos aquellos casos en que la actuacién
conduzca a la creacién, modificacion o extinciéon de un derecho o a la imposicién
de una sancién”.

En materia administrativa, ha sido entendido que el debido proceso es de
ineludible observancia y su garantia debe armonizarse con la aplicacion de los
principios que orientan la funcidon administrativa, incluso en el ambito de la
contratacién estatal, cuando en pro de la continua y eficiente prestacion de los
servicios y bienes objeto de la contratacidn se hiciere necesario adoptar
decisiones que afecten los intereses del contratista, como cuando Ila
administracion ejerce su potestad sancionadora, que si bien se efectla
unilateralmente, debe estar precedida de un procedimiento minimo que preserve
las garantias del debido proceso del afectado, tornando improcedente la
imposicidon de sanciones de plano, es decir, sin formula de juicio.



LA DEBIDO PROCESO SANCIONATORIO CONTRACTUAL- Reglas
jurisprudenciales antes de la Ley 1150 de 2007 - Primera etapa -
Aplicacion de las normas del Cédigo Contencioso Administrativo -
Segunda etapa - requerimiento previo al contratista

Aunqgue la obligacidén de la administracion de respetar el debido proceso en el
ambito sancionatorio contractual no fue contemplada explicitamente en la Ley
80 de 1993, lo cierto es que su desarrollo, fundado en el articulo 29 de la
Constitucidn Politica, fue eminentemente jurisprudencial.

[...] En una primera etapa, se considerd que la imposicidon de una sancidn exigia
que la administracién aplicara el debido proceso dentro de las actuaciones
administrativas previas a su decreto, con fundamento en la remisién que la Ley
80 de 1993 (articulo 77) hace a la normas generales del CCA (articulos 3, 14,
28, 34, 35y 50) o, en su defecto, a la Ley 58 de 1982 (articulo 59), puesto que,
al tratarse de una medida trascendental, no puede ser tomada en forma
sorpresiva para el contratista, a quien debe brindarsele la oportunidad tanto de
ajustar su conducta a las estipulaciones contractuales, como de contradecir las
imputaciones de incumplimiento que se le atribuyen, sin perjuicio de los recursos
administrativos y las acciones judiciales que pueda interponer.

En una segunda etapa, la Seccién Tercera matizd esta posicion, al establecer
que, si bien la administracion debe garantizar el debido proceso en materia
sancionatoria y adelantar un procedimiento administrativo previo, este no podia
concebirse como uno general o gubernativo puro en los términos del CCA ni
implicar necesariamente la formacién de un expediente. En su lugar, se sostuvo
que debia llevarse a cabo de manera agil, a través de un requerimiento previo
al contratista, brinddndole la oportunidad de pronunciarse sobre el
incumplimiento que se le atribuye, con el propédsito de que se defendiera de
dicha imputacién y solicitara la practica de pruebas para contradecir aquellas
que se presentaran en su contra. Al punto, se indicd que “incluso, ese
requerimiento podria entenderse satisfecho cuando la Administracién durante el
lapso de ejecucién del contrato le ha venido manifestando al contratista sus
observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o
corregir los servicios, obras y suministros en los informes y correspondencia
dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las inspecciones
y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc.,
y en consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la
oportunidad de justificar. Importa resaltar que para que sea valido ese
requerimiento como garantia del debido proceso, su contenido u objeto debe
guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor aun, tener relacion
directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la declaratoria de
caducidad del contrato [0 la imposicién de una sancidn], pues, en caso contrario,
esto es, si dicho requerimiento estad referido a circunstancias, situaciones o
materias ajenas o extranas a las que sirvieron de fundamento para la adopcion
de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de



garantizar el debido proceso contractual”. En definitiva, en materia sancionatoria
contractual, la jurisprudencia citada reclamé que las garantias del debido
proceso fueran aplicadas de manera atemperada, armonizandolas con los fines
de la contratacion publica y la prevalencia del interés general, sin que la medida
sancionatoria resultara sorpresiva o intempestiva para el contratista, y que, en
todo caso, se otorgara al interesado la oportunidad de expresar su opinién y
contradecir los elementos de juicio que la entidad contratante esgrimiera en su
contra, antes de adoptarse la decision.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Ley 1150 de 2007 articulo 17 -
Ausencia de reglamentacion del procedimiento administrativo - Ley
1474 de 2011, articulo 86 -Reglamentacion - Procedimiento
sancionatorio

Ahora bien, los fundamentos jurisprudenciales anteriores fueron incorporados
formalmente al ordenamiento juridico a través del articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, que dispuso que las garantias del debido proceso, como principio rector
en materia contractual, se extienden a la fase de formacién de los actos
administrativos sancionatorios —se hizo referencia a las multas y cldusulas
penales pecuniarias—, dado que los contratistas tienen el derecho a ser
escuchados en un procedimiento minimo con antelacion a la toma de una
decision que afecte sus intereses, lo que les permite discutir y controvertir los
elementos de incumplimiento que se les imputan y ejercer su derecho de
contradiccion y defensa.

En este sentido, aun cuando la Ley 1150 de 2007 incorporé expresamente el
debido proceso en materia sancionatoria contractual, estableciendo Ia
observancia de un procedimiento sumario que garantizara el cumplimiento del
articulo 29 de la Constitucidon Politica, no reglamentd expresamente dicho
procedimiento, habiendo sido con la expedicion de la Ley 1474 de 2011,
concretamente mediante su articulo 86, que aquel quedd consagrado. Con todo,
esta Ultima norma no serd analizada en esta oportunidad, en tanto no resulta
aplicable al contrato objeto de controversia, dado que para la fecha de su
celebracion y ejecucion aquella ley aun no habia sido promulgada.

INTERVENTORIA - No puede iniciar procedimiento administrativo
sancionatorio - Obligacion de la entidad contratante - Prohibicion de
delegacion de facultades sancionatorias

En lo relativo a la posibilidad de que sea la interventoria, como intermediaria de
la relacion negocial, la que inicie el procedimiento sancionatorio previsto en la
Ley 1150 de 2007, la Seccién Tercera, en pronunciamiento reciente, determind
que esta competencia corresponde Unica y exclusivamente a las entidades
contratantes, quienes no pueden delegar al interventor su posicién contractual
ni, mucho menos, las facultades sancionatorias que legalmente le fueron
otorgadas.



DEBIDO PROCESO SANCIONATORIO EN MATERIAL CONTRACTUAL -
Alcance

El procedimiento sancionatorio, como se expuso en parrafos precedentes, debe
garantizar un debido proceso integral, lo que implica, entre otras salvaguardas,
una adecuada formacidon de la voluntad de la administracion, mediante la
comunicacion formal, por parte de la entidad contratante —no de la
interventoria—, en la que se le imputen cargos de incumplimiento al contratista,
especificando los hechos que los originan, las sanciones que podrian imponérsele
—de las tantas que puede contener el contrato—, y las pruebas que la
administracidon posee y en las que funda los cargos formulados. Esto, con la
finalidad de permitir al contratista conocer y definir su posicién para determinar
cémo asumira y ejercera su derecho de contradiccién y defensa frente a los
reproches que se le endilgan, asi como contar con la oportunidad de rebatir y
exponer ante la misma administracion —entidad contratante— sus
planteamientos y las pruebas que desee hacer valer, oportunidades estas de las
que también debe gozar la aseguradora, dado que estaria llamada a responder
ante la eventual realizacion del riesgo amparado.
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y Germéan Dario Rodriguez Medrano (integrantes del
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Demandado: Bogota Distrito Capital - Secretaria de Educacion Distrital

Referencia: Controversias contractuales — CCA

TEMAS: DEBIDO PROCESO EN MATERIA SANCIONATORIA — desarrollado a partir del articulo
29 de la Constitucién Politica y, luego, incorporado al ordenamiento juridico en el articulo 17 de Ley
1150 de 2007, como el derecho del contratista a ser escuchado en un procedimiento minimo antes
de la adopcién de una sancién, con el que se garantice su derecho de contradiccion y defensa
respecto de los elementos de incumplimiento que se le endilgan. // FUNCIONES DE LA
INTERVENTORIA — consiste en verificar y controlar la ejecucion de la obra sin que ello signifique
sustituir o reemplazar a la entidad contratante en la toma de decisiones, como lo es iniciar el
procedimiento administrativo sancionatorio. // CONDENA EN ABSTRACTO - en los términos del
articulo 172 del CCA, procede cuando, acreditada la existencia del dafio, no se prueba en forma
suficiente la cuantia del restablecimiento econémico pretendido en la demanda.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 27 de junio de 2018, proferida por la Subseccién C de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedio
a las pretensiones principales de la demanda.

l. SINTESIS DEL CASO

El Consorcio San Pedro 068 suscribié con la Secretaria de Educacion Distrital el
contrato 200 de 2006, con el objeto de ejecutar obras para el mejoramiento integral
de la planta fisica de la Institucion Educativa San Pedro Claver. Una vez transcurrido
el plazo estipulado, sin que se hubieran entregado todas las obras encomendadas,
la entidad contratante declaré la ocurrencia del siniestro de incumplimiento e impuso
la clausula penal pecuniaria, con base en los requerimientos previos que habia
efectuado la interventoria al contratista por atrasos en el programa de trabajo, asi
como en un informe de incumplimiento elaborado por la misma interventoria. A
pesar de que dicha decision fue objeto de recurso de reposicion, el ente contratante
la confirmo en su integridad.

En el presente litigio, la parte demandante alega que los actos administrativos que
contienen las decisiones referidas anteriormente fueron proferidos en contravencion
al principio del debido proceso, dado que la entidad contratante en ningdn momento
adelanto un procedimiento previo a la imposicion de la sancién que garantizara al
contratista la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion y defensa respecto
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de las acusaciones de incumplimiento que le fueron atribuidas. En consecuencia,
solicita que se declare su nulidad y, como medida de restablecimiento del derecho,
que se ordene el reintegro del valor de la cldusula penal.

Il. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. Mediante escrito radicado el 28 de mayo de 2010, subsanado el 27 de octubre
de 20102, Rafael Eduardo Parra Cortez, Maria Victoria Forero Carillo y German
Dario Rodriguez Medrano (integrantes del Consorcio San Pedro 0683) presentaron
demanda, en ejercicio de la accidén de controversias contractuales, contra Bogota
Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital —en lo sucesivo, SED—, con la
finalidad que se accediera a las siguientes pretensiones (se transcribe de forma
literal, incluso con posibles errores):

“‘PRIMERA: Se declare la nulidad de la resolucion 444 del 24 de febrero de 2009, por
medio de la cual se hace efectiva la clausula décima sexta, clausula penal pecuniaria
y se declara la ocurrencia del siniestro del riesgo de incumplimiento del contrato de
obra 200 de 2006, por haberse expedido de manera irregular.

Pretensién subsidiaria a la primera principal: Que se rebaje el valor de la
clausula penal impuesta mediante la Resolucion 444 del 24 de febrero de 2009 en
aplicacion de los principios de proporcionalidad y equidad respecto de la obra
efectivamente ejecutada y aceptada por la entidad contratante.

SEGUNDA: Se declare la nulidad de la Resolucion 1945 de 11 de agosto de 2009 por
medio de la cual se resolvieron los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion 444 del 24 de febrero de 2009, por haberse expedido y por ser
confirmatoria de una Resolucién expedida de manera irregular.

Pretensién subsidiaria a la segunda principal: Que se rebaje el valor de la
clausula penal confirmada mediante la Resolucién 1945 de 11 de agosto de 2009,
impuesta por la Secretaria de Educacion del Distrito, mediante la Resolucion 444 de
febrero de 2009, en aplicacion de los principios de proporcionalidad y equidad
respecto de la obra efectivamente ejecutada y aceptada por la entidad contratante.

TERCERA: Como consecuencia de la nulidad de la Resolucion 444 del 24 de febrero
de 2009, y la nulidad de la Resolucién 1945 de 11 de agosto de 2009, restablézcase
el derecho al contratista, consorcio San Pedro 068, y reintégrese la suma de
doscientos noventa millones sesenta y seis mil catorce pesos con ochenta y ocho
centavos ($290.066.014,88).

CUARTA: Que la suma de dinero referida en la anterior pretension se entregue a
Consorcio San Pedro 068 actualizada a la fecha de su desembolso.

QUINTA: Que se paguen los intereses moratorios que se causen.

1FI5a38,C.1.
2FI67 a 68, C.1.
8 El consorcio San Pedro 068 fue integrado con la finalidad de participar en la Licitacién Publica LP-
SED-SPF-068-2006 y lo constituyeron: Rafael Eduardo Parra Cortez, con una participacién del 50%;
Maria Victoria Forero Carrillo, con una participacién del 25%, y German Dario Rodriguez Medrano,
con una participacion del 25%. FI 12 a 13, C.
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SEXTA: Que se condene en costas a la demandada’.

1.2. En sintesis, la parte actora narro los siguientes hechos:

1.2.1. Manifest6 que, el 14 de diciembre de 2006, tras haber resultado vencedor de
un proceso de licitacion publica, el Consorcio San Pedro 068 celebré con la SED el
contrato de obra 200 de 2006, cuyo objeto consistia en la ejecucion de los trabajos
de mejoramiento integral de la planta fisica de la Institucién Educativa Distrital San
Pedro Claver, ubicada en la localidad de Kennedy, con un plazo de ejecucion de
270 dias calendario, contados a partir de la firma del acta de inicio, y por un valor
de $1.450.066.014,40, incluido AlU.

1.2.2. Refirié que, el 20 de febrero de 2007, las partes suscribieron el acta de inicio
del contrato, estableciéndose como fecha de terminacién el 16 de noviembre de la
misma anualidad.

1.2.3. Afirmo que si bien el contrato se venia desarrollando con normalidad, durante
los 2 ultimos meses del plazo pactado la ejecucion fue inferior a la proyectada, por
causas no imputables al contratista, como consecuencia: (i) de discrepancias entre
las cantidades de obra contratadas y las presupuestadas por la consultoria, lo que
afect6 tanto el valor del contrato como el tiempo de ejecucion; (ii) de la inclusién de
items no previstos que tenian caracter de prerrequisitos; (iii) de problemas con la
definicion del nivel de profundidad de la excavacion, la ubicacion definitiva de la viga
canal de cubierta y los pases para viga canal para drenaje de aguas lluvias; y (iv)
de retrasos en la entrega de los planos debidamente firmados y en la autorizacion
para la ejecucion del estudio de suelos y del pafiete impermeabilizado en el tanque
de almacenamiento.

1.2.4. Expreso que, aungue el contratista comunic6 oportunamente las dificultades
técnicas mencionadas, solo fue hasta el 1° de noviembre de 2007, cuando restaban
16 dias para la finalizacion del plazo pactado, que la interventoria aprob6 “cincuenta
y dos (52) items diferentes cuyo tramite y ejecucion demandaba por lo menos dos
(2) meses adicionales, los cuales no hacian parte del alcance del objeto contrato”.

1.2.5. Asevero6 que el 16 de noviembre de 2007 la interventoria present6 el acta de
entrega fisica de la obra, en la cual determiné que, habiéndose culminado el plazo
pactado, quedaba pendiente la ejecucion del 12.31% del objeto contractual, sin que
hubiera tenido en cuenta que los trabajos “fueron ejecutados hasta donde fue
posible con el presupuesto asignado por la SED”.

1.2.6. Adujo que la SED profirié la Resolucion 444 del 24 de febrero de 2009, por
medio de la cual declaré la ocurrencia del siniestro de incumplimiento e hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria, basandose en dos informes de la interventoria que
advirtieron el incumplimiento del consorcio contratista. Segun la demanda, tal
decision fue adoptada sin que, previamente, el ente contratante hubiera requerido
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al contratista para que rindiera los descargos correspondientes, lo que constituyo
una “violacion al derecho sustancial al debido proceso y el derecho de defensa que
tenia el consorcio”, en los términos del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

1.2.7. Indic6 que, el 18 de marzo de 2009, el consorcio San Pedro interpuso recurso
de reposicion en contra de la decision anterior, bajo el argumento, en sintesis, que
el presupuesto asignado al contrato habia sido insuficiente, por consiguiente “las
obras se ejecutaron con gran celeridad mientras existieron los recursos econémicos
para la ejecucion del contrato, los cuales al no existir llevaron al consorcio a
problemas de financiacion [...], los que por ser de conocimiento de la interventoria,
esta debid optar por un comportamiento que ayudara al consorcio y restablecer el
equilibrio econémico del contrato como es el deber de la Entidad”.

1.2.8. Sefial6 que la SED profirié la Resolucion 1945 del 11 de agosto de 2009, por
medio de la cual confirmé en su integridad la Resolucién 444 de 2009, al considerar
gue el incumplimiento atribuido al consorcio no devino de problemas de financiacion
por la inclusion de items adicionales no previstos, como tampoco de las alegadas
deficiencias de la interventoria, sino que obedeci6 a la incapacidad financiera del
contratista para responder a las exigencias econdmicas del negocio juridico; de tal
manera, concluyé que ‘las modificaciones introducidas al alcance original del
contrato por la existencia de mayores cantidades de obra no desequilibraron el
contrato, puesto que entre la interventoria y el consorcio contratista balancearon el
presupuesto del contrato sin que se hubiera adicionado en ningin momento el valor
del contrato original”.

1.2.9. Afirmé que, si bien la SED rechazo la existencia del desequilibrio econémico
de contrato como fundamento del incumplimiento atribuido al contratista, lo cierto es
gue aquella “recibi6 a satisfaccidon todas las obras del proyecto, tanto el 87.69% de
las obras recibidas a la fecha de terminacion del contrato, como el 12.31% restante
recibido con posterioridad [...] y pese a ello impuso la sancion de clausula penal
pecuniaria”, que ascendié al 20% del valor del contrato, sin haber considerado que
la clausula décima sexta del contrato disponia “que la imposicién de la sancién
pecuniaria debe consultar la gravedad del incumplimiento”.

1.2.10. Manifest6 que, el 10 de agosto de 2009, el consorcio San Pedro 068 solicitd
a la SED que, en caso de mantenerse la decision de aplicar la clausula penal
pecuniaria, la sancion debia ser rebajada proporcionalmente de acuerdo con la
gravedad del incumplimiento, tal como habia sido dispuesto en la clausula décimo
sexta del contrato, sin que tal solicitud fuese respondida por la entidad contratante.

1.3. Como fundamento juridico, el consorcio demandante invoco el articulo 29 de
la Constitucion Politica, los articulos 1596 y 1603 del Cédigo Civil, el articulo 867
del Cdodigo de Comercio, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007. Con sustento en estas disposiciones, manifestd que “el acto
administrativo por el que se declar6 la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y
se hizo efectiva la clausula penal (Resolucion 444 de 2009) y el acto administrativo
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que desestimo el recurso de reposicion (Resolucion 1945 de 2009) infringieron las
normas en que deberian fundarse, se dieron con desviacion de las atribuciones
propias de la entidad” y se profirieron con transgresion al debido proceso
sancionatorio.

Al respecto, preciso que, dada la naturaleza conmutativa del contrato de obra 200
de 2006, las partes involucradas tenian el derecho reciproco de exigirse el
cumplimiento de las prestaciones a las que se habian obligado desde un inicio y el
deber juridico de desempefiarlas de buena fe, lo que se vio alterado con la posicién
adoptada por el ente contratante, al dilatar la entrega de unos requerimientos
técnicos esenciales y, ademas, al exigir al consorcio acometer mayores cantidades
de obra a las pactadas inicialmente. En ese contexto, sefialo que la actuacion de la
entidad contratante no solo hizo que el cumplimiento de las obligaciones del
contratista fuese mas oneroso, afectando el equilibrio econémico del contrato, sino
que también impidié la continuidad de la obra dentro de los plazos convenidos; por
tanto, concluyé que fue el mismo incumplimiento de la entidad contratante el que
llevé a que el consorcio cumpliera tardiamente sus obligaciones, siendo a todas
luces improcedente que el contratista sea sujeto pasivo de la imputaciéon de
incumplimiento y acreedor de la sancidn que ahora se discute.

Aunado a lo anterior, esgrimié que dentro del proceso sancionatorio que culminé
con la Resolucion 444 de 2009, la SED vulner6 el derecho a la defensa y al debido
proceso del consorcio contratista, pues nunca lo requirié para rendir descargos v,
asi, tener la oportunidad de controvertir las acusaciones de incumplimiento que le
habian sido endilgadas, ni tampoco se le cité a una audiencia para tal fin, lo que
constituye una violacion directa de los articulos 29 de la Constitucion Politica y 17
de la Ley 1150 de 2007.

Por ultimo, alegd que, en el hipotético caso de que los argumentos expuestos fueran
desestimados, al juez le corresponde realizar un juicio de proporcionalidad a efectos
de considerar la reduccién de la clausula penal impuesta al consorcio San Pedro,
pues, en su criterio, “la misma resulta excesiva frente al porcentaje de obra
ejecutado a la fecha de su imposicion, el cual fue del 86%, tal como consta en el
acta de recibo, y ademas porque las obras ejecutadas fueron finalmente aceptadas
en su integridad, y en consideracion a esto se cumplirian los presupuestos facticos
gue trae la ley [articulos 1596 del Codigo Civil y 876 del Codigo de Comercio] para
que proceda la reduccion de la clausula penal en aplicacion de los principios de
proporcionalidad y equidad”.

2. La coadyuvancia

Seguros del Estado S.A.4, en calidad de litisconsorte necesario por activa® al haber
sido el garante del contrato de obra objeto de esta controversia, coadyuvo las

4FI551a559, C.1.
5FI546 a 547, C.1.
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pretensiones de la demanda orientadas a obtener la nulidad de las Resoluciones
444 y 1945 de 2007, con el argumento de que la Administracion vulnero el debido
proceso al declarar el siniestro de incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria sin antes haber convocado al contratista y al garante a la audiencia de
descargos prevista en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 o, al menos, haberlo
vinculado a un procedimiento formal en el que cada uno de ellos pudiera ejercer su
derecho de contradiccion y defensa frente a las acusaciones de incumplimiento.

Manifesto que las resoluciones referidas se encuentran viciadas de falsa motivacion
por error de hecho, toda vez que, si bien no se discute que para la fecha en que
estas fueron proferidas el porcentaje de ejecucion del contrato era de 87.6%,
también resulta cierto que, durante el interregno en que finalizé el plazo de ejecucion
contractual y se impuso y confirm@ la sancion, el contratista ejecutd las tareas
pendientes, logrando un cumplimiento del 99.74%, tal como qued6 plasmado en la
liquidacién del contrato, “lo que es indicativo de que la clausula penal en las
circunstancias actuales no puede hacerse efectiva por la totalidad pactada en el
contrato, como tampoco podia hacerse en su momento, en virtud de la
proporcionalidad de la sancién o la pena [...], de conformidad con el articulo 1596
del CC y 44 del CPACA”.

3. Contestacion de la demanda

La SED® se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, con sustento
en que las resoluciones sancionatorias, cuya nulidad se pretende en el presente
asunto, “son el resultado del incumplimiento por parte del contratista y acatamiento
a lo pactado en el contrato, donde se presentd desfase en su ejecucion debido a
moras injustificadas en el suministro de insumos basicos”.

Con fundamento en lo expuesto propuso como excepciones: (i) ‘egalidad de los
actos administrativos”, pues al no haber sido posible la entrega de la obra en el
plazo pactado, es evidente que debian aplicarse las disposiciones contractuales que
obligaban a hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, la cual no es mas que una
forma de regulacién contractual de los efectos de incumplimiento; (ii) “/nexistencia
del nexo causal entre la conducta del ente demandado y el hecho generador de la
mayor permanencia en obra”, dado que el siniestro por incumplimiento obedecié a
circunstancias claramente determinadas y exclusivamente imputables al contratista,
relacionadas con la falta de material para terminar la obra; y (iii) “Falta de causa
para demandar”, dado que el accionante no tiene justo titulo para solicitar la accion
contractual, debido a que la administracion actué conforme con lo sefialado en las
disposiciones legales vigentes y sobre hechos ciertos y demostrados.

6FI78a95,C.1.
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4. Alegatos de conclusién en primera instancia

4.1. La parte demandante’ y la SED?® insistieron en los argumentos expuestos en la
demanda y en la contestacion, respectivamente.

4.2. El Ministerio Publico® rindié concepto favorable a los intereses de la parte
actora, al considerar que, en efecto, los actos administrativos sancionatorios
impugnados estan viciados de nulidad, dado que la SED los profirié con vulneracion
al debido proceso y al derecho de defensa del consorcio San Pedro 068, pues “le
impuso una sancion de plano, basada en un relacion de actuaciones, requerimiento
y cargos impuestos por la interventoria del contrato, fundamentandose en pruebas
que alli se relacionan [...] sin que se hubiera adelantado un procedimiento que
hubiese dado la oportunidad al contratista de controvertirlas”, desconociendo,
ademas, lo prescrito en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que establece la
necesidad de adelantar una audiencia del afectado antes de emitir sancion alguna.

4.3. Seguros del Estado S.A. guardé silencio en esta oportunidad procesal.
5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 27 de junio de 2018, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca accedi6é a las suplicas principales de la demanda: (i) declar6 la
nulidad de la Resolucion 444 del 24 de febrero de 2009, mediante la cual la SED
declard la ocurrencia del siniestro de incumplimiento e hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria, asi como de la Resolucion 1945 del 11 de agosto de 2009, a través de
la cual se confirmé la anterior; y (ii) como restablecimiento del derecho, ordend a la
SED reintegrar al Consorcio San Pedro 068 la suma de $445'864.294,24, monto
derivado de la clausula penal pecuniaria pagada, debidamente indexado.

Como fundamento de su decisién, sostuvo que, en virtud de la retrospectividad
fijada en el articulo 33 de la Ley 1150 de 2007, al contrato de obra 200 de 2006 le
resultaba aplicable el articulo 17 ejusdem, el cual establece “que al ser el debido
proceso un principio rector en materia sancionatoria, es obligacion de la autoridades
aplicar un procedimiento minimo que garantice los derechos de contradiccion y
defensa del contratista, o lo que es igual, que se debia asegurar que la decision
estuviera precedida de audiencia del afectado”.

En este contexto, destaco que, durante la ejecucion del contrato objeto de analisis,
la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, en su calidad de interventor, inicio
una serie de requerimientos al consorcio contratista debido al atraso en la entrega
de los trabajos encomendados, sin que este pudiera justificar dicha situacién, la cual
continud hasta la fecha de finalizacion del plazo contractual pactado, ya que no fue

"Fl 479 a 515, C.1.
8FI516 a 519, C.1.
9FI 537 a 543, C.1.
10 F|. 576 a 591, C. Ppal.
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posible entregar la totalidad de la obra, lo cual condujo a la SED a que, mediante
las resoluciones controvertidas, declarara la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento e hiciera efectiva la clausula penal pecuniaria del contrato.

De acuerdo con lo expuesto, considerd que la SED no agoto el tramite sancionatorio
contemplado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, “pues se limit6é a recibir los
requerimientos efectuados por la interventoria y las contestaciones del consorcio,
sin agotar ante sus dependencias audiencia de descargos y sin escuchar de manera
directa al contratista, lo que evidencia la violacion al debido proceso”. Ailadié que
tampoco era aceptable el argumento de la demandada, segun el cual el derecho al
debido proceso estaba garantizado con el simple hecho de que la interventoria
hubiera requerido al contratista para que explicara las razones del incumplimiento
y, de esta manera, tenerse por agotada la audiencia de descargos exigida
normativamente, pues “si bien no se desconoce [...] el interventor en los contratos
de obra es el representante de la entidad publica frente al contratista, [lo cierto es
que] esa representacion se hace en lo referente a los conocimientos técnicos”y no
en materia sancionatoria que es exclusiva de la entidades sometidas al EGCAP.

En tales condiciones, concluy6 que no existe justificacion legal para que el tramite
sancionatorio analizado hubiere sido adelantado por la interventoria, ni para que la
SED hubiera omitido la audiencia de descargos exigida normativamente, con lo cual
encontrd acreditado que dicha entidad transgredio el derecho al debido proceso del
consorcio contratista y, como consecuencia, considerd procedente la declaratoria
de nulidad de las resoluciones sancionatorias controvertidas.

6. Recurso de apelacién

La SED interpuso recurso de apelacion! en el que solicité la revocatoria de la
sentencia de primera instancia para que, en su lugar, se negaran las pretensiones
de la demanda.

Contrario a lo decidido por el a quo, la recurrente sefialé que “en todas y cada una
de las actuaciones que dieron lugar a las resoluciones atacadas, se le concedieron
las garantias y oportunidades para que el contratista ejerciera su derecho de
defensa y contradiccion, quedando claro que no hubo violacién al debido proceso
por parte de la entidad contratante”.

En este sentido, sostuvo que, aunque no se hubiera celebrado la audiencia del
afectado de que trata el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el Tribunal desconoci6
que, de acuerdo con el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008 —norma vigente para
la época de ocurrencia de los hechos—, era el manual de contratacion de la propia
SED, que establecia el procedimiento a seguir para garantizar el debido proceso del
contratista antes de la imposicién de una sancion, el cual, en el presente asunto, se
cumplio cabalmente, “mediante las respuestas a los requerimientos que le solicitaba

11 FI. 593 a 598, C. Ppal.
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la interventoria, donde pudo hacer mencion de todas la situaciones factica que
quisiera hacer valer para poner en consideracion de la administracion [...], teniendo
en cuenta que en audiencia de descargos se iba a efectuar la misma alusion por
parte del contratista que hiciera en su oportunidad de manera escrita”.

Manifestd que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2017 no hace ninguna referencia a
que la interventoria, encargada en este asunto a la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas, “no pudiese efectuar requerimiento o sugerencia respecto del
incumplimiento del contratista, por el contrario como la norma y jurisprudencia lo ha
establecido!?, la interventoria como representante de la entidad ante el contratista
conoce mas de cerca las situaciones no solo técnica [como incorrectamente indico
el Tribunal], sino de toda indole que sucede en la Orbita del contrato para que sea
el que requiera de prima mano frente a posibles fallas”; situacion que, a juicio de la
recurrente, se presento en este caso, pues la interventoria, al reunir todo el material
probatorio, incluidos los descargos presentados por el contratista, no solo sugirié a
la entidad contratante declarar el incumplimiento, sino que, ademas, presté el
acompafiamiento a la SED hasta que expidiera los actos administrativos que
impusieron las sanciones.

Finalmente, solicitdé que, en el hipotético caso de no acogerse los argumentos de
inconformidad expuestos, se prestara especial atencién a los valores ordenados a
reintegrar por concepto de la clausula penal pecuniaria, pues no habia prueba
alguna que permitiera establecer que “efectivamente el contratista haya cancelado
o0 mejor la entidad haya efectuado el cobro de dicho dinero”, con lo cual no resulta
procedente su reintegro, ni tampoco se justificaria la indexacién que dispuso el a
quo.

7. Alegatos de conclusion en segunda instancia

7.1. La parte demandante?? reiterd los argumentos expuestos en las oportunidades
anteriores y, con fundamento en ellos, solicité que se confirmara integramente la
sentencia de primera instancia, al encontrarse probada la ilegalidad de los actos
administrativos cuestionados. En cuanto a la inconformidad del recurrente relativa
a la condena impuesta como restablecimiento del derecho, agregé que “se
evidencia que el mismo no da cumplimiento al principio de probar el presupuesto de
hecho que alega; contrario a su decir, en el proceso se encuentra probada la
afectacion patrimonial causada al demandante con la imposicion de la medida
cuestionada’.

7.2. La SED, Seguros del Estado S.A y el Ministerio Publico guardaron silencio.

12| a recurrente cité como sustento de sus afirmaciones la siguiente providencia: Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de febrero de 2013, exp. 25199.
13 F|. 633 a 643, C. Ppal.
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[I. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la SED, la Sala analizara los
siguientes aspectos: (1) presupuestos procesales; (2) objeto del recurso y
problemas juridicos a resolver; (3) hechos probados; (4) caso concreto, y (5) costas.

1. Presupuestos procesales

1.1. Con fundamento en los articulos 82 del CCA*y 75 de la Ley 80 de 1993%° —
vigentes para la época en que fue presentada la demanda—, a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo le corresponde conocer el presente asunto, dado que la
controversia versa sobre la legalidad de las resoluciones que impusieron la clausula
penal pecuniaria por incumplimiento contractual, en el marco de un contrato de obra
suscrito entre un consorcio y un 6rgano del Distrito Capital, concretamente la SED?S,
que se encuentra habilitada para celebrar contratos por delegacién del alcalde de
Bogotal’, los cuales se rigen por el Estatuto General de la Administracion Publica
(EGCAP)?,

Por su parte, al Consejo de Estado le corresponde desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 27 de junio de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, conforme con lo previsto
en los articulos 129'° y 132.5%° del CCA, dado que el proceso tiene vocacion de
doble instancia, en tanto la Unica pretensién econémica de la demanda excede los
500 SMLMYV a la fecha de su presentacion??.

14 “Articulo 82 —modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006—. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas [...]".

15 “Articulo 75. [...] el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos
estatales y de los procesos de ejecucién o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso
administrativa [...]".

16 “Acuerdo 26 de 1955 expedido por el Concejo de Bogota. “Articulo 1°. Créase la Secretaria de
Educacion del Distrito Especial de Bogota”.

17 Decreto 1421 de 1993. “Articulo 38. Atribuciones. Son atribuciones del alcalde mayor: [...] 15.
Adjudicar y celebrar los contratos de la administracion central, de conformidad con la ley y los
acuerdos del Concejo. Tales facultades podran ser delegadas en los secretarios y jefes de
departamento administrativo”.

18 Ley 80 de 1993. “Articulo 1°. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y principio que
rigen los contratos de las entidades estatales. // Articulo 2°. Para los solos efectos de esta Ley: 1°.
Se denominan entidades estatales: a) [...] el Distrito Capital [...]".

19 “Articulo 129 —modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998— El Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos /...J”.

20 “Articulo 132 —modificado por el articulo 39de la Ley 446 de 1998—. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...] 5. De los referentes a
contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes [...], cuando la cuantia exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales”.

21 La demanda fue presentada en el 2010, época para la cual el salario minimo era de $515.600; por
tanto, los 500 salarios minimos equivalian a $257.800.000, lo cual supone que la cuantia estimada
en dicho escrito, que ascendia a $290.066.014,88, supera el monto legalmente exigido.
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1.2. La accion procedente es la de controversias contractuales, prevista en el
articulo 87 del CCA??, de acuerdo con lo previsto en el articulo 77 de la Ley 80 de
199323, el cual establece que los actos administrativos proferidos con ocasion de la
actividad contractual de las entidades regidas por el EGCAP deben ser enjuiciados
a través de dicha accion. Este supuesto es aplicable al presente asunto, porque la
parte demandante busca la declaratoria de nulidad de la Resolucion 444 de 2009,
por la cual la SED declaro la ocurrencia del siniestro de incumplimiento del contrato
200 de 2006 e impuso al contratista la clausula penal pecuniaria; asi como de la
Resolucidon 1945 de 2009, que confirmd la anterior.

1.3. La demanda fue ejercida en tiempo, de conformidad con el término previsto en
el articulo 136.10 del CCA?4, ya que, al haberse expedido la Resolucion 1945 el 11
de agosto de 20092, los dos afios para que operara la caducidad de la accién de
controversias contractuales transcurrieron entre el 12 de agosto de 2009y el 12 de
agosto de 2011, y la demanda fue presentada el 28 de mayo de 2010. Lo anterior,
incluso, sin necesidad de calcular la suspension del término de caducidad por la
presentacion de la conciliacion extrajudicial?®.

1.4. El consorcio San Pedro 068 y la SED estan legitimados en la causa por activa
y pasiva, respectivamente, no solo por haber intervenido como extremos negociales
en el contrato de obra 200 de 2006, sino también por cuanto aquel fue el destinatario
de los actos administrativos cuya nulidad se pretende en este litigio, en tanto que
esta fue la entidad que los profirid. Asimismo, se observa que Seguros del Estado
S.A —coadyuvante— esta legitimado en la causa por activa, pues fue el garante del
contrato de obra 200 de 2006.

2. Objeto del recurso de apelacién y problemas juridicos a resolver

De acuerdo con los cargos de apelacion formulados por la SED?’, los cuales
constituyen el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia?®,

22 “Articulo 87. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales,
que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

23 “Articulo 77. [...] Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad
contractual sélo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual,
de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo”.

24 “Articulo 136 —maodificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998— [...]. 10. En las relativas a
contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios, que se contaran a partir del dia siguiente a
la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirva de fundamento.

25 FI 74 a 100, C.2. Como no se tiene certeza de la fecha en que dicha resolucion cobr6 firmeza, la
Sala tomara la fecha de su expedicion como el momento en que la parte demandante conocid de su
contenido, pues asi lo manifest6 expresamente en la demanda.

%Fl2a3,C.3.

27 Numeral 6 de los antecedentes.

28 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccién Tercera, mediante sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21060, unificé su
jurisprudencia en los siguiente términos: «[...] resulta claro —y alrededor de este planteamiento unifica
en esta materia su Jurisprudencia— que por regla general el marco fundamental de competencia del
juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se

11



Radicado: 25000-23-26-000-2010-00346-02 (63296)
Demandantes: Integrantes del Consorcio San Pedro 068

conforme lo dispuesto por los articulos 350%°y 3573°del CPC, corresponde a la Sala
resolver los siguientes problemas juridicos:

En primer lugar, determinar si, en el marco del contrato de obra 200 de 2006, la SED
garantiz6 el derecho al debido proceso del consorcio San Pedro 068 con ocasion
de la expedicion de las Resoluciones 444 del 24 de febrero de 2009 y 1945 de 11
de agosto de 2009, mediante las cuales declard la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento e impuso la clausula penal pecuniaria, y desaté el recurso de
reposicion interpuesto por el contratista, respectivamente.

En segundo lugar, establecer si hay lugar a confirmar la decision del Tribunal de
condenar a la demandada, a titulo de restablecimiento del derecho, al reintegro del
valor de la clausula penal, actualizado a la fecha del fallo.

3. Hechos probados

La Sala procederéa a establecer los hechos probados que resultan relevantes para
resolver la controversia planteada en esta instancia. Para el efecto, se analizaran
los documentos obrantes en el expediente, incluyendo aquellos aportados en copia
simple, en concordancia con la jurisprudencia unificada de esta Seccion®L.

Asimismo, debe advertirse que, en consideracién a los cargos de la apelacién, no
resulta viable valorar en esta instancia tanto el dictamen pericial practicado®? como
los testimonios rendidos®3, dado que dichos elementos de prueba estaban dirigidos
a demostrar Unicamente que el incumplimiento de la entidad contratante fue el factor
determinante para que el contratista no pudiera entregar la obra terminada en el
plazo estipulado, hecho que, en efecto, no guarda relacién directa con el problema
juridico que se pretende resolver, consistente en la supuesta vulneracion del debido
proceso del contratista por no habérsele garantizado su derecho de contradiccion y
de defensa con antelacion a la imposicién de la clausula penal pecuniaria.

aducen y esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo
cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estan llamados a
excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la
Constitucién Politica o por la ley, toda vez que en el recurso de apelacién operan tanto el principio
de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia
nacional ha sostenido que ‘“las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de
sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: tantum
devolutum quantum appellatum”».

29 “Articulo 350. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior estudie la cuestion decidida
en la providencia de primer grado y la revoque o reforme la decision [...]”".

30 “Articulo 357. La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto
el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla [...J".

31 Consejo de Estado, Sala plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacién del 28 de agosto
de 2013, exp. 25022

82 F| 154 a 214 y 402 a 404, C.1.

33 F1 401 a 404, C.6.
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De conformidad con lo anterior, en el proceso se demostraron los siguientes hechos:

3.1. La SED adelantd la licitacion publica LP-SED-SPDF068-20063%4, cuyo objeto
consistio en “seleccionar en igualdad de oportunidades al proponente que ofrezca
las mejores condiciones para contratar la ejecucion de la obras de mejoramiento
integral lo cual incluye el reforzamiento, restitucién, mejoramiento y ampliacion de
la planta fisica, de acuerdo a los planos, detalles especificaciones y cantidades de
obra entregados por la SED, de las siguientes Instituciones Educativas Distritales
[...], contratacion que se hariia] por grupos distribuidos asi”:

GRUPO | INSTITUCION SEDE NOMBRE CcODIGO LOCALIDAD
EDUCATIVA

1 San Pedro Claver A San Pedro Claver | 848 Kennedy

2 Prado veraniego A Prado Veraniego Il | 1124 Suba

3.2. El 24 de noviembre de 20063, el consorcio San Pedro 068 present6 propuesta
para acometer las obras de mejoramiento integral del grupo 1 de la licitacidén publica:
Sede A de la Institucion Educativa Distrital San Pedro Claver, ubicada en la localidad
de Kennedy, con un costo directo de $1.208’388.347, de acuerdo con al andlisis de
actividades y precios unitarios, y un AlU de $241.677.669,40, equivalente al 20%
del costo directo.

3.3. El 7 de diciembre de 20063, la SED profirié la Resoluciéon 5532 de 2006, por la
cual adjudicé el grupo 1 de la licitaciéon publica LP-SED-SPDF068-2006 al consorcio
San Pedro 068.

3.4. El 14 de diciembre de 2006%’, la SED celebré con el Consorcio San Pedro 068
el contrato de obra 200 de 2006, bajo la modalidad de precios unitarios sin reajustes,
cuyo objeto consistié en la ejecucion de las obras de mejoramiento integral de la
planta fisica de la sede A de la Institucion Educativa San Pedro Claver, ubicada en
la localidad de Kennedy (clausula primera), con un plazo de ejecucion de 270 dias
calendario, contado a partir de la suscripcion del acta de inicio, y por un valor de
$1.450'066.016,40, incluido AlU (clausula séptima).

3.4.1. En cuanto al alcance del objeto contractual y las especificaciones técnicas,
las clausulas segunda y tercera dispusieron que “...] los trabajos corresponden a la
ejecucion de las obras de mejoramiento integral, lo cual incluye el reforzamiento,
restitucion, mejoramiento y ampliacion de la planta fisica en la Institucion Educativa
Distrital San Pedro Claver, de acuerdo a los planos, especificaciones y cantidades
de obras entregados a la SED por el disefiador responsable”, los cuales constan en
tres anexos técnicos que integran el contrato, concernientes: (i) al presupuesto de

34 Fl 167 a 395, C.6.

35Fl2a 166y 386 a 398, C.6.
%Fl1a3 C.2.
S"Fl4a21,C.2.
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obra oficial; (ii) a las especificaciones de construccion del proyecto; y (iii) a los planos
generales del mismo.

3.4.2. Respecto de las obligaciones del contratista en materia de ejecucion de la
obra, la clausula cuarta incluyd, entre otras: (i) responder al interventor por la
totalidad de observaciones técnicas y administrativas realizadas; (ii) ejecutar las
obras segun el programa general para la ejecucion de trabajos y el flujo de inversion;
(iif) comunicar al interventor posibles situaciones no previstas, ajenas a su control,
gue alteren el progreso normal de las obras y, con base en ello, solicitar prorrogar
el plazo; y (iv) advertir al interventor sobre futuros posibles eventos o circunstancias
que puedan perjudicar la calidad de los trabajos, elevar el precio o demorar la
ejecucion de las obras y, con base en ello, presentar una estimacion de los efectos
esperados.

3.4.3. Sobre las funciones de la interventoria, la misma clausula cuarta estipulé que
esta ejerceria el control, vigilancia y coordinacién de la ejecucion del contrato; en
particular, seria la “responsable de aceptar las obras objeto del presente proceso,
autorizar los pagos [...] y responder por los hechos y omisiones que le fueren
imputables en los términos previstos en el articulo 53 del EGCAP”.

3.4.4. En relacién con las obligaciones de la SED, la clausula quinta incorporé, entre
otras: (i) velar por el cumplimiento de todas las clausulas contractuales; (ii) exigir al
contratista la ejecucién idonea y oportuna del contrato; y (iii) adelantar las gestiones
necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias
a gue hubiere lugar.

3.4.5. Acerca de las garantias, la clausula duodécima establecié que el consorcio
contratista se oblig6 a constituir en favor de la SED una garantia Unica que avalara
el cumplimento de sus obligaciones contractuales, en la que se incluirian como
riesgos amparados, entre otros, el “de cumplimiento general del contrato, incluidas
multas, penal pecuniaria y demas sanciones que se le impongan en cuantia
equivalente al 20% del valor del contrato, por el término del mismo y cuatro (4)
meses mas’.

3.4.6. En lo concerniente a la pena pecuniaria, la clausula decimosexta estipulé lo
siguiente, que por lo relevante para la resolucion del caso se pasa a transcribir:

‘DECIMA SEXTA. PENAL PECUNIARIA: En caso de incumplimiento por parte del
Contratista, el mismo pagaré a LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO
una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato, como
estimacion anticipada de perjuicios y sancion penal pecuniaria, valor que se hara
efectivo sin perjuicio de la imposicion de multas y declaratoria de caducidad del
contrato. Tanto las multas como la sancién penal pecuniaria que llegare a ordenarse
en cuantia que consulte la gravedad y en consecuencia del incumplimiento, deberé
hacerse mediante Resolucion motivada de la autoridad competente. El valor de la
clausula penal pecuniaria y de las multas se tomara o descontara del saldo a favor
del Contratista, quien desde ya lo autoriza, o de la garantia constituida y si esto no
fuere posible, se cobrard por jurisdiccion coactiva. En caso de que la garantia se
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disminuyere o agotare, esta se repondra, con cargo al Contratista, hasta el monto
inicial’.

3.4.7. Finalmente, en cuanto a la liquidacion del contrato, la cladusula decimonovena
prescribié que, una vez finalizado el plazo pactado, las partes contarian con 4 meses
para realizarla bilateralmente y, en el evento en que no se llegara a un acuerdo, la
SED podria efectuarla unilateralmente, mediante acto administrativo susceptible de
recurso de reposicion.

3.5. El 20 de febrero de 20073, las partes suscribieron el acta de inicio del contrato,
estimando como fecha de finalizacion el 16 de noviembre de 2007, de acuerdo con
el plazo de ejecuciéon pactado. De este documento se deriva, adicionalmente, que
la Universidad Distrital Francisco José de Caldas seria la interventora del contrato.

3.6. Durante el desarrollo del contrato, de conformidad con la mayores y menores
cantidades de obra requeridas® y la fijacion y aprobacion de precios unitarios®, las
partes negociales y la interventoria suscribieron las siguientes actas de ejecucion y
entregas parciales:

Acta Periodo Amortizacién Valor a pagar Valor total
comprendido | del anticipo

Acta 7/03/07 a | $114.842.098,05 | $172.263.147,07 | $287.105.245,12

parcial 1** | 30/04/07

Acta 1/05/07 a | $104.429.435,82 | $156.644.153,72 | $261.073.589,54

parcial 2*> | 31/05/07

Acta 1/06/07 a | $108.090.631,12 | $162.135.946,68 | $270.226.577,80

parcial 3** | 30/06/07

Acta 1/07/07 a | $75.068.749,96 | $112.603.124,94 | $187.671.874,90

parcial 4* | 31/07/07

Acta 1/08/07 a | $76.978.722,62 | $115.468.083,94 | $192-446.806,56

parcial 5* | 31/08/07

Acta 1/09/07 a | $28.681.930,36 | $43.022.895,00 $71.704.825,91

parcial 6*° | 30/09/07

Valor total $508.091.567,93 | $762.137.351,35 | $1.270.228.919,83

3.7. El 17 de octubre de 200747, la interventoria, mediante oficio CSEDUD-07-4108,
requirié al consorcio San Pedro 068 por atraso en el programa de trabajo, causado

88 F| 22, C.2.

%9 Fl 163 a 202, C.2.

40Fl 310 a 314, C.2.

4 Fl101a109, C.2.

42 Fl110a118, C.2.

Q@ Fl119a127,C.2.

44 Fl1128 a 136, C.2.

45 F1137 a 145, C.2.

46 Fl 146 a 162, C.2.

47 Fl 256 a 257, C.2. En el tramite procesal de segunda instancia, se consideré que el documento en
cuestion, el cual constaba en uno de los CD que conformaban el expediente, no habia sido allegado
a esta Corporacion. En consecuencia, se solicité al Tribunal de primer grado que lo remitiera (indice
35, Samai), sin que esto fuera posible, ya que no lo encontré en sus dependencias (indice 43, Samai).
Ante ello, se procedio a celebrar una audiencia de reconstruccion parcial del expediente, sin que, en
ella, hubiera sido posible recuperar esa pieza procesal, dado que ambas partes aseguraron no
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por la suspension injustificada del suministro de materiales en el frente de obra, sin
gue para esa fecha se evidenciara un avance significativo en algunas de las obras
encomendadas, con el agravante de que el contrato estaba préximo a finalizar. Por
consiguiente, insto al contratista a acelerar la ejecucion de las obras faltantes, que
debian “ser entregadas dentro del plazo contractual previsto ya que no existe
justificacion para conceder plazo adicional alguno”.

3.8. El 24 de octubre de 200748, mediante oficio CSEDUD-07-4284, la interventoria
requirié por segunda vez al consorcio San Pedro 068 por atraso en el programa de
trabajo, puesto que “1a ejecucion de la obra esta en un 87.61% faltando por ejecutar
un 12.39% el cual debe acometerse antes de [...] la fecha de terminacion del plazo
contractual”. En consecuencia, instd nuevamente al contratista a ejecutar de manera
agil las actividades faltantes y a “presentar ante la interventoria las razones por las
cuales no ha cumplido con [...] dichas actividades las cuales ya las hemos reiterado
[...] mediante sendas actas de comité de obral*d/...], pues de no existir justa causa
por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, la interventoria de oficio
adelantara los tramites pertinentes para imponer las sanciones contractuales y
legales del caso’.

3.9. El 1° de noviembre de 2007%°, las partes y la interventoria suscribieron el acta
de fijacion de precios unitarios no previstos No. 6, en la cual se dej6 constancia de
la adicion de 49 items nuevos que debian ser ejecutados antes de finalizar el plazo
contractual, al cual le restaban 15 dias.

3.10. El 16 de noviembre de 2007°%, los extremos negociales y la interventoria
suscribieron el acta de entrega fisica de la obra, en la cual se relacionaron las obras
ejecutadas (previstas y no previstas), las obras inconclusas o deficientes y las obras
no ejecutadas. Con base en lo anterior, se concluydé en el acta que, como
consecuencia del déficit presupuestal existente en el proyecto, la obra no cumplié
con el alcance y el objeto dentro del plazo contractual previsto, sin que pudiera ser
utilizada para brindar el servicio al cual estaba destinada. En tales condiciones, se
dej6 constancia de que “la interventoria iniciara las diligencias legales pertinentes
ante la SED para la imposicion de las sanciones contractuales asi como de la
solicitud de la caducidad administrativa por incumplimiento de la ejecucion
contractual’.

tenerla en su poder (indice 68, Samai). No obstante, al elaborar la presente sentencia, se comprob6
que una copia de dicho documento reposaba en el plenario, por lo que, independientemente de los
tramites procesales realizados con anterioridad, corresponde proceder con su valoracion.

48 F| 258 a 259, C.2. Este documento fue objeto del mismo tramite de reconstruccién mencionado en
precedencia y, también, se encontr6é una copia en el plenario.

49 Algunas de las actas de comité a las que se refiere este oficio fueron aportadas al plenario, a
saber: Acta 19 del 27 de julio de 2007 (FI 203 a 204 C.2.), Acta 26 del 21 de septiembre de 2007 (FI
205 a 206 C.2.), Acta 27 del 28 de septiembre de 2007 (FI 209 a 210 C.2.), Acta 28 del 5 de octubre
de 2007 (FI 213 a 214 C.2.), Acta 29 del 12 de octubre de 2007 (FI 216 a 217 C.2.), en la cuales, en
sintesis, se dejo constancia de que las actividades de obra han sido afectadas por los problemas
financieros del contratista que llevaron a una falta de suministro de materiales basicos para acometer
los trabajos.

50 Fl 315 a 316, C.2.

51 Fl 297 a 306, C.2.

16



Radicado: 25000-23-26-000-2010-00346-02 (63296)
Demandantes: Integrantes del Consorcio San Pedro 068

3.11. El 23 de noviembre de 2007°? la interventoria, en oficio CSEDUD-07-04814,
informd al contratista que en el acta de entrega fisica de la obra se constatd su
incumplimiento contractual, de ahi que, “en virtud del principio de reserva, segtn el
cual el contratista no puede sufrir una sancion sin que previamente se apliquen
todas las exigencias del debido proceso y del derecho a la defensa, en concordancia
con el articulo 29 de la Constitucién, me permito requerirlo para que presente sus
descargos ante esta interventoria”, con las explicaciones pertinentes sobre las
razones del incumplimiento de las obligaciones sefialadas en el acta, pues de no
presentarse las exculpaciones requeridas se iniciaria con el tramite de imposicion
de sanciones.

3.12. EI 30 de noviembre de 2007%, el consorcio contratista, mediante comunicacion
CSP-126-07, respondi6 el oficio CSEDUD-07-04814, recordandole a la interventoria
que el presupuesto contratado para la ejecucion de la obra habia sido insuficiente,
debido a que: (i) el presupuesto entregado por la consultora incluia mas actividades
y mayores cantidades de obra de las que fueron consignadas en la licitacion; (ii) la
evaluacion de cantidades por parte de la consultora no correspondié con las labores
a ejecutar; y (iii) surgieron items adicionales o no previstos.

Aclarado lo anterior, adujo que, aunque la insuficiencia presupuestaria contribuyo al
atraso en la ejecucién de algunos trabajos, también influyeron otros factores, como:
() el hecho de que las obras adicionales o complementarias requirieron un tiempo
superior al estimado inicialmente, y (ii) las inconsistencias de caracter técnico que
se presentaron a lo largo del proyecto. En tal medida, concluyé que la interventoria
se equivocaba “al reducir el problema del atraso a una cuestion de tiempo, sin tener
en cuenta los atenuantes expuestos”, los cuales servian de base para considerar
gue la solicitud de imposicibn de sanciones ante el ente contratante resultaba
desmedida, maxime cuando ‘nuestra voluntad es de terminar las obras a
satisfaccion de ustedes y concluir el contrato”.

3.13. El 14 de enero de 2008, con oficio CSEDUD-08-00069, la interventoria
requirio al consorcio San Pedro para que ampliara los descargos presentados en la
comunicacioén relacionada en precedencia, en el sentido de responder los siguientes
cuestionamientos: (i) cuéles habian sido las causas que originaron la demora en el
suministro de materiales basicos para la construccion de la obra, que provocaron
una desaceleracion sustancial en la ejecucion del proyecto; y (iii) cual fue la razén
por la que no tramitd ante la interventoria solicitud para ampliar el plazo del contrato,
teniendo en cuenta que el atraso existente en el programa de trabajo hacia
previsible el incumplimiento de las metas fisicas dentro del plazo contractual
previsto.

52 F| 254 a 255, C.2.
53 Fl 242 a 246, C.2.
54 Fl 260 a 261, C.2.
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3.14. El 22 de enero de 2008% el consorcio San Pedro 068, a través de
comunicacion CSP-129-07, respondié los cuestionamientos formulados por la
interventoria en el oficio CSEDUD-08-00069, en los siguientes términos: (i) si bien
la disminucién en el suministro de materiales en la obra data del 27 de agosto de
2007, “la normalizacion de dichos suministros correspondié a un esfuerzo adicional
significativo realizado por el consorcio con lo cual se logré concluir las labores y a
los correspondientes pagos efectuados posteriormente”; y (ii) el no haber solicitado
la ampliacion de plazo “obedecié a que el avance que tuvo el proyecto en los seis
primeros meses daba cuenta de la posible conclusion dentro de los plazos previstos
[...], sin embargo el no haber establecido las metas fisicas del proyecto definitivas
afecté de manera considerable los trabajos”.

3.15. El 24 de febrero de 2009%, la SED profirié la Resolucién 444 de 2009, por la
cual resolvio: (i) “declarar ocurrido el siniestro de incumplimiento del contrato de
obra 200 de 2006 y, en consecuencia, hacer efectiva la péliza de garantia Gnica de
cumplimiento No. 062117488, en cuanto los amparos de cumplimiento y clausula
penal pecuniaria, expedida por Seguros del Estado S.A.”;, y (ii) “hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria en cuantia equivalente al 20% del valor total del contrato,
cuyo pago segquira lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007”.

La SED baso su decisién sancionatoria en el informe de incumplimiento del contrato
presentado por la interventoria el 12 de febrero de 2008, reiterado el 2 de septiembre
de la misma anualidad —documentos que no obran en el expediente—, y en los
distintos requerimientos que la interventoria le realiz6 al contratista por atraso en el
programa de trabajo, concluyendo que “desde el 4 de julio de 2007 se generd un
incumplimiento reiterado en el suministro de materiales tales: concreto
premezclado, hierro de refuerzo y mamposteria, por lo tanto, se evidencia la
incapacidad financiera del contratista quien es el responsable de acreditar y
responder a las exigencias financiera del contrato”.

Adicionalmente, con fundamento en el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008, la SED
manifesté que resultaba procedente declarar, mediante acto administrativo, el
incumplimiento contractual y, en tal virtud, imponer la clausula penal pecuniaria
pactada al contratista, a quien se le garantizé su derecho al debido proceso y el de
defensa, toda vez que (se transcribe de forma literal):

“[...] la interventoria en representacion de la entidad, realizé los requerimientos
pertinentes al contratista, para dar a conocer los hechos que generaron el
incumplimiento y en tal virtud darle la oportunidad de controvertirlos, aclararlos,
desvirtuarlos, presentar pruebas en contrario y asumir la defensa frente a los
mismos, tal y como consta en las comunicaciones precitadas de la interventoria y
del contratista.

El interventor del contrato es el representante de la entidad en el escenario de la
ejecucion contractual y vela por los intereses de la entidad, para facilitar la mision

55 F1 247 a 248, C.2.
56 Fl 23 a 29, C.2.
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gue le corresponde. Sobre la funcién del interventor se ha pronunciado el Consejo
de Estado, dejando claro que es un verdadero representante de la entidad
contratante y que las decisiones que adopte y las 6rdenes que imparta al contratista
son expresion clara de la voluntad de la entidad estatal contratante [...]".

Es obligacion de la Administracion buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, a exigir del contratista la ejecucién idénea y oportuna del
objeto contratado”.

3.16. El 18 de marzo de 2009%, el consorcio San Pedro 068 interpuso recurso de
reposicion contra la Resolucion 444 de 2009, con base en los siguientes argumentos
relevantes para efectos de resolver la controversia planteada en el caso concreto:
(i) que la interventoria no tenia la competencia para adelantar un procedimiento
sancionatorio, pues sus funciones son eminentemente técnicas y deben cefiirse al
ambito que le fija la normatividad o el contrato mismo; (ii) que no se garantizaron los
derechos al debido proceso y de defensa consagrados en la constitucién y la Ley,
ya que se hizo caso omiso de las pruebas y criterios expuestos por el consorcio
para explicar las diferentes situaciones que afectaron la ejecucion contractual,
examen que, en consonancia con el punto anterior, debié ser realizado por la
entidad contratante y no por la interventoria; y (iii) que, en caso de sostenerse la
decision de hacer efectiva la clausula penal en contra del contratista, esta no podia
cobrarse en su totalidad sino de manera proporcional al incumplimiento.

3.17. El 11 de agosto de 2009%, la SED profirié la Resolucién 1945 de 2009, por
medio de la cual resolvié “confirmar en todas sus partes la Resolucion 444 del 24
de febrero de 2009, por la cual declara la ocurrencia del siniestro de incumplimiento
y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria”. Como fundamento de su decision,
la SED respondio los cargos de inconformidad presentados por el contratista, entre
los que destacan los atinentes a la extralimitacion de funciones del interventor al
iniciar y adelantar un trdmite sancionatorio, a la vulneracion del debido proceso y a
la transgresion al principio de proporcionalidad al aplicar la sancion. Sobre el
particular, expuso:

“No es cierto lo que dice el contratista, en el sentido de que la funciéon de la
interventoria se debe limitar Gnicamente al aspecto técnico, comoguiera que, de una
parte, la SED suscribié con esta universidad los contratos interadministrativos 165
de 2004 y 288 de 2005 para realizar la interventoria en su aspecto técnico, financiero
y administrativo a los contratos asignados por la SED para el efecto y, de otra parte,
por cuanto la SED expidio la Resolucion 3616 del 01 de diciembre de 2003 ‘Por la
cual se implementa el manual sobre el ejercicio de la funcién de interventoria a los
contratos celebrados por la SED’, el cual [...] sefiala las funciones del interventor en
sus aspectos administrativos, técnicos, financieros y legales.

[...] en virtud de los articulos 8 y 27 del comentado Manual [...] la interventoria tiene
la facultad normativa y contractual para requerir al contratista para el cumplimiento
de sus obligaciones asi como de solicitar ante la SED la imposicion de las
correspondientes sanciones por el incumplimiento de dichas obligaciones objeto de

57 Fl 271 a 293, C.2.
58 Fl 74 a 100, C.2.
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requerimiento. Lo que demuestra, que por tal hecho, la interventoria no se otorgé
ninguna exorbitancia, ni viold los articulos 6 y 209 de la Constitucion, ni el articulo 3
del Codigo Contencioso Administrativo, ni el articulo 23 de la ley 80 de 1993. Por el
contrario, cumplié con su deber en los términos de los citados articulos.

[...] En cuanto al procedimiento disciplinario utilizado por la interventoria, se aclara
que [...] es un asunto de via gubernativa lo que significa que su naturaleza es de
caracter administrativo y por lo tanto, la aplicabilidad normativa son las disposiciones
del CCA, la Ley 80 de 1993 y sus reglamentarios remitiendo dicha normatividad
respectivamente al Cadigo Civil y excepcionalmente al Procedimiento Penal.

[Con base en lo expuesto], se ilustra el procedimiento administrativo dado al tramite
de la sancion por parte de la interventoria, a efectos de demostrar que el
procedimiento dado por la interventoria, se ajusta a la normatividad legal [...]:

La interventoria requirio al contratista, mediante oficio CSEDUD-07-4814 del 23 de
noviembre de 2007 por incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato
200 de 2006, de hechos sefialados en el Acta de Entrega Fisica de la Obra, en
donde el contratista inicialmente no contesta este requerimiento, razén por la cual,
la interventoria reitera su solicitud mediante oficio CSEDUD.07-4284 del 24 de
octubre de 2007.

Posteriormente, mediante oficio CSEDUD- 08-0069 del 14 de enero de 2008 se le
solicita al contratista ampliar los descargos (o explicaciones) que él efectué frente a
dicho requerimiento mediante el oficio No CSP-126-07 del 29/11/2007 a efectos de
otorgarle otra oportunidad de defensa frente a los hechos requeridos y no
contestados por éste.

En ultimo lugar, la interventoria solicito de oficio (en cumplimiento de un deber) a la
entidad contratante SED, mediante oficio CSEDUD-08-538 del 12 de febrero de
2008 la imposicién de la sancion de la clausula Penal Pecuniaria.

Por lo tanto, la actuacién administrativa de la interventoria se ajusta a Derecho
administrativo en concordancia con el Manual de interventoria (Resolucién No 3616
de 2003 SED) [...].

[...] No es cierto, entonces, que la interventoria haya violado el debido proceso y el
derecho de defensa, en razén a que cumplié con el procedimiento sefialado en el
Manual de interventoria, teniendo en cuenta que [...] la Doctrina Juridica de la Corte
Suprema de Justicia, sefiala que la aplicacion de la sancion penal pecuniaria no
exige un procedimiento especial, toda vez que exime a la parte en cuyo favor se
estableci6 la clausula, de probar los perjuicios sufridos; sélo tendra que probar los
perjuicios causados que excedan el monto de la pena |[...].

[Tampoco], es cierta la afirmacion del contratista de considerar que si el
incumplimiento ha sido total, es decir del 100%, se aplicara en su totalidad el valor
pactado o sea la suma de $290.013.203.28, si es menor, debe corresponder al
porcentaje incumplido, en razén a que las partes pactaron en la clausula Sexta del
contrato en estudio, que en caso de incumplimiento por parte del Contratista, el
mismo pagara a la SED una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
del contrato, como estimacion anticipada de perjuicios y sancion penal pecuniaria.

Notese, que el valor de la penal pecuniaria corresponde a la suma equivalente al
20% del valor del contrato como una estimacién anticipada de perjuicios y sancion
penal pecuniaria en caso de incumplimiento el cual puede ser total, parcial o tardio
independientemente entre otros, del porcentaje de ejecucién obtenido al momento
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de la fecha de entrega de recibo final de obra. Lo anterior, tiene como fundamento,
el articulo 1592 del Cadigo Civil [...]".

3.18. El 24 de mayo de 2010°°, la SED profirié la Resoluciéon 1263 de 2010, a través
de la cual liquidé unilateralmente el contrato de obra 200 de 2006.

3.18.1. En el contenido de dicho acto administrativo se consigné, en primer lugar,
que si bien el valor originalmente pactado ascendia a $1.450°066.016,40, durante el
plazo estipulado el contratista habia ejecutado obras por valor de
$1.270'228.919,83, suma que fue efectivamente pagada conforme con las seis
actas parciales de pago suscritas.

3.18.2. En segundo lugar, en lo relativo al estado juridico del contrato en cuestion,
en la liquidacion unilateral se relaté que, una vez finalizado el plazo contractual, al
contratista se le impuso la siguiente sancion:

Novedad Resolucion | Fecha Observaciones

444 24 de febrero de 2006 | Se hace efectiva la clausula
penal pecuniaria en cuantia
equivalente al 20% del valor

MULTAS® del contrato

(ver 1945 11 de agosto de 2009 | Se resuelve el recurso de
numeral reposicion contra la
13) Resolucion 444,

confirmandola en todas sus
partes y de esta manera se
agota la via gubernativa

3.18.3. Finalmente, el numeral 13, al cual remite la celda denominada “Novedad”
del cuadro transcrito en precedencia, incorporé a la liquidacion unilateral algunas
observaciones sobre el valor de unas obras ejecutadas por el contratista para dar
cumplimiento a la meta fisica del proyecto y realizadas con posterioridad al plazo
pactado, asi como frente al valor de la clausula penal impuesta. Asi, en el acto
administrativo se lee lo siguiente:

“[...] Mediante oficio CSEDUD-08-00538 del 12 de febrero de 2008, la Interventoria
solicito la imposicion de la sancion penal pecuniaria por el 20% del valor del contrato,
equivalente a $290.013.203,28, por incumplimiento de las obligaciones contraidas
por el contratista. Asi mismo, mediante oficios CSEDUD-08-1342 del 1 de abril de
2008, CSEDUD-08-01969 del 7 de mayo de 2008, y CSEDUD-08-03568 del 25 de
agosto de 2008, [la interventoria reiterd la] solicitud a la SED para hacer efectiva la
imposicion de dicha clausula y exigir al contratista el pago de la pena pecuniaria
establecida [pues a la fecha de terminacion del contrato (16/11/08) el contratista
habia ejecutado el 87,6% del valor del contrato, equivalente a $1.270.228.919,83].

[...] La Secretaria de Educaciéon mediante Resolucion 444 del 24 de febrero de 2009,
declara la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y hace efectiva la pdliza de

59 Fl 436 a 444, C.1.

60 Aun cuando en el acto administrativo se hizo referencia a “multas”, lo cierto es que en este punto
la Sala debe precisar que al consorcio contratista le fue impuesta una pena pecuniaria, tal como
guedd establecido en la celda denominada “observaciones”, la cual fue incluida en el mismo cuadro.
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garantia Unica de cumplimiento nimero 062117488 en cuanto a los amparos de
cumplimiento / clausula penal pecuniaria, en cuantia equivalente al 20% del valor
total del contrato. Posteriormente, con Resolucién 1945 del 11 de agosto de 2009,
la SED resuelve el recurso de reposicion contra la Resolucion 444, confirmando en
todas sus partes la Resolucion 444, agotandose de esta manera la via gubernativa.

Asi mismo, se deja constancia que el contratista con el propdésito de dar
cumplimiento a las metas fisicas del proyecto, ejecuté obras de manera
extemporanea entre el 16 de noviembre de 2007 al 28 de febrero de 2008, por
un valor neto (después de amortizacion del anticipo) de $104.366.762,00, con
lo cual se elevaria el porcentaje final de ejecucién del contrato a un 99,78%.
Dichas obras no fueron objeto de oposicion por parte de la SED ni de la
interventoria, por lo cual recomendamos reconocer y cancelar el valor de las
mismas [...].

Por lo tanto, la interventoria solicita incluir el valor a descontar por concepto
de la clausula penal por $290.013.203,28 y el valor neto por pagar
correspondiente a las obras extemporaneas ejecutadas por $ 104.366.762,58.
En consecuencia, quedaria un saldo en contra del contratista y a favor de la
SED de $185.646.440,70 [...]” (se destaca).

4. Caso concreto

4.1. En virtud del objeto del recurso de alzada y conforme con los hechos probados,
la Sala procedera a analizar la legalidad de las Resoluciones 444 y 1945 de 2009,
mediante las cuales la SED declaro la ocurrencia del siniestro de incumplimiento del
contrato 200 de 2006 e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria pactada. Para ello,
debera determinarse si tales actos administrativos estuvieron precedidos de un
procedimiento que garantizara al contratista ejercer sus derechos de contradicciéon
y defensa, como elementos esenciales del debido proceso en materia sancionatoria,
haciendo hincapié en la posibilidad de que sea la interventoria, de acuerdo con las
facultades que ostenta, la encargada de iniciar y adelantar dicho procedimiento.

Con el fin de abordar el estudio propuesto, es pertinente sefialar que, en los términos
del articulo 38%! de la Ley 153 de 1887, el régimen juridico del contrato 200 de 2006
es el previsto en la Ley 80 de 1993, vigente al momento de su celebracion®?. Por tanto,
este serd el marco normativo bajo el cual se llevara a cabo el analisis de la
controversia sometida a juicio.

De igual modo, cabe sefialar que en este negocio juridico se pacté una clausula penal
pecuniaria®3, estipulacion a la que le resulta aplicable lo dispuesto en el paragrafo

61 De conformidad con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, salvo las concernientes al modo de
reclamar en juicio los derechos del contrato y las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo
estipulado. En este Ultimo evento, la infraccién sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se
hubiere cometido la infraccion.

62 En concordancia con lo dispuesto en los articulos 1° y 2° de la Ley 80 de 1993, que establecen:
“Articulo 1°. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y principio que rigen los contratos
de las entidades estatales. // Articulo 2°. Para los solos efectos de esta Ley: 1°. Se denominan
entidades estatales: a) [...] el Distrito Capital [...]".

63 Numeral 3.4.6 de los hechos probados.

22



Radicado: 25000-23-26-000-2010-00346-02 (63296)
Demandantes: Integrantes del Consorcio San Pedro 068

transitorio del articulo 17 de la 1150 de 2007, a cuyo tenor: “[l]Jas facultades previstas
en_este articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o
cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a
la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se
hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas” (subrayado fuera del texto).

Aclarado lo anterior, la Sala estima necesario, en primer término, precisar el alcance
del debido proceso en materia sancionatoria contractual, ya que constituye el punto
central para estudiar el cargo de apelacion formulado, para luego determinar si,
efectivamente, la SED garantizo dicho derecho al consorcio San Pedro 068 antes
de declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y, en consecuencia, hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria. Finalmente, de confirmarse la nulidad de los
actos administrativos demandados, la Sala procedera a estudiar el cargo formulado
frente al restablecimiento del derecho dispuesto por el a-quo a favor del extremo
activo.

4.2. El articulo 29 de la Constitucién Politica® consagra el derecho fundamental al
debido proceso como un conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico®®, en virtud de las cuales se busca la proteccion de toda persona involucrada
en una actuacion administrativa o judicial, imponiéndole a quien asume su direccién
la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento previamente definido
en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las garantias —derechos y
obligaciones— de quienes se encuentran incursos en un relacién juridica, en todos
aguellos casos en que la actuacion conduzca a la creacion, modificacion o extincion
de un derecho o a la imposicién de una sancién®.

En materia administrativa, ha sido entendido que el debido proceso es de ineludible
observancia y su garantia debe armonizarse con la aplicacién de los principios que
orientan la funcién administrativa®’, incluso en el ambito de la contratacion estatal,

64 “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
/I Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. // En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. // Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. //
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

65 Corte Constitucional, Sentencia C-980 del 1° de diciembre de 2010. “De manera general, hacen
parte de las garantias del debido proceso: a) el derecho a la jurisdiccion [...], b) el derecho al juez
natural [...]; c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un proceso publico [...]; e) el derecho a la
independencia del juez; f) el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario [...]".
66 Corte Constitucional, sentencia T-073 del 17 de febrero de 1997.

67 Corte Constitucional, sentencia C-034 del 29 de enero de 2014. “En relacién con el debido proceso
administrativo, debe recordarse que su funcion es la de permitir un desarrollo adecuado de la funcién
publica, persiguiendo el interés general y sin desconocer los derechos fundamentales, bajo los
principios orientadores del articulo 209 de la Carta Politica. Ello explica, como lo ha sefialado la
Corte, que el debido proceso administrativo deba armonizar los mandatos del articulo 29 Superior
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cuando en pro de la continua y eficiente prestacion de los servicios y bienes objeto
de la contratacion se hiciere necesario adoptar decisiones que afecten los intereses
del contratista, como cuando la administracién ejerce su potestad sancionadora®8,
que si bien se efectta unilateralmente, debe estar precedida de un procedimiento
minimo que preserve las garantias del debido proceso del afectado, tornando
improcedente la imposicion de sanciones de plano, es decir, sin formula de juicio®.

Aunqgue la obligacion de la administracion de respetar el debido proceso en el &mbito
sancionatorio contractual no fue contemplada explicitamente en la Ley 80 de 1993,
lo cierto es que su desarrollo, fundado en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
fue eminentemente jurisprudencial, como bien lo explicé la Seccidén Tercera en un
importante pronunciamiento’® que se resume a continuacion:

En una primera etapa, se consideré que la imposicion de una sancién exigia que la
administracion aplicara el debido proceso dentro de las actuaciones administrativas
previas a su decreto, con fundamento en la remision que la Ley 80 de 1993 (articulo
77) hace a la normas generales del CCA (articulos 3, 14, 28, 34, 35y 50) o, en su
defecto, a la Ley 58 de 1982 (articulo 5°), puesto que, al tratarse de una medida
trascendental, no puede ser tomada en forma sorpresiva para el contratista, a quien
debe brindéarsele la oportunidad tanto de ajustar su conducta a las estipulaciones
contractuales, como de contradecir las imputaciones de incumplimiento que se le
atribuyen, sin perjuicio de los recursos administrativos y las acciones judiciales que
pueda interponer.

En una segunda etapa, la Seccion Tercera matizd esta posicion, al establecer que,
si bien la administracion debe garantizar el debido proceso en materia sancionatoria
y adelantar un procedimiento administrativo previo, este no podia concebirse como
uno general o gubernativo puro en los términos del CCA ni implicar necesariamente
la formacion de un expediente. En su lugar, se sostuvo que debia llevarse a cabo
de manera agil, a través de un requerimiento previo al contratista, brindandole la
oportunidad de pronunciarse sobre el incumplimiento que se le atribuye, con el
propdsito de que se defendiera de dicha imputacion y solicitara la practica de
pruebas para contradecir aguellas que se presentaran en su contra.

con los principios del articulo 209, ibidem. Y, en términos concretos, que las garantias deban
aplicarse asegurando también la eficacia, celeridad, economia e imparcialidad en la funcién publica.”
68 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp 17009. 7...] la
Sala resalta la importancia histérica de la potestad sancionadora de la Administracion en la actividad
contractual, pues en ella se sustenta la imposicion de las multas, de la clausula penal pecuniaria y
de la caducidad -figuras que el legislador ha estimado necesarias para alcanzar los objetivos del
Estado-. // Pero, de igual forma, se recuerda que su correcto ejercicio exige observar el derecho al
debido proceso, segun se ha dicho en otras ocasiones”.

69 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp.
21430. “El derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio también tiene raigambre en la contratacién estatal. En general,
proscribe las sanciones de plano, es decir, sin formula de juicio, porque esto atenta contra el
procedimiento a través del cual el contratista puede participar en las etapas y momentos oportunos
para defender sus intereses y expresar su criterio sobre el asunto que se debate”.

70 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, exp. 18394.
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Al punto, se indicé que ‘incluso, ese requerimiento podria entenderse satisfecho
cuando la Administracion durante el lapso de ejecucion del contrato le ha venido
manifestando al contratista sus observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos
y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y suministros en los informes
y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en
las inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el
contratista, etc., y en consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y
otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar que para que sea valido ese
requerimiento como garantia del debido proceso, su contenido u objeto debe
guardar correspondencia, coincidir 0 ser congruente o, mejor aun, tener relacion
directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad
del contrato [0 la imposicion de una sancién], pues, en caso contrario, esto es, Si
dicho requerimiento esté referido a circunstancias, situaciones o materias ajenas o
extraflas a las que sirvieron de fundamento para la adopcién de la medida
sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de garantizar el debido
proceso contractual™t.

En definitiva, en materia sancionatoria contractual, la jurisprudencia citada reclamé
que las garantias del debido proceso fueran aplicadas de manera atemperada,
armonizandolas con los fines de la contratacién publica y la prevalencia del interés
general, sin que la medida sancionatoria resultara sorpresiva o intempestiva para el
contratista, y que, en todo caso, se otorgara al interesado la oportunidad de expresar
su opinion y contradecir los elementos de juicio que la entidad contratante
esgrimiera en su contra, antes de adoptarse la decision.

4.3. Ahora bien, los fundamentos jurisprudenciales anteriores fueron incorporados
formalmente al ordenamiento juridico a través del articulo 1772 de la Ley 1150 de
200773, que dispuso que las garantias del debido proceso, como principio rector en

1 Ibidem.

72 “Articulo 17. El debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales. // En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la 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. Esta decision debera estar precedida de audiencia del
afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. // PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi
impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el
efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro
de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva
[...]”. (subrayado fuera del texto)

73 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de octubre de 2021, exp.
53479. “En efecto, incluso antes de la expedicion de esa norma [articulo 17 de la Ley 1159 de 2007],
el criterio jurisprudencial preponderante era el que indicaba que, para la proteccién de esta garantia
de raigambre constitucional [Articulo 29 de la constitucion Politica - debido proceso], cuando la
Administracidn pretendiera adoptar una decision que afectara los derechos e intereses del contratista
—como en el caso de cualquier otro sujeto— sus actuaciones debian garantizar que el afectado
pudiera intervenir en la etapa previa a la expedicion del respectivo acto administrativo con el objeto
de que pudiera ejercer su derecho de defensa y contradiccién, para lo cual debia conocer el inicio
de la actuacion, las razones en las cuales se fundara, tener oportunidad de aportar y discutir las
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materia contractual, se extienden a la fase de formacion de los actos administrativos
sancionatorios —se hizo referencia a las multas y clausulas penales pecuniarias—,
dado que los contratistas tienen el derecho a ser escuchados en un procedimiento
minimo’# con antelacién a la toma de una decisiéon que afecte sus intereses, lo que
les permite discutir y controvertir los elementos de incumplimiento que se les
imputan y ejercer su derecho de contradiccion y defensa.

En este sentido, aun cuando la Ley 1150 de 2007 incorporé expresamente el debido
proceso en materia sancionatoria contractual, estableciendo la observancia de un
procedimiento sumario que garantizara el cumplimiento del articulo 29 de la
Constitucion Politica, no reglament6 expresamente dicho procedimiento, habiendo
sido con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, concretamente mediante su articulo
86, que aquel quedd consagrado. Con todo, esta Ultima norma no seré analizada en
esta oportunidad, en tanto no resulta aplicable al contrato objeto de controversia,
dado que para la fecha de su celebracion y ejecucién aquella ley adn no habia sido
promulgada.

Ahora bien, precisa la Sala que aun en los casos como el aqui analizado, en los que
todavia no habia entrado en vigor la Ley 1474 de 2011, la Subsecciéon C’°, haciendo
referencia a que en todo procedimiento administrativo deben respetarse unas
minimas garantias del debido proceso, estimé que aplicar este principio al ambito
sancionatorio implicaba la obligacion de vincular efectivamente al particular
afectado con la decision al trdmite que la precedia, y garantizar que este, como
minimo: (i) sea oido antes de que la entidad resuelva en forma definitiva; (ii)
participe efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su culminacion; (iii)

pruebas que en su contra se adujeran y, en general, presentar los descargos que considerara
pertinentes. Estas guias y orientaciones jurisprudenciales, a no dudarlo, fueron recogidas por el
legislador en el referido articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 que dispuso, como principio rector en
materia contractual, que las sanciones que se impongan deben estar precedidas de un tramite
minimo que garantice el debido proceso”.

74 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 18 de febrero de 2022, exp.
53318. “[...] esta Corporacion ya precis6 que en el ambito contractual, el derecho al debido proceso
no se traduce en la necesidad de que los procedimientos administrativos contractuales sean iguales
a los judiciales o aun a los administrativos que estan reglados, en tanto los procedimientos
administrativos contractuales deben estar a tono con la agilidad y eficiencia propia de la actividad
que busca la garantia de la continua prestacion de los servicios o bienes contratados en interés del
publico en general. Ademas, tales procedimientos se amoldan a los fines que se persiguen, por lo
cual no son anicos ni rigidos, pues en el marco de los criterios y principios que gobiernan la nocion
de justicia administrativa, se adeclan a la realizacién de los fines de la funcién y cometido o tarea
que con ella se realiza”.

75 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 18 de marzo de 2015, exp.
31618. “[...] Enfin, se trata de una suma no taxativa de elementos que, como lo anotabamos, buscan
en su interrelacidn obtener una actuacion administrativa coherente con las necesidades publicas sin
lesionar los intereses individuales en juego, proporcionando las garantias que sean necesarias para
la proteccion de los derechos fundamentales dentro de la relacion procesal, en procura de decisiones
verdaderamente justas y materiales. En otras palabras, se busca equilibrio permanente en las
relaciones urgidas del proceso y procedimiento administrativo, frente al derecho sustancial y a los
derechos fundamentales de las personas y la comunidad en general. Esta concepcién formal e
igualmente material de ofrecimiento de garantias de manera amplia, donde se crea una especie de
carga garantistica para la administracion frente a los sujetos involucrados en toda actuacion
administrativa, se observa en el derecho colombiano en la relacién normativa conformada por los
articulos 29 constitucional y 35 inciso 1° del CCA”.
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tenga la oportunidad de ofrecer, presentar y solicitar pruebas; (iv) obtenga
decisiones motivadas; (v) reciba notificaciones oportunas y que éstas se practiquen
en legal forma; (vi) acceda a la informacion y documentacion relativa a la actuacion;
(vii) controvierta las pruebas aducidas en su contra, antes de la decision; (viii)
obtenga asesoria legal; y (ix) pueda interponer recursos y demas mecanismo
procedentes contra las decisiones administrativas.

4.4. En lo relativo a la posibilidad de que sea la interventoria, como intermediaria de
la relacion negocial’®, la que inicie el procedimiento sancionatorio previsto en la Ley
1150 de 2007, la Seccién Tercera, en pronunciamiento reciente’’, determind que
esta competencia corresponde Unica y exclusivamente a las entidades contratantes,
quienes no pueden delegar al interventor su posicion contractual ni, mucho menos,
las facultades sancionatorias que legalmente le fueron otorgadas.

En efecto, dado que este asunto es de suma importancia para la resolucion del caso,
se considera pertinente traer a colacion algunos apartes de la decision mencionada,
advirtiéendose que, si bien el desarrollo conceptual de dicha providencia se realizé
en el contexto de la Ley 1474 de 2011, este resulta plenamente aplicable al sub
judice, pues como se expuso en parrafos anteriores’, tanto la facultad de las
entidades contratantes para imponer sanciones como la competencia para llevar a
cabo un procedimiento previo que garantice el debido proceso, se incorporaron al
ordenamiento juridico con la promulgacion de la Ley 1150 de 2007:

“[...] aunque existe un deber de informacion y verificaciébn del interventor con la
entidad, a fin de que la ultima adopte fundada y oportunamente las medidas
necesarias para garantizar las condiciones técnicas, econémicas y financieras que
fueron previstas en el contrato y lograr la consecucién de los fines fijados con su
celebracioén y ejecucion, los interventores no sustituyen ni reemplazan a la entidad
estatal en su posicidn contractual ni en las potestades que la ley les concede para
garantizar la ejecucion del contrato vigilado, y por tanto, no pueden adoptar las
decisiones que en el marco de sus funciones administrativas o contractuales le

correspondan.

[...] es la entidad contratante gquien tiene la facultad de declarar el incumplimiento
del contratista, cuantificar los perjuicios e imponer las multas y sanciones pactadas,
de manera que cuando evidencie un posible incumplimiento de las obligaciones
acordadas bajo un negocio juridico gue celebrg, indistintamente de co6mo se obtuvo

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencias del 28 de febrero de 2013, exp.
25191. “De entrada debe advertirse que la supervision de los contratos es un deber de las entidades
publicas (articulo 4 de la Ley 80 de 1993), que bien pueden realizarla a través de supervisores 0
interventores para que verifiguen la ejecucion y cumplimiento de los trabajos y actividades del
contratista de la entidad publica. Esa labor es principalmente de intermediacion entre la entidad
contratante y el contratista, dirigida a cumplir el control y vigilancia de la correcta ejecucion de las
obligaciones surgidas del contrato y no la de sustituir o reemplazar a la entidad en la toma de las
decisiones, quien conserva dicha potestad y la ejerce a través de su propio representante legal, que
adelanta las actuaciones que le corresponden en virtud de su posicién de parte dentro de la relacién
negocial”.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de febrero de 2025, exp.
69997.

78 Numeral 4.3 del caso concreto.
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el conocimiento de la desatencién de las prestaciones, es a ella a quien le
corresponde dar inicio al procedimiento administrativo sancionatorio /[...].

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
juridico_en que el actia como contratante, con independencia del medio o
instrumento a través del cual ello acontezca, pues ante la evidencia de hechos o
circunstancias constitutivos de incumplimiento, es a ésta a quien corresponde tanto
la facultad como el deber de hacer uso de los instrumentos contractuales y legales
tendientes a garantizar la consecucion del objeto contratado, asi como de hacer
efectivas las sanciones y garantias pactadas [...].

En virtud de lo anterior, la direccion, control y vigilancia corresponde
primigeniamente al jefe de la entidad contratante o a quien éste delegue dicha
responsabilidad, asi como la facultad sancionatoria, de manera que los interventores
no reemplazan a la entidad en las decisiones relacionadas con el contrato, ni definen
sancionar o no al contratista, como tampoco tienen la facultad de declarar el
incumplimiento; es la entidad publica contratante, a partir de los hechos conocidos
y de las pruebas practicadas en el marco del proceso sancionatorio y su valoracion,
quien determina la responsabilidad del contratista.

Aunque el informe de interventoria puede ser el origen del conocimiento del
incumplimiento por parte de la entidad dado su caracter técnico e ilustrativo sobre
la realidad del contrato y atendiendo a las funciones de verificacion a cargo del
interventor, su informe no puede calificarse como requisito ineludible para declarar
la_responsabilidad 0 no del contratista, toda vez que la ley no impone una tarifa
probatoria a la entidad para efectos de determinar el incumplimiento del contrato, y
por otra parte, porgue aun existiendo ese documento, la entidad en virtud de la
garantia del debido proceso y de presuncion de inocencia debe verificar su grado
de certeza y confrontarlo las demas pruebas allegadas al procedimiento
sancionatorio”. (subrayado afiadido).

4.5. Precisados los puntos anteriores en relacion con el alcance del debido proceso
en materia sancionatoria contractual, y con el propdsito de traerlos al presente
asunto, resulta necesario referirse a las actuaciones previas a la expedicion de los
actos administrativos que impusieron al contratista la clausula penal pecuniaria, con
el fin de establecer si, como lo aduce el ente recurrente, antes de su formacion se
respeto dicho principio, pues se garantizé el derecho de contradiccidon y defensa del
consorcio contratista mediante las actuaciones que adelanté la interventoria.

En este sentido, se encuentra acreditado que, en el marco del contrato 200 de 2006
celebrado entre la SED y el Consorcio San Pedro 0687, y dentro del dltimo mes de
ejecucion, la interventoria requirié en dos oportunidades al contratista debido a los
retrasos en el programa de trabajo®°, presuntamente ocasionados por la suspension
injustificada del suministro de materiales basicos, instdndolo a presentar las razones
por las cuales no habia cumplido con los trabajos pendientes y agilizar su ejecucion
para cumplir con la entrega total de la obra dentro del plazo contractual previsto.

79 Numeral 3.4 de los hechos probados.
80 Numerales 3.7 y 3.8 de los hechos probados.
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No obstante, y a pesar de que no obra prueba en el expediente de que el contratista
hubiera dado respuesta a estos requerimientos, se demostré que, con posterioridad
y a tan solo 15 dias para la finalizacion del contrato, las partes, con aquiescencia de
la interventoria, acordaron adicionar 49 items nuevos®, sin que para su ejecucién
se hubiera prorrogado el plazo contractual.

Asimismo, se prob6 que, vencido el plazo pactado, se suscribi6 el acta de entrega
fisica de la obra®?, en la que los involucrados en el contrato dejaron constancia de
que tanto el objeto como el alcance pactado®* no se habian ejecutado
completamente y que la obra permanecia inconclusa, sin que pudiera ser utilizada
para brindar el servicio al cual estaba destinada. Por tanto, con posterioridad y
segun lo plasmado en esa acta, la interventoria requirid al contratista para que
rindiera las explicaciones pertinentes sobre el incumplimiento que le estaba siendo
endilgado®, advirtiendo que, en caso de no presentar justificaciones, se iniciaria el
trAmite para la imposicién de sanciones.

Bajo ese panorama, estd demostrado que el contratista manifest6 a la interventoria
gue la solicitud que se pretendia presentar a la entidad contratante para que iniciara
el procedimiento sancionatorio resultaba desmedida®®, pues el atraso en la entrega
de la obra completamente culminada se debié a factores que, en su criterio, eran
atribuibles Unica y exclusivamente a la SED, como la insuficiencia presupuestaria
derivada de una indebida planeacion, las inconsistencias de caracter técnico y la
necesidad de ejecutar obras complementarias y adicionales.

Igualmente se acreditdé que, posteriormente, la interventoria requiri6 nuevamente al
contratista para que ampliara lo que considero como “descargos”, especificamente
en relacién con las causas que originaron la demora en el suministro de materiales
basicos para la ejecucién de varios frentes de obra, asi como con las razones por
las cuales, siendo una de sus obligaciones®, no solicité una ampliacion del plazo
contractual, teniendo en cuenta que el atraso en el programa de trabajo hacia
previsible el incumplimiento de las metas fisicas dentro del plazo previsto®’.

En suma, esta probado que el contratista respondi6 tales preguntas, indicando que,
aungue la demora en el suministro de materiales basicos comenzé en agosto de
2007, su normalizacion fue el resultado de un esfuerzo significativo realizado por el
consorcio, lo que permitié concluir las labores; ademas, explicd que no solicitd la
ampliacion del plazo porque el avance registrado durante los primeros seis meses
del proyecto indicaba que seria posible concluir la totalidad de las obras dentro del
plazo originalmente establecido®®.

81 Numeral 3.9 de los hechos probados.

82 Numerales 3.10 de los hechos probados.

8 Numerales 3.4 y 3.4.1 de los hechos probados.
84 Numerales 3.11 de los hechos probados.

85 Numerales 3.12 de los hechos probados.

86 Numeral 3.4.2 de los hechos probados.

87 Numerales 3.13 de los hechos probados.

88 Numeral 3.14 de los hechos probados.
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Adicionalmente, se encuentra demostrado que, con fundamento en las actuaciones
previamente relatadas —basicamente referidas a requerimientos y respuestas— y
en un informe de incumplimiento presentado por la interventoria —el cual, se reitera,
no fue aportado al plenario—, la SED profirio la Resolucién 444 de 2009, mediante
la cual declaro el siniestro de incumplimiento y, en tal virtud, hizo efectiva la clausula
penal pecuniaria por el 20% del valor total del contrato®, de acuerdo con la clausula
décimo sexta de dicho negocio juridico®, de cuya redaccién se entiende que su
naturaleza y funcion es meramente indemnizatoria, ya que se trata de una tasacion
anticipada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de obra®!.

A su turno, esta acreditado que, inconforme con la decision adoptada en el acto
administrativo referido, el contratista interpuso recurso de reposicién®?, sefialando,
entre otras cosas, que este fue proferido con vulneracién al debido proceso, puesto
que, por un lado, la interventoria se extralimitd en sus funciones, que son de caracter
eminentemente técnico, al iniciar y adelantar un procedimiento sancionatorio sin
competencia para ello; y, por otro lado, no se garantizé el procedimiento minimo
sancionatorio previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, al hacer caso omiso
a las pruebas y criterios que servian para explicar las situaciones que afectaron la
ejecucion contractual, examen que debid ser realizado por la entidad contratante y
no por la interventoria.

Asi también, se probo que la SED profirid la Resolucién 1945 de 2009, mediante la
cual desestimdé los cargos de inconformidad presentados por el contratista®, bajo el
argumento de que, conforme con las funciones de la interventoria que son de
caracter tanto técnico como financiero y administrativo, esta tiene la facultad de
requerir del contratista el cumplimiento de sus obligaciones y, en el caso de no
atenderse dicho requerimiento, iniciar el procedimiento sancionatorio y, Si
corresponde, solicitar al ente contratante la imposicion de las multas o penas
pecuniarias. En consecuencia, concluy6 que el proceder de la interventoria, previo

89 Numeral 3.15 de los hechos probados.

9% Numeral 3.4.5 de los hechos probados.

91 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de mayo de 2024, exp.
59622. “Resulta oportuno rememorar que la clausula penal pecuniaria, es una estipulacion tipica,
contemplada principalmente en los articulos 1592 y 867 del CCO, aunque su contenido y posibles
funciones —que en ejercicio de la autonomia de la voluntad le puedan asignar las partes—,
habitualmente es pactada para estimar anticipadamente los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento del objeto principal de un contrato, confiriendo un interesante elenco de ventajas al
acreedor derivados de la autotutela privada, que van desde la exencién de la carga de probar la
existencia y cuantia de los perjuicios derivados del incumplimiento, hasta la presuncion de culpa del
deudor. // En la contratacion de las entidades sometidas al EGCAP, la imposicién de la pena
pecuniaria se inserta dentro de los deberes de las entidades publicas, como una medida
complementaria y consecuencial, bien sea, de la declaracién de caducidad del contrato, en caso de
gue este se encuentre vigente, o del incumplimiento del contrato, si el negocio ya se ha extinguido.
Es esa, una decisioén que, en todo caso, asume la forma y sustancia de un acto administrativo, con
todo lo que ello implica, y emana de las prerrogativas publicas dispuestas por el legislador en materia
contractual, reconocidas a las entidades publicas contratantes, de acuerdo con el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011”.

92 Numeral 3.16 de los hechos probados.

9 Numeral 3.17 de los hechos probados.
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a la imposicion de la clausula penal pecuniaria, se ajustd a las normas que
regulaban la materia y al manual de contratacién propio de la SED, que sefalaba,
con fundamento en el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008, el procedimiento
minimo a seguir como garantia del derecho al debido proceso del afectado.

En este punto, es necesario recordar que si bien la SED, en su recurso de apelacion,
sostuvo que el procedimiento sancionatorio adelantado se ajusto a lo dispuesto en
su manual de contratacion, lo cierto es que dicho reglamento no fue aportado al
plenario, lo que impide a este juzgador, en primer lugar, conocer su contenido y
verificar si el mismo se alineaba con la normas que regulan el debido proceso en
materia sancionatoria y, en segundo lugar, determinar si efectivamente se cumplié
con lo establecido en dicho reglamento.

Finalmente, se encontré plenamente acreditado que la SED liquidé unilateralmente
el contrato 200 de 2006, indicando que, a la finalizacion del plazo contractual, el
contratista habia ejecutado la suma de $1.270°228.919,83, lo que representaba el
87,6% de la obra encomendada; situacion que condujo a la SED, por peticion de la
interventoria, a hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. No obstante, en dicha
acta igualmente se consigno que, con el propdsito de dar cumplimiento a las metas
fisicas del proyecto, el contratista ejecutd algunas obras de manera extemporanea,
por un valor de $104.366.762, lo que elevo el porcentaje de ejecucion final a un
99,78%.

4.6. De acuerdo con lo plasmado en los parrafos anteriores, la Sala considera que
la SED impuso al consorcio demandante una sancion de plano, de aquellas que
violan el debido proceso en la etapa de formacion de la voluntad de la
administracion, pues el primer acto que expidi6 fue precisamente el que declaré el
incumplimiento del contratista e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria pactada
—Resolucion 444 de 2009—, decision que sustentd en los requerimientos previos
que la interventoria le habia efectuado al contratista por atrasos en el plan de trabajo
y en un informe de incumplimiento elaborado por la misma interventoria.

En criterio de este juzgador, no tiene asidero el argumento de la entidad recurrente
al afirmar que, mediante tales documentos —que seran analizados individualmente
en parrafos posteriores— se le garantizé al contratista el debido proceso en materia
sancionatoria contractual, pues si bien estos, al ser emitidos por la interventoria, se
constituyen como medios e instrumentos idoneos para poner en conocimiento de la
administracion la inconformidad frente al cumplimiento de las obligaciones del
contrato, lo cierto es que su contenido no releva o exime a la entidad contratante —
titular del ius puniendi— de iniciar y adelantar personalmente el procedimiento
sancionatorio contractual dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
garantia minima que debia respetarse pero que fue desconocida en absoluto.

% Numeral 3.18 de los hechos probados.
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El procedimiento sancionatorio, como se expuso en parrafos precedentes, debe
garantizar un debido proceso integral, lo que implica, entre otras salvaguardas, una
adecuada formacion de la voluntad de la administracion, mediante la comunicacion
formal, por parte de la entidad contratante —no de la interventoria—, en la que se
le imputen cargos de incumplimiento al contratista, especificando los hechos que
los originan, las sanciones que podrian imponérsele —de las tantas que puede
contener el contrato—, y las pruebas que la administracion posee y en las que funda
los cargos formulados. Esto, con la finalidad de permitir al contratista conocer y
definir su posicidon para determinar coOmo asumird y ejercera su derecho de
contradiccion y defensa frente a los reproches que se le endilgan, asi como contar
con la oportunidad de rebatir y exponer ante la misma administracion —entidad
contratante— sus planteamientos y las pruebas que desee hacer valer,
oportunidades estas de las que también debe gozar la aseguradora, dado que
estaria llamada a responder ante la eventual realizacién del riesgo amparado.

Aclarado lo anterior, respecto de los dos requerimientos emitidos por la interventoria
—CSEDUD-07-4108 y CSEDUD-07-4284— los cuales la SED afirma dieron inicio
al procedimiento sancionatorio, debe sefalarse que, si bien advirtieron un atraso en
el plan de trabajo del contratista, presuntamente ocasionado por la suspension de
suministro de materiales basicos, lo cierto es que tales documentos deben
considerarse como simples observaciones derivadas de las funciones de control y
vigilancia que le correspondia realizar el interventor durante la ejecucion del
contrato®, y no como el inicio de un trdmite sancionatorio, pues tenian como
finalidad instar al contratista a agilizar los trabajos para asegurar el cumplimiento
del contrato en el plazo previsto.

A su turno, en relacién con los demas requerimientos emitidos por la interventoria
—CSEDUD-07-04814 y CSEDUD-08-00069—, debe indicarse que se sustentaron
en el acta de entrega fisica de la obra, es decir, fuera del plazo de ejecucion pactado
en el contrato. Entonces, si bien del contenido de esos documentos se desprende
que la interventoria atribuyé al contratista ciertos cargos de incumplimiento y, en tal
virtud, lo inst6 a rendir las explicaciones pertinentes —lo cual efectivamente hizo—
, cabe destacar que, a pesar de que en dichos requerimientos se afirmara que, con
base en ellos, se iniciaria el trAmite requerido para la imposicion de las sanciones
correspondientes, este proceder resulta insuficiente para asegurar el cumplimiento
del debido proceso, pues, como se expuso en parrafos anteriores®, para que dicho
principio fuera efectivamente garantizado, la entidad contratante debia comunicar,
dentro del lapso de ejecucion del contrato y por sus propios medios, observaciones,
reclamos o quejas de incumplimiento al contratista, sin que la interventoria pudiera
suplir la posicidon contractual de aquel e iniciar por su cuenta el procedimiento
sancionatorio exigido, ya que esta facultad se encuentra reservada exclusivamente
a la administracién, como se desprende de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007.

9 Numerales 3.4.2 y 3.4.3 de los hechos probados.
9% Numerales 4.2 y 4.3 del caso concreto.
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En cuanto al informe de incumplimiento de la interventoria al que se hace referencia
en las resoluciones impugnadas, debe recordarse que, tras la revision del material
probatorio, no se encontré evidencia de que dicho informe hubiera sido debidamente
incorporado al expediente, por lo que no se tiene certeza de si la entidad contratante
lo puso en conocimiento del consorcio contratista y de la aseguradora, con la
finalidad de garantizar un procedimiento sancionatorio minimo en el que pudieran
ejercer su derecho de contradiccion y defensa respecto de los aspectos de
incumplimiento atribuidos.

Con todo lo anterior, forzoso resulta concluir que, en el asunto analizado, no se inicio
un procedimiento sancionatorio en absoluto, pues el primer acto administrativo de
la SED, de cara al contratista, fue la sancién misma, sin que pueda aceptarse que
los requerimientos —aun cuando en alguno de ellos se inst6 al contratista para que
ampliara sus descargos— y el informe de incumplimiento emitidos por la
interventoria reemplacen el procedimiento minimo que debia iniciar y adelantar la
entidad contratante, de acuerdo con lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, como garantia del debido proceso del afectado.

Ahora bien, tampoco puede admitirse que el debido proceso se garantizé con la
posibilidad que tuvo el consorcio contratista de discutir la decisién inicial, a través
de los recursos administrativos, y de la oportunidad nacida a partir de alli de pedir
pruebas y controvertirlas, pues de antafio la Seccién Tercera definié que “en los
procedimientos sancionatorios debe darse la oportunidad al interesado para
expresar su puntos de vista antes de tomarse la decision, como una manera de
garantizar el derecho fundamental al debido proceso [...], de ahi que no basta con
gue esas decisiones estén debidamente motivadas y sean notificadas con el fin de
gue el particular pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en defensa de
la legalidad o de los derechos que considera desconocidos™’.

Conforme con lo expuesto, a la vista de lo probado en el proceso, la Sala comparte
la decision del a quo de anular las Resoluciones 444 y 1945 de 2009, por violacion
al debido proceso sancionatorio.

4.7. Por ultimo, en cuanto al restablecimiento del derecho como consecuencia de la
nulidad de las resoluciones referidas y, concretamente, de cara a lo manifestado por
la SED en su recurso de apelacién, en el cual indicé que en el expediente no obra
prueba de que “efectivamente el contratista haya cancelado o mejor la entidad haya
efectuado el cobro de dicho dinero [el valor de la clausula penal]™?, la Sala observa
que, efectivamente, el expediente no cuenta con suficiente respaldo probatorio que
permita establecer con grado de certeza en qué términos el valor correspondiente
a la clausula penal pecuniaria fue pagado a la entidad contratante, bien mediante

97 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 24 de septiembre de 1998, exp. 14891.
%8 Numeral 6 de los antecedentes (Ultimo parrafo).
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compensacion de sumas adeudadas al contratista, cancelacion por parte del
consorcio o cobro de la garantia Unica de cumplimiento.

En efecto, si bien en la liquidacion unilateral del contrato se registré la obligacion
dineraria a cargo del contratista por concepto de la clausula penal pecuniaria
impuesta y se consigno la observacion de la interventoria en el sentido de descontar
el valor de la pena pecuniaria®, no existe certeza de si esta fue efectivamente
compensada o descontada del valor de las obras entregadas extemporaneamente,
las cuales no fueron objeto de oposicion por parte de la SED, segun consta en dicha
liguidaciont0.

Por lo anterior, en criterio de la Sala, no procede el restablecimiento del derecho en
los términos establecidos por el a quo, que habia ordenado a la SED reintegrar al
Consorcio San Pedro 068 el valor total de la clausula penal pecuniaria, debidamente
indexado. En su lugar, dadas las particularidades del caso y con el fin de preservar
el componente resarcitorio derivado de la declaratoria de nulidad de los actos
demandados, se advierte que, de conformidad con el articulo 172 del CCA*%!, en
este asunto procede una condena en abstracto, en la medida en que no existen
medios probatorios suficientes que permitan establecer en qué términos la clausula
penal pecuniaria fue pagada a la SED.

En tal medida, la condena en abstracto, cuyo tramite incidental deberd llevarse a
cabo por el Tribunal a solicitud de la parte demandante, para lo cual los integrantes
del consorcio San Pedro 068 y/o Seguros del Estado S.A., como garante del
contrato de obra 200 de 2006, deberan acreditar el monto pagado o compensado
con ocasion de la pena pecuniaria impuesta y la fecha en la que tuvo lugar el pago
o la compensacion. Dicha suma sera reembolsada por la SED, debidamente
actualizada, conforme con la siguiente formula: VA = (VH * indice final) / (indice
inicial), donde VA es el valor actualizado; VH es el valor historico, es decir, el monto
efectivamente pagado; el indice final corresponde al de la fecha de aprobacion del
incidente de liquidacion ordenado; y el indice inicial es el de la fecha en que se
efectud el pago o la compensacion.

4.8. En definitiva, esta Subseccion modificara la sentencia de primera instancia en
lo atinente a las pretensiones de restitucién de los dineros pagados o compensados

99 Numeral 3.18.2 de los hechos probados.

100 Numeral 3.18.3 de los hechos probados.

101 “Articulo 172 —subrogado por el articulo 56 de la Ley 446 de 1998—. Las condenas al pago de
frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su
cuantia no hubiere sido establecida en el proceso, se haran en forma genérica, sefialando las bases
con arreglo a las cuales se hara la liquidacion incidental, en los términos previstos en los articulos
178 de Cdédigo Contencioso Administrativo y 137 en el Cédigo de Procedimiento Civil. // Cuando la
condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que deberd promover el interesado,
mediante escrito que contenga la liquidacion motivada y especificada de su cuantia, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la notificacion del auto
de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho término caducara el derecho y el
juez rechazara de plano la liquidacién extemporanea. Dicho auto es susceptible del recurso de
apelacion”.
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con ocasion de los actos impugnados, pues se ordenara su condena en abstracto,
de acuerdo con los parametros establecidos en los parrafos anteriores.

5. Costas

De conformidad con lo previsto en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998, la imposicion de costas procede Unicamente cuando alguna
de las partes hubiere actuado de manera temeraria; sin embargo, en el presente caso
no se evidencié ese tipo de conducta, por lo que no hay lugar a imponerlas.

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

RESUELVE

MODIFICAR la sentencia del 27 de junio de 2018, proferida por la Subseccion C de
la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual, en linea
con la redaccion original, quedara de la siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién 444 del 24 de febrero de
2009, mediante la cual la Secretaria de Educacion Distrital declaré la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento e hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria del contrato de obra 200 de 2006; asi como de la Resolucion 1945
del 11 de 2009, por la cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto
contra la resolucion anterior, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN ABSTRACTO a la Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacion Distrital a devolver los dineros que los integrantes
del Consorcio San Pedro 068 y/o Seguros del Estado S.A. pagaron con
ocasion de los actos administrativos anulados, monto que sera liquidado
mediante incidente, de conformidad con el articulo 172 del CCA y de acuerdo
con los parametros dispuestos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de |la Sala
Aclara voto
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Radicado: 25000-23-26-000-2010-00346-02 (63296)
Demandantes: Integrantes del Consorcio San Pedro 068

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Magistrada

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado
CT2
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