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ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL / PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL

[E]n vigencia de la Ley 80 de 1993 no resultaba aplicable la sentencia del Consejo
de Estado de 13 de septiembre de 1999, segun la cual la declaratoria de caducidad
procedia siempre y cuando no se hubiera extinguido el vinculo contractual, incluso
en etapa de liquidacién del contrato, teniendo en cuenta que: i) esa jurisprudencia
no constituy6 precedente obligatorio para casos como el que ahora se examina, por
cuanto se refirid a un acto regido por el Decreto-ley 222 de 1983, en el cual se
regulaba la caducidad bajo algunas causales que se referian al incumplimiento y
ademas mencionaba los perjuicios derivados de este ultimo dentro de la misma
figura juridica vy ii) a partir del juicio de constitucionalidad de la sentencia C-949 de
2001, sobre el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la Corte Constitucional indicé que
la caducidad era una herramienta excepcional cuya finalidad era evitar la
paralizacion y afectacion grave del servicio que se pretende satisfacer con el
contrato -y no la causacion de perjuicios- por lo cual no se podia ejercer respecto
del contrato cuya ejecucion habia terminado, interpretacion que reflejo la
modificacion de esta potestad excepcional, respecto de la legislacion contenida el
Decreto-ley 222 de 1983.

DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / COBRO DE LA CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA DEL CONTRATO

La Sala advierte que el Contrato [...] se celebré antes de expedirse la Ley 1150 de
2007, en vigencia de la Ley 80 de 1983, que inicialmente no reconocié competencia
a la entidad estatal contratante para declarar el incumplimiento del contrato en forma
unilateral, pero consagro la facultad exorbitante prevista en el articulo 18 de la Ley
80 de 1993 para declarar la caducidad del contrato [...]. [...] [A]l expedirse la Ley
1150 de 2007 se establecio un procedimiento sancionatorio que permitio a la entidad
contratante la declaratoria de incumplimiento del contrato para efectos de hacer
efectiva la clausula penal, el cual se aplico incluso para los contratos celebrados
con anterioridad [...].

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 18

DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / DEBIDO
PROCESO SANCIONATORIO

La Ley 1150 de 2007 en su articulo 17 no se refiri6 de manera expresa al proceso
sancionatorio previo a la decisidén de caducidad del contrato; sin embargo, dado que
ninguna sancién podia imponerse sin el proceso previo y siendo la caducidad la mas
drastica de ellas, basada precisamente en el incumplimiento grave, resulta claro que
la Administracion queddé sometida a dicho proceso previo, el cual también era
exigible con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, en aplicacion del
articulo 29 de la Constitucion Politica, como lo habia reconocido la jurisprudencia
del Consejo de Estado.

FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / LEY 1150 DE
2007 - ARTICULO 17

NOTA DE RELATORIA: Sobre la obligatoriedad de adelantar el proceso
sancionatorio previo a la declaratoria de la caducidad del contrato, cita: Consejo de
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Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, rad. 16367, C. P.
Enrique Gil Botero.

PRECEDENTE JUDICIAL / APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL /
FUERZA VINCULANTE DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL / CARENCIA
DE FUERZA VINCULANTE DEL PRECEDENTE JUDICIAL / RATIO DECIDENDI

Es cierto que el precedente jurisprudencial constituye una fuente que debe ser
considerada en la sentencia, es decir una regla que es de obligatorio analisis para
el juez que resuelve el caso, pero no todo precedente es de aplicacion imperativa,
dependiendo ello de las circunstancias facticas y juridicas, de si se encuentra la
similitud con base en la cual puede o debe identificarse la equivalencia de las
razones en que se funda la decisidn, es decir que la fuerza del precedente depende
de si la “ratio decidendi” resulta vinculante o no entre un caso y otro.

VALORACION DE LA COPIA SIMPLE DE DOCUMENTO / PROCEDENCIA DE
LA VALORACION DE LA COPIA SIMPLE DE DOCUMENTO

En su gran mayoria los documentos que obran en el expediente se aportaron en
copias simples presentadas por las partes o remitidas en respuesta a los
requerimientos ordenados por el Tribunal a quo, las cuales constituyen pruebas
validas en los términos de los articulos 252 y 254 del Codigo de Procedimiento Civil,
en la medida en que no fueron desconocidas o tachadas por las partes, apreciacion
que se funda en la sentencia de unificacién proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado el 28 de agosto de 2013.

FUENTE FORMAL.: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 254

NOTA DE RELATORIA: Sobre el valor probatorio de las copias simples, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
unificacion jurisprudencial del 30 de septiembre de 2014, rad. 11001-03-15-000-
2007-01081-00, C. P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2013,

rad. 25022, C. P. Enrique Gil Botero; y Corte Constitucional, sentencia de unificacidon
SU-774 del 16 de octubre de 2014, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 15001-231-000-2009-00261-01(56349)

Actor: CONSORCIO GOMGON 24 Y OTROS
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Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: CADUCIDAD DEL CONTRATO - en vigencia de la Ley 1150 de 2007 - analisis del
precedente jurisprudencial sobre la competencia pro tempore - el andlisis es susceptible de
variaciones, teniendo en cuenta el régimen legal del contrato, la época en que se impuso la
caducidad y las causas en que se fundé / PERJUICIOS DERIVADOS DE LA DECISION
DE CADUCIDAD - se deniegan por cuanto no se probo que la declaratoria de caducidad
haya ocasionado un perjuicio cierto, ni la afectacion de la contratacion futura por causa de
la declaratoria de caducidad // INCUMPLIMIENTO — demostrado el incumplimiento se
encontré soportada la decisiéon de hacer efectiva la clausula penal // CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA —la anulacién de la declaratoria de caducidad no conlleva la nulidad de la
decision que hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, por cuanto ésta se pactd con
caracter indemnizatorio y podia imponerse con fundamento en el incumplimiento que se
demostro en el procedimiento sancionatorio y que no fue desvirtuado en este proceso.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion presentados por las partes
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca, el 22 de
octubre de 2015, mediante la cual se dispuso (se transcribe de forma literal, la

negrilla es del texto original):

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon No. 01935 expedida el 28 de
abril de 2008 por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, por medio de la cual
se declara la caducidad y ordena la liquidacion del contrato No.1871 de 6 de octubre
de 2005 celebrado entre el INVIAS y el CONSORCIO GOMGON 24, y se hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria, y de la Resolucién No. 06101 del 31 de octubre de
2008 proferida por la misma Entidad a través de la cual se confirma la anterior
determinacion y ordeno al sancionado publicar a cargo del contratista en medio de
comunicaciéon social escrita, comunicada a la Camara de Comercio donde se
encuentre inscrito el sancionado, publicada en el diario oficial, y comunicada a la
Procuraduria General de la Nacién, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

“SEGUNDO: DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de contrato no
cumplido, en contra del CONSORCIO GOMGON 24, por las razones expuestas en
la parte considerativa de la presente providencia.

“TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo
previsto en la parte motiva de la providencia.

“CUARTO: Por Secretaria COMPULSAR copias de esta providencia y del expediente
a la Procuraduria General de la Nacién para que, de considerarlo pertinente, inicie las
investigaciones disciplinarias conforme lo ordena el numeral 24 del articulo 34 de la
Ley 734 de 2002, en contra de las personas que omitieron expedir oportunamente el
acto de declaratoria de caducidad del contrato 1871 de 2005 suscrito entre el INVIAS
y el CONSORCIO GONGOM 24, segun la causal prevista en el numeral 32 del
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articulo 48 de la misma Ley 734, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

“QUINTO: Sin costas en esta instancia de acuerdo con lo expuesto en las
consideraciones anteriores.

“SEXTO: En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense las constancias
y anotaciones de rigor™".

1. ANTECEDENTES
1. Sintesis del caso

Entre el Instituto Nacional de Vias - Invias? y el consorcio Gomgon 24 se suscribio
el contrato 1871 de 2005, cuyo objeto fue la elaboracion de los estudios y disefios
y la pavimentacion y/o repavimentacion de un tramo de la carretera Maripi — Santa
Helena en el departamento de Boyaca. Con posterioridad a la iniciacién del contrato,
a solicitud del departamento y del municipio de Maripi, en un consejo comunal, el
Presidente de la Republica accedio a la solicitud de que se ampliara el ancho de la
via y el departamento procedio a la contratacion correspondiente, lo cual, segun el

contratista, lo colocé en imposibilidad de cumplir el contrato 1871.

Habiéndose vencido el plazo de ejecucion del contrato, el Invias declar6 la
caducidad del contrato mediante Resoluciones 01935 y 0601 de 2008, con apoyo
en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria
pactada, previo el procedimiento sancionatorio que adelanté con base en el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007.

2. La demanda

Mediante demanda presentada el 16 de julio de 2009, el consorcio Gomgon 24 y
sus integrantes, Miguel Edgar Alfonso Gonzalez Franco y Luis Enrique Mayorga
Aguirre, en ejercicio de la accion contractual consagrada en el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo3, solicitaron las siguientes declaraciones y condenas
contra el Instituto Nacional de Vias — Invias (se transcribe de forma literal, la negrilla

es del texto original?):

1 Folio 1067, cuaderno principal segunda instancia.

2 En adelante se podra denominar: el Invias.

3 En adelante CCA.

4 Las pretensiones se transcriben de acuerdo con el escrito mediante el cual se subsané la demanda,
folios 604 a 607 del cuaderno 1.
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“PRIMERA. Que se declare la nulidad de la resolucion nimeros 01935 del 28 de Abril
de 2008 expedidas por el COORDINADOR DEL PROGRAMA DE PAVIMENTACION
DE INFRAESTRUCTUIRA VIAL DE INTEGRACION Y DESARROLLO REGIONAL
— PLAN 2500 DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, mediante la cual, se
declara la caducidad y terminacion del contrato No. 1871 de 6 de OCTUBRE DE 2005
y se ordena su liquidaciéon y se imponen multas; contrato este celebrado entre la
Entidad Demandada y mis representados; Contrato este que tenia como finalidad el
disefio, la reconstruccion, la pavimentacion y/o repavimentacion de la Via Grupo 24,
Tramo 1 Via Maripi — Santa Helena del K 0 + 000 al K 13 + 500, en el Departamento
de Boyaca.

“SEGUNDO: Igualmente se declare la nulidad de la resolucion numero 006101 de 31
de octubre de 2008, expedida también por el COORDINADOR DEL PROGRAMA DE
PAVIMENTACION DE INFRAESTRUCTURA VIAL DE INTEGRACION Y
DESARROLLO REGIONAL — PLAN 2500 DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS, por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto, contra
la resolucién que se enuncia en el numeral precedente, confirmandola en su
integridad.

“TERCERA; Como consecuencia de lo anterior, se decrete el restablecimiento del
derecho (Art. 85 C.C.A.), es decir, dejar sin efectos la declaratoria de caducidad y
terminacion del contrato 1871 del 6 de octubre de 2005, anteriormente mencionado.

“CUARTA: Consecuencialmente condenase al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS —
INVIAS Y/O LA NACION a pagar al CONSORCIO GOMGON 24 el valor de los
perjuicios de orden material (o la reparacion del dafio causado) ocasionados con la
declaratoria de caducidad y terminacion del contrato, mencionado en el numeral
primero de los hechos de la demanda, asi.

Pliego de condiciones 2’5675.125
Valor polizas de seguros 49°215.468
Impuesto de timbre del contrato 43°146.000
Impuesto de timbre adicional 1°290.224
Valor publicacién Diario Oficial 3’035.000
Valor publicacion Adicional 26.900
Utilidades dejadas de percibir 278°923.000
Costos y gastos no reembolsados 151°842.361
Noéminas no reembolsadas 105°842.361
Prestaciones pagadas no reembolsadas 238°425.434
Costo Equipos cesantes 87°335.069
Honorarios 38°000000
SUBTOTAL 999’340.271

"Esta suma de dinero debe ser actualizada en virtud de la depreciacion de la moneda
(o pérdida del poder adquisitivo del peso colombiano), desde la fecha de expedicion
de la aprobacion de las garantias exigidas al contratista hasta la fecha de ejecutoria
de la sentencia que ponga fin a la demanda, conforme lo certifique el Banco de la
Republica y/o EL DANE.
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“4.2. LUCRO CESANTE: Al no haber percibido el dinero total del contrato la
demandante, procede un interés comercial sobre la suma no recibida, la cual debe
resarcirse por la entidad contratante, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia (la
tasa de interés sera la del interés corriente bancario, certificado por la
Superintendencia Financiera de Colombia).

“@

“QUINTA: A la sentencia que le ponga fin al proceso se le dara cumplimiento en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A

“SEXTA: Condenar en costas a la entidad demandada, (Art. 55 Ley 446 de 1998, Art
171 CCA™.

3. Los hechos
En el escrito de demanda, la parte actora narré los siguientes hechos:

3.1. El Invias dio apertura a la licitaciéon publica DG-164-2004 para celebrar
contratos con el objeto de adjudicar los disefios, la reconstruccién y/o
repavimentacion de 2.596 KM de via, organizados en grupos de tramos incluidos en
el programa de pavimentacion de infraestructura vial de integracion y desarrollo —
“Plan 2500’-.

3.2. El consorcio Gomgon 24 obtuvo la adjudicacion y procedio a suscribir el contrato
1871 de 2005, para realizar el disefo, la reconstruccion, pavimentacién y/o
repavimentacion de la via grupo 24, tramo 1, Maripi — Santa Helena, con una

longitud de 13.5 km, en el departamento de Boyaca.

En la demanda se advirtio que en ese momento el corredor vial adjudicado tenia un

ancho promedio de 4.25 mts.

3.3. Segun narré el demandante, en desarrollo del contrato se presento “una serie
de hechos y anomalias” que impidieron llevar a feliz término el objeto contratado;
en su criterio, si bien el Invias, apoyado en la interventoria y en la consultoria del
contrato, endilgo responsabilidad al consorcio, lo cierto es que esa entidad omiti6 la
normativa contractual, permitié la intromisiéon de un tercero en el sector contratado

y modifico el objeto contractual.

3.4. Esa situacién se presentd a raiz de la peticion del municipio de Maripi
relacionada con la posibilidad de ampliar la via a 6 metros de ancho. Sobre lo cual

5 Folios 522 a 524 del cuaderno 1.
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solo se le envio un oficio ambiguo al consorcio, en el que se dijo que los contratos
del “Plan Vial 2500” no permitian ampliaciones ni compra de predios, es decir que,
en criterio del contratista, se indicé al municipio que no era posible tener en cuenta

su solicitud.

3.5. Agrego el demandante que el 7 de abril de 2006 la alcaldia manifesté que el 18
de marzo de 2006 habia expuesto su solicitud al Presidente de la Republica en un
consejo comunal y que el interventor y el secretario técnico del Invias se
comprometieron con permitir la ampliacion de la via a 6 mts, mas 0,50 de cuneta a

cada lado, circunstancia que nunca se oficializé dentro del contrato 1871 de 2005.

3.6. Narr6 que en abril de 2006 fallé la via en el sector de los Muches entre el K3 +
890 y K5 +220, teniéndose que utilizar la llamada variante ejecutada por la alcaldia

y la gobernacion de Boyaca.

3.7. El demandante anoté que las modificaciones causadas por los cambios
introducidos a la via ocasionaron el retraso en el inicio de obra, ademas de que se
presentaron dificultades por el invierno que afecté la zona entre septiembre vy
diciembre de 2006.

3.8. En la demanda se afirmé que, al permitir la modificacion de la seccion
transversal existente y la adecuacion del nuevo ancho de la via, se obr6 contra
expresa prohibicion del acta de estructuracion técnica del “Plan Vial 2500” y
ademas, para ello, el Invias “retomd” la via que habia sido entregada al consorcio
Gomgon 24 y dividid en dos sectores el objeto de la via, entregando el KO al K3 al
municipio de Maripiy del K5 + 220 al k 13 + 500 a la gobernacion de Boyaca, esta
ultima mediante el contrato 339 de septiembre 27 de 2006, celebrado por el

departamento con un contratita distinto del consorcio.

3.9. Asevero el demandante que los corredores afectados por el cambio nunca
fueron devueltos al consorcio Gomgon 24, pese a las solicitudes escritas que
presento entre abril y agosto de 2007 y a que el asunto fue tratado en junio 23 de
2007 en el consejo comunal que se adelanto en Villa de Leyva y que el consorcio

presento peticion escrita al Presidente de la Republica.

3.10. El demandante afirmoé que carecié de toda posibilidad para acceder a la via 'y
gue esta se encontraba en poder del contratista German Ricardo Ochoa, como lo
demuestra el acta de entrega de 4 de julio de 2007, suscrita por ese contratista y el

departamento.
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3.11. Segun resefd el demandante, el Invias declar6 la caducidad del contrato

ignorando de manera sistematica los hechos antes descritos.

Ademas, indicé que en la primera oportunidad en que fue citado, el contratista no
fue informado de la intencion de declarar la caducidad del contrato, lo cual solo se
hizo en una segunda audiencia que no se encuentra contemplada ni amparada en

norma alguna.

3.12. El consorcio indico la ausencia de culpa en los hechos que se le imputaron y
cuantifico el dafio emergente en la suma de $999'340.271, sobre la cual considerd

que debia reconocerse el interés legal comercial, a titulo de lucro cesante.

4. Normas violadas y concepto de violaciéon

El consorcio demandante afirmé que las resoluciones 1395 y 6101 de 2008 no
pueden producir efectos, dado que se expidieron cuando el contrato ya habia
expirado por vencimiento del plazo y que “no se podia terminar lo ya terminado”.

Agregd que las citadas resoluciones contienen actos absolutamente nulos, por
cuanto se profirieron en contra de las sentencias de 28 de junio de 1984 (exp. 4927),
25 de julio de 1985 (exp 2963), 14 de mayo de 1984 (exp 2864), todas del Consejo
de Estado, “segun las cuales la declaratoria de caducidad debe ser dictada por el

ente publico dentro de la vigencia del término del contrato’.

El demandante afirmé que, al desconocer las condiciones contractuales, el Invias
viol6 el articulo 871 del Codigo de Comercio que consagra el principio de la buena
fe, y los articulos 1602 y 1603 del Codigo Civil, en cuanto desconocio que el contrato
es una ley para las partes y que en su ejecucion se obligd no solo a lo se expreso,
“sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion

0 que por ley pertenecen a ella”, como se dispone en el articulo 1603 citado.

Observé que en su caso era totalmente valido invocar la “EXCEPTIO NON
ADIMPLENTI CONTRACTUS” -0 excepcion de contrato no cumplido consagrada
en el articulo 1609 del Codigo Civil-, apoyandose, ademas, en que el contrato es la
fuente de las obligaciones, de acuerdo con lo previsto en los articulos 1494 del

mismo codigo.

6 Folio 558 del cuaderno 1.
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5. Actuacion procesal

5.1. El Tribunal Administrativo de Boyaca admitio la demanda, una vez corregida,
mediante auto de 7 de julio de 2011, en el que también se denego la solicitud de
suspension provisional de las resoluciones demandadas presentada por la parte

actora.

5.2. El Tribunal Administrativo de Boyaca decret6 las pruebas solicitadas por las
partes, a través del auto de 14 de diciembre de 20117.

5.3. Contestacion de la demanda

El Invias, al contestar la demanda, observdé que los hechos descritos por el

consorcio no se correspondian con la realidad, por diversas razones:

Advirtié que, de conformidad con el pliego de condiciones, los estudios y disefios si
debian ajustarse, como estaba previsto en el numeral 1.5.3 del pliego de
condiciones, y que el 20 de febrero de 2006, en comunicacion MARIPI -133-040 06,
la interventoria indico al contratista la necesidad de revisar el ancho de la calzada,
dado que los disefios presentaban anchos de 3.93 y 4.2 metros y en esa
comunicacién anotd: “situacion que es bastante preocupante porque en estas

condiciones no seria conveniente efectuar trabajos de pavimentacion”.

Puntualizé que la interventoria no otorgod recibo a satisfaccion de los estudios y
disefios, como se advirtié6 de forma expresa en la comunicacién de 12 de abril de
2006 y que, si bien la interventoria los recibio el 23 de mayo de 2006, hizo constar
su precaria calidad, particularmente en lo que al disefio geométrico del corredor se

refiere.

Relaté que el contratista si involucré dentro de los estudios y disefios las
ampliaciones del corredor vial, sin manifestar inconformidad alguna. Reiter6 que, no
obstante lo anterior, los trabajos que ejecutd el consorcio presentaron serias

deficiencias técnicas y atraso.

Cité en extenso los hechos que motivaron el procedimiento de sancion al contratista
y los conceptos de la consultoria de apoyo y de la interventoria del contrato, en los

cuales se fundo la decision de imponer la caducidad del contrato.

7 Cuaderno 2-1, folios 662 y 663.
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El Invias presentd las excepciones —mas propiamente establecidas como
argumentos de fondo de la defensa- asi: i) legalidad de los actos demandados vy ii)

la inexistencia de incumplimiento por parte del Invias.

En la primera de ellas se refirid de manera detallada al concepto del “plazo del
contrato” y explicd que su vencimiento sin que el contratista haya satisfecho sus
prestaciones o las haya atendido en forma tardia o defectuosamente “configura ipso
Jure o de pleno derecho el fenomeno del incumplimiento contractual’, y destaco que
frente al mismo opera automaticamente la mora, de acuerdo con el articulo 1608
del Cadigo Civil.

En la segunda excepcion expuso que el Invias cumplié con las obligaciones a su
cargo y que ante las graves afectaciones que genero el incumplimiento tuvo que

declarar la caducidad del contrato.

6.. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Boyaca profirié sentencia el 22 de octubre de 2015, en
la cual declaré la nulidad de las resoluciones mediante las cuales se impuso la
caducidad y se ordend la liquidacion del contrato No 1871 del 6 de octubre de 2005;
no obstante, el a quo se abstuvo de condenar al pago de perjuicios a la entidad

demandada.

El Tribunal a quo observo que la Resolucién No. 01935 del 28 de abril de 2008 y la
Resolucion 006101 de 31 de octubre de 2008, por medio de las cuales se declaré
la caducidad, se expidieron por fuera del término de duracion del contrato 1871 de
2005, por lo que acept6 los argumentos del demandante y considerd que estaba

viciada de “ilegalidad’.

Sin embargo, el Tribunal a quo advirtié que no podia pasar por alto que el consorcio
demandante falté a las obligaciones adquiridas con la suscripcion del contrato, por

cuanto (se transcribe de forma literal):

“i) Contrario a lo afirmado por los demandantes, no es cierto que los estudios y
disefios se hayan entregado en término, por cuanto como ellos mismos afirman se
entregaron en su totalidad, el dia 14 de marzo de 2006, fecha para la cual ya habia
expirado el plazo para su entrega -28 de marzo de 2006-, en tanto asi quedo6 pactado
en el acta de inicio suscrita por las partes; ii) respecto a la ampliaciéon del ancho de
la via objeto del contrato 1871 de 4.25 a 6 metros que dispuso el Gobierno Nacional
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a través del Invias y el municipio de Maripi, la Sala interpreta que lo echado de menos
por los accionantes es un documento modificatorio del contrato en donde se hubiere
especificado esas mayores cantidades de obra (...) requisito formal que a su juicio,
era el unico que lo autorizaba para ampliar el ancho (...) No obstante no se comparte
tal planteamiento en la medida en que era suficiente que la Interventoria y/o la
Consultoria quienes eran encargados de autorizar ‘mayores cantidades de obra’, les
informaran sobre tal variacion. Se precisa que se habla de mayores cantidades de
obra y no, de modificaciéon al contrato a través de contrato adicional (...). Por
ello no era dable a los demandantes condicionar la ejecucion del contrato a la
exigencia de un requisito formal que carece de fundamento, dado que como quedo
consignado en el numeral 5.16. del pliego de condiciones, el contratista estaba
obligado a ejecutar las mayores cantidades de obra que resulten (...) salvo
circunstancias imprevisibles que afecten el equilibrio econémico del contrato, aspecto
que no se vislumbra en el plenario”.

El Tribunal a quo desecho, igualmente, el argumento del contratista de que no pudo
ejecutar la obra debido a otra contratacion simultanea que se realizé sobre el 82%

de la misma via.

En la sentencia se observd que, tal como lo indicé el Invias, esa circunstancia -de
la coexistencia con los otros contratistas- estaba prevista en el numeral 5.23. del
pliego de condiciones, bajo el acapite titulado “RELACION CON OTROS
CONTRATISTAS”, por lo que no era valido para el consorcio Gomgon 24 suspender
ni disminuir el ritmo de ejecucion del contrato 1871 de 2005, ademas de que se
evidencio que el demandante no demostro sus esfuerzos para tratar de cumplir con

el 100% de lo contratado.

Asi las cosas, el Tribunal a quo concluyd que en este proceso se “encuentra mas
que demostrado el incumplimiento por parte del contratista”, por lo que no resultd
procedente el reconocimiento del perjuicio reclamado, correspondiente a la utilidad

esperada en la contratacion.

Agreg6 que en este caso el demandante no demostr6 que hubiera publicado la
resolucidn que le impuso la sancion consistente en declararle la caducidad del
contrato, por lo cual consider6 que en este proceso no se probd el perjuicio
supuestamente derivado de la inhabilidad que conllevaria la referida sancion.

En el analisis del marco normativo y jurisprudencial sobre la caducidad del contrato,
instituida como potestad exorbitante de la administracion publica, el Tribunal
Administrativo de Boyaca presentd un recuento de las distintas posiciones de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado, destacod las sentencias del 13 de
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septiembre de 19998 y de 20 de noviembre de 2008° y advirtié6 que la caducidad
solo puede imponerse en vigencia del plazo de ejecucion del contrato, como se
dispuso en la ultima sentencia citada, por cuanto la ley establece la caducidad para
el caso del incumplimiento que es de tal magnitud y gravedad que conlleva la
paralizacion del contrato, por lo que fenecido el plazo pactado se extingue la referida

potestad exorbitante y la competencia para declarar la caducidad.

El Tribunal a quo concluyé que, atendiendo el precedente jurisprudencial adoptado
en noviembre de 2008, procedia anular los actos demandados por falta de
competencia temporal del Invias, teniendo en cuenta que el plazo contractual estuvo
vigente entre el 30 de noviembre de 2005 y el 29 de agosto de 2007 y solo al
expedirse la Resolucién No. 01935 de 28 de abril de 2008, confirmada por la
Resolucion No. 006101 de 31 de octubre de 2008, se declaré la caducidad del

contrato, con posterioridad a la terminacion del plazo de su ejecucion.

Sin embargo, el citado Tribunal entrd a analizar uno a uno los cargos de la demanda
y los argumentos presentados por la entidad demandada y concluyé que las
pruebas se correspondian con los argumentos de la contestacion de la demanda,
en cuanto a que el contratista si tuvo conocimiento de los nuevos contratos
celebrados para ensanchar la via, toda vez que en reunion del 28 de enero de 2006
el Invias informd al contratista sobre la disponibilidad del municipio de Maripi de
ampliar la via y le solicitd que tuviera en cuenta “esas consideraciones en el disefio

como en la construccion’°.

En la sentencia de primera instancia se advirti6 que la parte actora no puede
desconocer la fuerza del oficio MARIPi 133- 092-06 de 19 de abril de 2006, en el
cual se le comunico que el Invias habia autorizado la ampliacién a seis metros en
el ancho de la via, aspecto que -al implicar la variacion de cantidades y no una
nueva obra- no requeria de un acto oficial o modificatorio del contrato 1871, para
que el consorcio quedara obligado a proceder de conformidad, como -erradamente-

lo afirmaba en su demanda.

8 Consejero Ponente Ricardo Hoyos, expediente 10264.
9 Consejera Ponente Ruth Stella Correa, expediente 17031.
10 Cité como soportes de su andlisis los folios 45 y 46 de la contestacion de la demanda, el pliego de

condiciones, las comunicaciones de la interventoria MARIPI 133-021-06 del 6 de febrero de 2006-
archivo escaneado CD ANEXO y comunicacion MARIPI 113-065-06 del 29 de marzo de 2016. (folio
1062 del cuaderno principal segunda instancia).
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Mas adelante, el Tribunal a quo puntualizé que, aunque le asistiera la razén al
demandante, a ciencia cierta no se supo cual fue el alcance del contrato de obra
No. 339 de 27 de septiembre 2006, celebrado para intervenir una parte de la misma

via a que se refirié el contrato 1871 de 2005.
Igualmente, en la sentencia de primera instancia se advirtio:

‘Ademas, podria deducirse que como se amplié el ancho de la via lo que muy
seguramente habia ocurrido era que los recursos destinados inicialmente para el
proyecto se hubieren agotado, sin poder finalizar la obra, como en efecto sucedio,
pues segun lo aseveré el INVIAS, los estudios y disefios fueron aprobados con una
meta fisica de pavimentaciéon de 11.22 Km de los 13.5 Km contratados, lo que
significa que la meta inicialmente pactada se disminuia a favor del contratista”".

También, con fundamento en los informes de interventoria, el Tribunal a quo
consider6 probados los incumplimientos del consorcio Gomgon 24, advertidos por
el Invias, relacionados con la inversion en obras, las especificaciones en la

instalacion de vallas y la no acreditacion del pago de los aportes parafiscales.

Finalmente, la sentencia de primera instancia invocd los principios de reciprocidad
y buena fe y la figura del contrato no cumplido incorporada en el articulo 77 de la
Ley 80 de 1993, para establecer que “en una relacion de reciprocidad bilateral, no
es posible demandar el cumplimiento de una prestacion de quien esta en mora de
cumplir su prestacion correlativa”, razon por la que se declaré la excepcion de
contrato no cumplido y se abstuvo de reconocer la utilidad dejada de percibir

reclamada por el consorcio demandante.
7. Los recursos de apelacion

7.1. Recurso presentado por el consorcio demandante

7.1.1. El consorcio Gomgon 24 afirmé que el 15 de marzo de 2006 realizo la entrega
oportuna de los disefios objeto del contrato 1871 de 2005, hecho que, en su criterio,
se encontré6 probado, sin que la parte demandada hubiese manifestado
inconformidad alguna respecto del cumplimiento en ese aspecto y puntualizé que si
hubiese existido mora, esta fue aceptada por el Invias.

7.1.2. En cuanto a la construccion y al cambio en el ancho de la via, resalté que el

departamento de Boyaca y el municipio de Maripi contrataron con terceros y les

11 Folio 1063 del cuaderno principal de la segunda instancia.
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entregaron la posesion de la via, al menos desde diciembre de 2005', y que el
tramo Maripi — Santa Helena se adjudico al contratista German Ricardo Ochoa
Jiménez, del K5+250 al K13+500, y que esa obra solo culminé hasta el acta de
recibo del 4 de julio de 2007, de manera que se encontro probado que el consorcio
no estuvo en posibilidad de cumplir con el contrato 1871 por razén de la referida

contratacion.

Agregd que ese hecho quedo demostrado y corroborado con el acervo probatorio y
especialmente con la declaracion de los testigos Victor Augusto Pérez Reyes vy
Pablo Andrés Fonseca, quienes declararon acerca de la imposibilidad de intervenir
la via por parte del consorcio.

7.1.3. Concluyo que en este caso se firmaron dos contratos para intervenir el mismo
tramo de la via por dos contratantes diferentes y a favor de contratistas distintos, lo
que hizo fisicamente imposible el cumplimiento por parte del consorcio Gomgon 24.

7.1.4. Indic6 que no se puede invocar el articulo 1604 del Codigo Civil a favor del
Invias, puesto que el retardo del consorcio se debi6 al nuevo contrato firmado y a
que se le quitod la posibilidad de intervenir la via.

7.1.5. Afirmé que quien incumplié el contrato fue el Invias, al no obrar con la debida

lealtad y reciprocidad y al declarar su caducidad.

7.1.6. Agregd que fue imposible la coordinacion con el sefior German Ricardo
Ochoa Jiménez pues —seglin actas que constan en el plenario'3- ese contratista
acordd aplazamientos y prorrogas con la gobernacion de Boyaca que era su

contratante y actuaba en forma auténoma.

7.1.7. Destacé que, mediante comunicacion del 28 de mayo de 20074, el consorcio
hizo saber al Invias que la intervencion de la via habia modificado la capacidad
portante del suelo, entre otros aspectos; que era necesario modificar el contrato
1871 para restablecer el equilibrio econdmico y destacd que en esa comunicacion
advirtio al Invias que se hacia necesaria la entrega completa de la via para adelantar
la ejecucion del citado contrato.

12 Invoco la carta del 7 de abril de 2006. Folios 353 a 356 del cuaderno 1. Estos folios corresponden
al contrato 339 celebrado el 27 de septiembre de 2006 entre el departamento de Boyaca y el sefor
German Ricardo Ochoa Jiménez.

13 El apelante se refirié al acta de suspension del 30 de marzo de 2007 al 25 de junio de 2007, de
acuerdo con los folios 364 y 366 del cuaderno 1.

14 E] apelante reseiio el folio 385 del cuaderno 1.
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7.1.8. Observo que mediante carta del 2 de agosto de 2007 le solicité al Invias, una
vez mas, la entrega de la via Maripi — Santa Helena, asi como la ampliacién del
plazo del contrato, con base en lo cual se debe considerar probado que no estaba
en posibilidad de intervenir la via.

7.1.9. Con todo, anotd que allego al proceso los estados de ejecucidon de la obra

que el consorcio logré adelantar, a pesar de las dificultades presentadas.

Con fundamento en lo anterior, el consorcio demandante solicitd que se revocara
en lo pertinente la sentencia de primera instancia y se le concediera el pago de los
perjuicios demandados.

7.2. Apelacion del demandado

El Invias, también, interpuso recurso de apelacion en el que argumentd que para la
fecha en que se expidio la Resolucion 1935 de 28 de abril de 2008 estaba vigente
la tesis jurisprudencial expuesta en la sentencia de 13 de septiembre de 1999, de
acuerdo con la cual la liquidacion del contrato hizo parte del plazo contractual, de
manera que era viable la declaracion de caducidad del contrato en esa etapa y que
por ello la Administracion estaba facultada para declarar la caducidad, teniendo en
cuenta que para la fecha en que se expidid el acto acusado no se habia liquidado
el contrato 1871 de 2005.

Observd que la sentencia del 20 de noviembre de 2008, en la cual la Seccion
Tercera del Consejo de Estado modifico la tesis jurisprudencial, se refirio a un caso
ocurrido antes de entrar en vigencia la Ley 1150 de 2007, en la que se dio paso a
la declaratoria unilateral de incumplimiento, aspecto que, en su criterio, no era
aplicable al contrato 1871 de 2005.

Reclamo que “no puede existir un cambio jurisprudencial arbitrario”, argumentd que
en caso de falta de precision en la jurisprudencia, antes de generalizar una
modificacion, es necesario que se unifique el precedente de manera coherente y se
justifique el cambio, el cual, segun ha destacado la Corte Constitucional, debe estar
soportado en aspectos verdaderamente relevantes frente a los bienes juridicamente
protegidos, para que pueda entrar a aplicarse la nueva jurisprudencia por parte de
las autoridades publicas.

Como consecuencia, el Invias solicitdé que se revoquen los ordinales primero y

cuarto de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, los cuales, en su
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orden, se refirieron a la declaratoria de nulidad de las Resoluciones No. 01935 y No.
06101 de 2008 y a la decision de remitir copias para las investigaciones
disciplinarias contra las “personas que omitieron expedir oportunamente el acto de
declaratoria de caducidad del contrato 1871 de 2005".

8. Alegatos en segunda instancia

8.1. En la oportunidad para alegar, el consorcio Gomgon 24 insistié en que no
incurrié en mora en el cumplimiento de sus obligaciones y que las circunstancias
que llevaron al “no total cumplimiento son muy posteriores” a la entrega de los

disefios, que se completd el 15 de marzo de 2006.

Manifestoé que, aunque recibio el proyecto vial el 30 de noviembre de 2005, no pudo
cumplir a cabalidad por razén de las decisiones adoptadas en desarrollo del “Plan
vial 2500” para el departamento de Boyaca y anoté que solo en el mes de junio de
2007, a raiz de un consejo comunal adelantado con presencia del Presidente de la

Republica, el consorcio pudo solicitar la “re-entrega” de la via.

Insistié en los argumentos de su recurso de apelacion y reiteré que quien incumplié
el contrato fue el Invias, al no haber mantenido al consorcio en la posesion de la

via.

Manifesté su inconformidad con la actitud de la interventoria al dictaminar “yerros
inexistentes y faltantes de labor contractual’ que llevaron al Invias a expedir un

“‘experpento juridico”, refiriéendose a la declaratoria de caducidad del contrato.

Finalmente, argumenté que a lo imposible nadie esta obligado, segun lo ha
reconocido el Consejo de Estado en su jurisprudencia.

8.2. El Invias y el Ministerio Publico guardaron silencio en su oportunidad’®.

Il CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado; 2) caducidad de la
accion contractual; 3) legitimacion activa por parte del consorcio; 4) cuestion previa:
suspension provisional de las resoluciones demandadas y denegacién de la

acumulacion de procesos; 5) analisis de las pruebas aportadas al proceso; 6)

15 Folio 1135 del cuaderno principal de la segunda instancia.
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conclusiones sobre el incumplimiento acreditado en el proceso - consideraciones de
la Sala acerca de la apelacion del demandante; 7) competencia temporal para
declarar la caducidad del contrato — en vigencia de la Ley 1150 de 2007
consideraciones sobre los argumentos del recurso de apelacion presentado por el
demandado - aplicacion del precedente jurisprudencial; 8) clausula penal
pecuniaria; 9) excepcidon de contrato no cumplido; 10) analisis de la indemnizacién

de perjuicios derivados de la declaratoria de caducidad; 11) costas.
1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado
1.1. Jurisdicciéon Competente

Con fundamento en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993'¢, en concordancia con el
articulo 82 del Cadigo Contencioso Administrativo'” aplicable para el presente caso,
siendo una de las partes del contrato 1871 de 2005, el Invias'®, que tiene la
naturaleza de entidad publica, se confirma la competencia de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo para conocer del presente asunto.
1.2. Cuantia

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente caso, por tratarse
de un proceso de doble instancia en razon de la cuantia, segun lo dispuesto en el
articulo 134E del CCA"S, dado que la pretensién mayor, formulada por perjuicios
causados, ascendid a la suma $999°'340.2712° que excede los 500 salarios minimos

16 ey 80 de 1993. “Articulo 75. Del juez competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales
(...) sera el de la Jurisdiccién contencioso administrativa”.

17 *Articulo 82 CCA. Objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. [Articulo modificado
por el articulo 1de la Ley 1107 de 2006] La jurisdiccién de lo contencioso administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el
Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con
la Constitucion y la ley”.

18 Establecimiento Publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Transporte. Folio 1, cuaderno
8.

19 “Articulo 134E CCA, Competencia por razén de la cuantia. [Articulo adicionado por el articulo 43
de la Ley 446 de 1998] Para efectos de competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinara
por el valor de la multa impuesta o de los perjuicios causados, segun la estimacién razonada hecha
por el actor en la demanda. (...) Para los efectos aqui contemplados, se aplicaran las reglas de los
numerales 1y 2 del articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

20 “Articulo 20 CPC. Determinacion de la cuantia. [Articulo modificado por el articulo 1, numeral 8 del
Decreto 2282 de 1989] La cuantia se determinara asi: (...) 2. Por el valor de la pretension mayor,
cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones”.



Compartido por:

Y\ BeltranPardo
@ r r

mensuales vigentes?' a la fecha de la presentacion de la demanda??, para que el

proceso contractual tenga vocacion de doble instancia.

2. Caducidad de la acciéon contractual

De acuerdo con el inciso primero, numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, el término de caducidad de la accion contractual es de dos afos,
contados “a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho” que le sirven de fundamento, norma que aplica para el presente caso, por
tratarse de la demanda contra los actos administrativos que declararon la caducidad
del contrato, en un proceso iniciado antes de entrar en vigencia la Ley 1437 de 2011
(CPACA)=.

Asi las cosas, para el computo de la caducidad se debe partir de la ejecutoria de la
Resolucion No. 06101 del 31 de octubre de 2008, mediante la cual se confirmd la
decision de declarar la caducidad del contrato No. 1871 de 2005.

En este caso no obra en el proceso constancia de notificacion ni de ejecutoria de la
Resolucion No. 06101, por lo que se acude a la comunicacion del 16 de marzo de
2009%* y se concluye que la demanda se presentd de manera oportuna, toda vez que
se radico el 16 de julio de 2009, dentro de los dos afios siguientes —bien sea que se
tome la fecha de la expedicion del acto o la fecha de su conocimiento?®®-, es decir que

no tuvo lugar la caducidad de la accion contractual.

3. Legitimacién activa por parte del consorcio demandante

21 A la fecha de presentacion de la demanda (afio 2009), 500 SMMLYV equivalian a $497.000 x 500
= $248°500.000.

22 De conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo
624 del Codigo General del Proceso, la competencia se determina segun la norma vigente al
momento de la presentacion de la demanda.

23 “Articulo 308 CPACA. Régimen de Transicion y Vigencia. El presente Codigo comenzara a regir
el dos (2) de julio del afio 2012. // Este Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia. // Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley sequiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.

24 A falta de una constancia de notificacion personal de la Resoluciéon 6101 de 2008, se tomara la
fecha de radicacion de la comunicacion en la que la apoderada del consorcio Gomgon 24 solicito la
revocatoria directa de la Resoluciéon 6101 de octubre 31 de 2008, fecha en la que se entiende
conocida la referida resolucion, folio 79 del cuaderno de anexos 2.

25 En la demanda se afirmé que la Resolucidon 6101 “presto ejecutoria el 18 de diciembre de 2008,
folio 558 del cuaderno 1, afirmacién que en si misma no constituye prueba, pero en caso de
aceptarse para efectos del computo de la caducidad, igualmente lleva la conclusion de que la
demanda se presenté en forma oportuna.
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Es pertinente observar que el consorcio Gomgon 24 tiene la legitimacion activa para
demandar la nulidad de los actos mediante los cuales se declar6 la caducidad del
contrato, toda vez que fungié como parte contratista, conclusion a la cual se llega
teniendo en cuenta la sentencia de unificacion de 25 de septiembre de 20132,
ademas de que, en el presente caso, las personas naturales que formaron parte del
referido consorcio también integraron el extremo activo del litigio, al otorgar poderes,

al mismo apoderado, en su propio nombre?’.

4. Cuestion previa: suspension provisional de las resoluciones demandadas
y denegacion de la acumulacién de procesos

El consorcio demandado acredité en el presente proceso la providencia del 19 de
octubre de 2011, mediante la cual el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, accedi6 a la solicitud de suspension provisional de las Resoluciones
No. 01935 del 28 de abril de 2008, No. 06101 de 31 de octubre de 2008, y No. 04269
del 17 de julio de 20092, dentro del proceso radicado con el niumero 15001-23-31-
000-2010-00992-01, iniciado por Seguros Generales Suramericana S.A. en contra
del Instituto Nacional de Vias — Invias?®, cuya demanda fue admitida, en el aludido
proceso, el 9 de marzo de 2011 y notificada el 31 de julio de 2011.

Por otra parte, se observa que en el litigio que ahora se examina, (radicado 15001-
2331-001-2009-00261), el Invias solicité la acumulacion de los procesos antes
identificados, indicando que debia decretarse en el negocio juridico mas antiguo,

26 E| Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccion Tercera, mediante sentencia de 25 de

septiembre de 2013 resolvié “UNIFICAR la Jurisprudencia en relacion con la capacidad con la cual
cuentan los consorcios para comparecer como partes en los procesos judiciales en los cuales se
debaten asuntos relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten
0 que de alguna otra manera les conciernen”. (la negrilla es del texto).

27 Folios 1 a 4 del cuaderno 3.

28 De acuerdo con esa providencia, mediante la Resolucién No. 04269 de 2009 —no demandada en

el presente proceso- el Invias liquidd unilateralmente el contrato No. 1871 de 2005, declard la
ocurrencia del siniestro de anticipo y ordend hacer efectiva la garantia de cumplimiento expedida por
la Compafiia Agricola de Seguros, hoy Seguros Generales Suramericana S.A.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,

Consejero ponente: Enrique Gil Botero, auto de 19 de octubre de 2011, radicacion: 15001-23-31-
000-2010-00992-01 (41.189), actor: Seguros Generales Suramericana S.A., demandado: Instituto
Nacional de Vias (INVIAS), referencia: accion contractual. En esa providencia se resolvio:
“Primero. Revocase el numeral 2° del auto del 9 de marzo de 2011, proferido por Tribunal
Administrativo de Boyaca, que denegd la solicitud de suspension provisional elevada en contra de
las Resoluciones Nos. 01935 del 28 de abril de 2008, No. 06101 del 31 de octubre de 2008, y No.
04269 del 17 de julio de 2009, proferidas por el Instituto Nacional de Vias (INVIAS).// Segundo. En
consecuencia, decrétase la suspension provisional de los actos demandados dentro del proceso de
la referencia, esto es, de las Resoluciones Nos. 01935 del 28 de abril de 2008, No. 06101 del 31 de
octubre de 2008, y No. 04269 del 17 de julio de 2009, proferidas por el Instituto Nacional de Vias
(INVIAS)” (1a negrilla es del texto).



Compartido por:

Y\ BeltranPardo
@ r r

circunstancia que -en su criterio- se predicaba de este expediente, dado que la

demanda se presentd el 16 de julio de 2009.

El Tribunal Administrativo de Boyaca decret6 la acumulaciéon mediante auto de 25
de noviembre de 2015; el demandante presento recurso y se remitio el expediente
al Consejo de Estado, no obstante el Despacho conductor del proceso en esta
Corporacion advirtié que, por proceder un recurso de reposicion, debia ser resuelto
por el Tribunal a quo, ante lo cual se regresé al expediente al Tribunal, que,
finalmente, nego la solicitud de acumulacion de procesos mediante auto de 21 de
febrero de 2018, por considerar que la peticion del Invias era extemporanea,

teniendo en cuenta lo siguiente (se transcribe de forma literal):

“(...) el proceso con radicado numero 2009-0261 ya fue fallado por la jurisdiccion,
situacion que imposibilita acceder a las pretensiones de acumulacion puesto que el
asunto ya fue ventilado y decidido ante la primera instancia. En consecuencia al no
cumplirse con el requisito de oportunidad para la procedencia de la solicitud de
acumulacion se rechazaréa por extemporanea™.

Se hace notar que la demanda en el presente proceso, radicada ante el Tribunal
Administrativo de Boyaca bajo el No. 15001-2331-001-2009-00261-00 fue
presentada el 16 de julio de 2009, admitida mediante auto de 7 de julio de 20113'y
notificada al Invias el 8 de agosto de 201132, es decir, en fecha posterior a la

notificacion realizada en el proceso iniciado por la compafia de seguros.

Aunque, siguiendo las reglas del articulo 158 del CCA, para efectos de la
acumulacion de procesos “la antigliedad se determina por la fecha de notificacion
del auto admisorio de la demanda, del mandamiento ejecutivo, o de la practica de
las medidas cautelares”, y no por la fecha de radicaciéon de la demanda, como
estimé el Invias, lo cierto es que la solicitud de acumulaciéon no se presento

nuevamente al encontrarse el proceso en la segunda instancia®3.

A lo anterior se agrega que en esta instancia, a la fecha, resulta improcedente

solicitar la definicion de una posible acumulacién oficiosa®* al despacho que conoce

30 Folios 1115 a 1117 del cuaderno principal de la segunda instancia.

31 Folio 612 del cuaderno 1.

32Folio 617 del cuaderno 1.

33 De conformidad con la informacion disponible en la pagina www.consejodeestado.gov.co, (fecha

de consulta: 23/09/19), en el proceso iniciado por Suramericana de Seguros S.A, radicado con el
numero 15001233100020100099202 (62802), actualmente en conocimiento de la Seccion Tercera,
Subseccién C, Consejero Ponente: Guillermo Sanchez Luque, el cual esta en tramite de suplica ante
una de las apelaciones adhesivas contra la sentencia proferida el 24 de mayo de 2018.

34 Eventualmente permitida por aplicacion del articulo 145 del CCA.
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del proceso notificado con mayor antigiedad, dado que al examinar los actos
acusados, las partes y las pretensiones en uno y otro proceso, se advierte que no
son totalmente coincidentes, ademas de que el presente negocio se encuentra en
estado de dictar fallo de fondo en la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo
de Estrado, al paso que en la Subseccién C, apenas se inicio la etapa de admision
de las apelaciones.

Por ello, la Sala continuara adelante respetando el turno para fallo del presente litigio
y se pronunciara sobre las pretensiones de la demanda, dentro del marco de los
recursos de apelaciéon que se tramitan en este proceso, advirtiendo desde ahora
que: i) no se definira la efectividad de la poliza de cumplimiento ni el valor por el
que puede hacerse exigible, teniendo en cuenta que la compafiia de seguros no es
parte en el presente proceso y ii) tampoco se decidira sobre el acto de liquidacidn
unilateral del contrato, toda vez que este ultimo no fue objeto de la demanda en el

presente caso.
5. Analisis de las pruebas aportadas al proceso

En su gran mayoria los documentos que obran en el expediente se aportaron en
copias simples presentadas por las partes o remitidas en respuesta a los
requerimientos ordenados por el Tribunal a quo, las cuales constituyen pruebas
validas en los términos de los articulos 252 y 254 del Codigo de Procedimiento
Civil*®, en la medida en que no fueron desconocidas o tachadas por las partes,
apreciacion que se funda en la sentencia de unificacion proferida por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2013%.

A continuacion, se resefian las pruebas documentales, los testimonios y el dictamen

pericial:

5.1. Pliego de condiciones de la licitacion publica No. DG-164-2005 — programa de

infraestructura vial de integracion y desarrollo regional Plan 2500, enero de 2005%.

5.2. El contrato 1871 suscrito el 6 de octubre de 2005 entre el Invias y el consorcio
Gomgon 24, integrado por Miguel Edgar Alfonso Gonzalez Franco y Luis Enrique
Mayorga Aguirre, el cual tuvo por objeto “realizar EL DISENO, LA
RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA

35 En el mismo sentido que lo dispone el articulo 146 del Cédigo General del Proceso (C.G.P.).
36 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2013. M.P.: Dr. Enrique Gil

Botero. Expediente: 25.022.
37 Folios 6 a 144 del cuaderno 3.
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GRUPO 24, TRAMO 1 VIA MARIPI — SANTA HELENA DEL K 0+000 AL K 13+500
CON UNA LONGITUD DE 13.50 KILOMETROS, EN EL DEPARTAMENTO DE
BOYACA, de acuerdo con los Pliegos de Condiciones de la Licitacién Publica DG-

164-2004 (...) a los precios unitarios cotizados para los diferentes items™®.

De conformidad con la clausula tercera, el valor del contrato fue la suma total de
$5.816°375.397 y, de acuerdo con la clausula cuarta, el plazo maximo de ejecucién
se fijo en 21 meses, discriminado en la siguiente forma: 3 meses para la etapa de

estudios y disefios y hasta 18 meses para la etapa de construccion®.

Se observa que en el contrato 1871 de 2005 se pactd una clausula penal pecuniaria,
para el caso de incumplimiento o de caducidad y se incorporo de forma expresa la
posibilidad de imponer la caducidad del contrato (clausulas décima quinta y décima

sexta).

5.3. Comunicacion SGT- 045035 del 30 de noviembre de 2005, mediante la cual el

Invias impartio la orden de iniciacion del contrato 1871 de 20054,

5.4. Modificacion al contrato 1871 de 2005, suscrita el 9 de diciembre de 2005, en

el sentido de aumentar el anticipo basico a la suma de $1.165'294.843%'.

5.5. Orden de iniciacién de la etapa de diseno, suscrita por los representantes de
las partes, de la interventoria®?, de la consultoria de apoyo® y el supervisor, en la
cual se fijo el término de tres meses, entre el 30 de noviembre de 2005 y el 28 de
febrero de 200644,

5.6. Acta de terminacion y entrega de estudios y disefios, de 28 de febrero de 2006,
suscrita por los representantes de la contratista y de la interventoria, en la que se
relacionaron los documentos entregados y las respectivas observaciones. En dicha

acta se lee (se transcribe de forma literal):

“En resumen, la interventoria manifiesta que la Contratista No cumplié con la
entrega de los Estudios y Disefios del Tramo Maripi — Santa Helena, esperando

38 Folio 1 del cuaderno 8.

39 Folio 2 del cuaderno 8.

40 Folio 321 del cuaderno 3.

41 Folio 8 del cuaderno 8.

42 La interventoria del contrato 1871 estuvo a cargo de la sociedad Interdisefios.

43 Consultoria Colombiana Ingenieros Consultores Concol, entidad que actué como consultor de

apoyo a la gestion del Plan 2500 zona tres, a través del contrato 1748 de 2005 celebrado con Invias.
44 Folio 321 del cuaderno 3.
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con base en el plan de contingencia, que para el 15 de marzo de 2006, cumpla
con la entrega de la Totalidad de los Estudios” (la negrilla es del texto)*,

5.7. Oficio MARIPI- 018-06 de 1° de febrero de 2006, dirigido por el director de
interventoria al representante del consorcio Gomgon 024, en cual le informé los
temas tratados en la reunién celebrada entre el director del Invias y el alcalde de
Maripi, en relacion con la solicitud del municipio de ampliar el ancho del corredor de
la via a 6 mts de calzada y la sugerencia de la interventoria de utilizar para ello la
variante construida por particulares y el departamento de Boyaca, dado que, segun
advirtio el interventor, el Plan 2500 no permitia ampliaciones y “menos compra de

predios”.

5.8. Orden de iniciacion de la etapa de construccion, suscrita el 30 de marzo de
2006 por los representantes de la contratista, la interventoria, la consultoria de
apoyo a la gestion, con el visto bueno del supervisor y la coordinadora del Plan
2500. En esa acta se indico como fecha de terminacion del contrato 1871 de 2005

el 29 de agosto de 2007 y se hizo constar: (se transcribe de forma literal):

“La ejecucion de la meta fisica se realizara hasta ejecutar los recursos con los que
cuenta el contrato”.

5.9. Comunicacion del 7 de abril de 2006, en la cual el alcalde de Maripi informo al
director del Invias que habia realizado las gestiones con la gobernacion de Boyaca
“‘comprometiéndose a intervenir nueve kilometros y medio y la alcaldia a ampliar los

primeros cuatro kilometros a partir de Maripi"*.

En dicha comunicacion, el alcalde narré que el proyecto de ampliacion contaba con
la anuencia del Presidente de la Republica, de acuerdo con lo expresado el 18 de
marzo de 2006 en consejo comunitario celebrado en Piedecuesta — Santander y

expreso:

“(...) por tal motivo solicitamos de manera urgente se aprueben los estudios y
disefios teniendo en cuenta la ampliacién para continuar confiadamente nuestras
obras de ampliacion™’.

5.10. Comunicaciéon MARIPi 133-092-06 del 19 de abril de 2006, dirigida al
consorcio Gomgon 24, con sello de recibido el 21 de abril de 2006, en la cual la

interventoria manifesté que podia considerar la solicitud de suspensién del contrato,

45 Folios 328 del cuaderno 3.
46 Folio 337 del cuaderno 3.
47 Folio 337 del cuaderno 3.
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para lo cual la remitiria a la consultoria de apoyo; no obstante, indicé (se transcribe

de forma literal):

“Sin embargo queremos advertir, que los retrasos que presenta la etapa de Estudios
y Diserios a la fecha, siguen siendo responsabilidad del Contratista, por lo tanto el
plazo para la etapa de Construccion se reduce y Ustedes tendrian que presentar una

Programacion de Obra e Inversion para la etapa de Construccion, de tal manera que

se cumplan los plazos, metas y alcance establecidos en el Contrato™.

5.11. Interdisefio S.A., firma encargada de la interventoria del contrato, en respuesta
al requerimiento del Tribunal a quo allegé, entre otras, la comunicacién MARIPI-
133.055-06 del 1° de marzo de 2006, dirigida a Concol, con copia al ingeniero Miguel
Edgar Gonzalez, representante legal del Consocio Gomgon 24, en la que relacioné
los documentos entregados por el contratista para cumplir con la etapa de estudios
disefios y concluyo que; “el contratista no ha entregado la totalidad de los estudios

y disefios™.

5.12. En el mismo sentido de las comunicaciones anteriores, obra en el proceso la
comunicacion 01-2084-2006 de 14 de marzo de 2006 que dirigié Concol al Invias,
acerca del incumplimiento del contrato 1871 de 2005, en la cual esa consultoria de

apoyo a la gestion, indico:

“De acuerdo con lo anterior, la Consultoria de apoyo a la gestion, considera que la
Interventoria habia notificado al contratista, en varias oportunidades la obligacién de
presentar los estudios y disefios y de tiempo atras habia requerido al contratista
presentar la metodologia de los estudios y disefios, y que los primeros trabajos de
estudios elaborados se desarrollaron a principios del mes de enero, de manera tardia
en el periodo para desarrollar estas actividades.

“En consecuencia la Consultora de apoyo a la gestion recomienda al Invias proceder
a tomar las medidas necesarias® en concordancia con la clausula 14 del contrato”.

5.13. En la comunicacién del 7 de abril de 2006, suscrita por el alcalde del municipio
de Maripi y dirigida al interventor del proyecto, se advirti6 que “por falta de
aprobacion de los Estudios y Diserios incluyendo la ampliacion se tuvo que

suspender dichos trabajos™".

5.14. Mediante comunicacion 01-3713-2006 de 18 de mayo de 2006, en la que
Concol se dirige al Invias, se refirido a los descargos presentados por el consorcio

Gomgon 24 con motivo de un posible incumplimiento en la entrega de los estudios

48 Folio 343 del cuaderno 3.

49 Folio 2 y 3 del cuaderno 2.

50 Folio 1 del cuaderno de anexos 1.
51 Folio 343 del cuaderno 1.
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y disefios, esa consultoria de apoyo concluyo que se debia proceder de conformidad

con las sanciones previstas en la clausula décimo cuarta del contrato 1871 de 2005.

Hasta este punto, la relacion de pruebas corrobora la situacién de incumplimiento
en la etapa de estudios y disefios y los requerimientos que en su oportunidad realiz6

el Invias.

A continuacién, siguiendo con la secuencia de la etapa de construccién, se resefian

las pruebas correspondientes.

5.15. Obra en el expediente el contrato 339 de 27 de septiembre de 2006%?, suscrito
entre el departamento de Boyaca y el sefior Ricardo Ochoa Jiménez, cuya acta de
iniciacién se suscribié el 9 de noviembre de 2006%. Segun el texto allegado al
proceso, este contrato tuvo por objeto el “mejoramiento de la via departamental

Maripi — Santa Helena en la provincia occidente departamento de Boyacd”.

5.16. Comunicacién MARIPI 133-1-090- 96 de 16 de noviembre de 2006, suscrita
por el residente de interventoria, dirigida al ingeniero del consorcio Gomgon 24, -
con sello de recibido- en la cual registro el atraso de los hitos de obra 3, 4 y 5, sobre
lo cual hizo constar que la interventoria no habia recibido la actividad desarrollada
por el consorcio, debido a que presentd “no conformidad en el grado de

compactacion requerido™>.

5.17. Comunicacion MARIPi 133-477 de 31 de enero de 2007, en la cual el director
de interventoria transmitié al secretario de infraestructura del departamento de
Boyaca la solicitud de entrega presentada por el consorcio Gomgon 24, en relacidn
con los trabajos de ampliacion debidamente recibidos por la Gobernacion® y solicitd
que, con el fin de evitar reclamaciones futuras, se “inicien los trabajos de cajeo y
reemplazo de material de todas las zonas de la ampliacion y de esta manera el
Consorcio Gomgon 24, pueda cumplir con los plazos establecidos”.

5.18. Comunicacion radicada con el No. 22418 del 20 de abril de 2007, mediante la

cual el consorcio Gomgon 24 solicitd “correcciones” en el contrato 1871 de 2005

52 Folios 353 a 356 del cuaderno 1.

53 Folio 358 del cuaderno 1

54 Folio 353 del cuaderno 1.

55 CD contentivo de correspondencia allegado por Interdisefios S.A. en respuesta al requerimiento

del Tribunal a quo — folio 773 del cuaderno 2-1.
56 Folio 395 del cuaderno 1.
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entre el K5 + 450 y el K13 + 500° y el reconocimiento del desequilibrio econdémico
del contrato, causado por la necesidad de cambio de la cantera y las fuentes de los

materiales, segun indicd en esa comunicacion.

5.19. En el CD contentivo de la correspondencia aportada por Interdisefios S.A.
consta la comunicacién marcada como “Informe de especialista” de 19 de abril de
2007 suscrita por los ingenieros Monica Lucia Melgarejo y Carlos Ivan Gutiérrez,
especialistas en geotécnica y pavimentos de la consultoria de apoyo, dirigido a
Interdisefios S.A., en el cual expusieron su concepto sobre las causas del

incumplimiento en la etapa de construccion, asi (se transcribe de forma literal):

“Si bien es cierto que el tramo tiene diversos problemas de inestabilidad y remocién
en masa de suelos que interfieren el proceso constructivo (...) lo mismo la influencia
de las ampliaciones que se adelantan en la via por parte del municipio y la
Gobernacion de Boyaca esta asesoria considera conveniente evaluar en conjunto los
serios problemas de calidad de ingenieria en general que la obra ha tenido. Es el
resultado de un ejercicio limitado en alcances y recursos por parte del contratista,
que conduce a ahorros en materiales dando como resultado calidades marginales;
ahorros en profesionales (...); ahorros en equipos (...); ahorros de calidad con el
resultado de que los materiales no resultan cumpliendo los disefios propuestos para
lograr que los satisfagan que los satisfagan en condicion justa y que no completan ni
siquiera las pruebas que las normas exigen’®

5.20. Comunicacion MARIPI 133-1-267-07 de abril 25 de 2007, mediante la cual el
residente de interventoria citd al consorcio Gomgon 24 a una visita técnica que se
adelantaria por los ingenieros de la gobernacion que se encontraban adelantando
los trabajos de ampliacion®.

5.21. Comunicacion 01-416-2007 del 8 de mayo de 2007, en la que Concol rindi6
concepto al Invias acerca de los descargos presentados por el contratista en
relacion con “la intervencion de los hitos 2 a 5A”; en dicha comunicacion se advirtio
que la situacién concerniente a la intervencidn en los referidos hitos era de completo

conocimiento de la contratista y se indico (se transcribe de forma literal):

‘inclusive, en lo que respecta a la intervencion del hito No. 2, el Contratista llevé a
cabo la construccion de filtros en todo el sector y manifestdé un constaste interés en
llevar a cabo la reparacion de las losas de concreto que se encuentran actualmente
fracturadas, pero al no serle aprobados los precios propuestos para adelantar esta
actividad, este desistio de su propdsito y ha intentado excluir del contrato su
intervencion (...)".

57 Folios 378 a 383 del cuaderno 1.
58 CD contentivo de correspondencia allegado por Interdisefios S.A. en respuesta al requerimiento

del Tribunal a quo- folio 773 del cuaderno 2-1.
59 Folio 373 del cuaderno 1,
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En esa misma comunicacion, la consultoria de apoyo a la gestion resefi6 los atrasos
en los hitos No. 3, 4 y 5 cuya “entrega se encontraba prevista para los dias 22 de
diciembre de 2006, 22 de enero de 2007 y 30 de enero de 2007” y considerd
inaceptables los argumentos presentados en los descargos, teniendo en cuenta que
en los ‘hitos anteriormente mencionados no se presentaba ningun impedimento
para adelantar las obras programadas como consecuencia de las labores de
ampliacion de la calzada que vienen ejecutando la Gobernacion de Boyaca™®.

En relacibn con esta prueba, puede advertirse que constituyd un primer
requerimiento que se presentd antes de entrar a regir la Ley 1150 de 2007, cuando

se encontraba vigente el plazo contractual.

5.22. Comunicacion radicada bajo el No. 31507 del 28 de mayo de 2007, en la que
el consorcio Gomgon 24 presentd una peticion acerca de la necesidad de
modificacion del contrato 1871 y entrega de la via entre el K5 + 450 y el K13 + 5006,

5.23. Comunicaciones radicadas con los numeros 43964 del 16 de julio de 2007 y
48557 de 2 de agosto de 2007, en las cuales el consorcio Gomgon 24 solicito la
entrega “oficial’ del tramo comprendido entre el K5 + 450 y el K13 + 5002,

5.24. Comunicacion ID-150-2007, de 28 de agosto de 2007, dirigida por la
interventoria al Invias, “asunto: concepto sobre la situacion del contrato al
término del plazo contractual® - Grupo 24” en la cual indicd (se transcribe de

forma literal):

“Con relacion a los trabajos de ampliacion adelantados por la Gobernacion de
Boyacé, es preciso anotar que, desde el dia 27 de marzo de 2007 la Interventoria
orden¢ al Contratista proceder con la ejecucion de las obras a partir del al K6+250
sin que el Contratista hubiese acatado dicha instruccion; en consecuencia y bajo las
actuales circunstancias, no existen argumentos que indiquen que el Contratista
requeriria de plazo adicional para cumplir satisfactoriamente con la ejecucion de los
trabajos, por cuanto, durante los ultimos cinco meses no se ha registrado avance
alguno en las labores de conformacion de la calzada, extensiéon de material granular
ni colocacion de carpeta asfaltica.

“...).

60 Folio 14 vuelto del cuaderno de anexos 1.

61 Folios 385 y 386 del cuaderno 1.

62 Folios 388, 392 y 393 del cuaderno 1.

63 La negrilla no es del texto. De acuerdo con las pruebas resefiadas en esta providencia, el término
contractual vencio el 29 de agosto de 2007.
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“En conclusion, tal como se anticipo, el Contratista incumplid, de manera deliberada,
con el suministro de los recursos y la ejecucion oportuna de las obras contratadas,
desacatando las ordenes de la Interventoria y comprometiendo de manera grave la
prestacion del servicio, por lo tanto, esta Interventoria prepararé y presentara, una
nueva solicitud de sancion una vez vencido el plazo del contrato. De otra parte, a
través de la comunicacion MARIPI 133-707-07 del 28 de Agosto de 2007, se le
manifesté al Contratista, que la solicitud de prérroga de- contrato no es viable™*.

5.25. Acta de audiencia del 4 de septiembre de 2007, realizada “con base en la Ley
1150 de 2007 suscrita por el contratista, su apoderado, el apoderado de la
compafiia de seguros, los representantes de la interventoria, la consultoria de la
zona 3, el supervisor del departamento y el representante del Invias. Al inicio de la
audiencia se indicé que se solicitd por las “causales de caducidad” consistentes en
el “incumplimiento” en el programa de inversion, incumplimiento en el nombramiento
de personal, incumplimiento en la instalacion de vallas y no pago de prestaciones y

aportes parafiscales®.

5.26. Estado de obra ejecutada en el tramo “Km0 a KM13 +500” en el que se
muestran las diferencias entre la ejecucion presentada por el contratista y la
aprobada por el interventor — Interdisefios®®; estos cuadros detallan los valores
parciales de los hitos 2: (KmO + 000 — Km1 +000), 3 (Km1 +000 — Km 2 + 000) hito
4 (km2 + 000 - Km3 + 000), y 5 (Km3 + 000— Km3 +950), firmados por Edgar

Gonzaélez, con fecha 17 de diciembre de 2007°".

5.27. Comunicacién 01-1030-2008 del 14 de febrero de 2008, en la que Concol
emitié concepto acerca de los descargos presentados por el consorcio Gomgon con
motivo de la solicitud de caducidad administrativa; en dicha comunicacion, el
consultor de apoyo a la gestion recomendé al Invias hacer uso de la potestad del
articulo 18 de la Ley 80 de 1993%. En el mismo sentido se pronuncié nuevamente

en comunicaciéon 01.1749-2008, radicada el 17 de marzo de 2008°°.

5.28. Acta de audiencia de descargos, sin fecha, suscrita por el apoderado del
contratista, la representante legal y la apoderada de la compafia de seguros, el

representante legal de la interventoria, la directora de la consultoria Concol y el

64 CD — folio 773 del cuaderno 2-1.
65 Folios 493 a 499 del cuaderno 1.
66 Valor de obra ejecutada segun la interventoria $1.042.804.593,78 frente a $1.497°155.079,67 de

valor parcial ejecutado, segun el consorcio.
67 Folios 401 a 405 del cuaderno 1.

68 Folios 24 a 31 del cuaderno de anexos 1.
69 Folios 35 a 40 del cuaderno de anexos 1.
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supervisor de departamento - Invias. En dicha acta se cit6 el oficio SGT-a 10727 del
18 de marzo de 2008, en el cual se expusieron como hechos constitutivos de la
causal de caducidad: el incumplimiento en el plazo para la ejecucion de los trabajos,
“toda vez que a la fecha del vencimiento del plazo contractual, el proyecto presento
un posible incumplimiento de 82.59% frente al valor del contrato incluyendo los
ajustes”; incumplimiento en el programa de inversiones; incumplimiento en el
nombramiento de personal; incumplimiento en la instalacion de vallas y el

incumplimiento en el pago de prestaciones y aportes parafiscales.

En la parte final del acta de descargos se presentaron los informes del 8 de abril de
2008 por la interventoria y, por su parte, el representante de la contratista presento
un documento sobre las condiciones en que se “puede decretar la caducidad del
contrato” y ratificd su disposicion para terminar las obras “en el evento en que su

propuesta fuera aceptada”".

5.29. Comunicacién del 6 de agosto de 2008, dirigida por el consorcio Gomgon 24
al sefor Presidente de la Republica, con el objeto de solicitar que “no se llegue a la
caducidad’, la cual, en ese momento, se encontraba en estado del recurso de

reposicion como indicé el referido consorcio’.
5.30. Los actos demandados
4.30.1. Resolucion 01935 de 28 de abril de 2008 (se transcribe de forma literal):

“CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD:

“Teniendo en cuenta que los argumentos técnicos esgrimidos tanto por el contratista
como por la firma garante del contrato fueron contundentemente desvirtuados tanto
por la interventoria del contrato, como por la Consultoria de Apoyo a la Gestion y
Supervision del Departamento, a los cuales este Despacho se acoge, la entidad
concluye lo siguiente:

“Sobre la competencia temporal (...) en reiterada jurisprudencia, el Consejo de
Estado al referirse a las POTESTADES EXCEPCIONALES (...) preciso (...) ‘La sala
retoma y reitera la doctrina sentada en la sentencia de enero 29 de 1988, exp 2615,
en cuanto rectifico la tesis anterior sobre el término para el ejercicio de las potestades
excepcionales en la actividad contractual y sostuvo que la administracion podra
declarar el incumplimiento (o la caducidad) después del vencimiento del plazo
contractual de ejecucion y antes de la liquidacion o dentro del acto liquidatorio mismo,
pero no después de la expedicion de este’.

70 Folios 501 a 512 del cuaderno 1.
71 Folio 511 del cuaderno 1.
72 Folios 397 y 398 del cuaderno 1.
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“(...)

“(...) en cuanto a la practica de una inspeccion ocular este Despacho considera que
de las visitas a la obra, de los informes técnicos y de la bitacora de la obra se tiene
que ésta no es procedente por cuanto quedd suficientemente demostrado el
abandono de la obra por parte del Contratista. Si bien es cierto que en el sitio de la
obra se encontraba alguna maquinaria también lo es que esta no desempefiaba
ninguna funcién puesto que simplemente estaba puesta en la zona.

“Concluyendo entonces se tiene que dentro de los descargos y demas
comunicaciones remitidas por el contratista al Instituto, asi como de lo expresado
dentro de la audiencia del afectado no se encuentra un motivo que lo libere de su
responsabilidad por incumplimiento grave (...).

“(...) ademas del incumplimiento grave de las diferentes obligaciones contractuales
que corresponden al 82.80% de obra dejada de ejecutar, lo que afectd de manera
grave y directa la ejecucion del contrato que derivaron en la frustracion del objeto
contractual, no ’procede una sancién por incumplimiento parcial sino por
incumplimiento grave de tales obligaciones, es decir la declaratoria de caducidad.

“Que en consecuencia el Instituto: a) procedera al cobro de la clausula penal
pecuniaria por el diez por ciento de las cantidades totales de la obra por ejecutarse
($4.815°388.207,00) o sea (...) $481°5638.820,70, b) ordenara la liquidacién del
contrato.

“Por las consideraciones anteriormente expuestas, este Despacho
“RESUELVE:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar la caducidad y ordenar la liquidacién del contrato
No. 1871 del 06 de octubre de 2005, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y
el CONSORCIO GOMGON 24 (...) NIT: 900034734-9 representado legalmente por
MIGUEL EDGAR ALFONSO GONZALEZ FRANCO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 17.112.260 de Bogota, cuyo objeto fue el DISENO, LA
RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA ViA
GRUPO 24 TRAMO 1 VIA MARIPI - SANTA HELENA DEL K 0+000 AL 13+500 CON
LONGITUD DE 13.50 KILOMETROS, EN EL DEPARTAMENTO DE BOYACA, por
incumplimiento grave de las obligaciones del contrato que condujeron a su
paralizacion con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de esta resolucion.

“ARTICULO SEGUNDO: Imponer al contratista CONSORCIO GOMGON 24, como
sancion a titulo de clausula penal pecuniaria la suma de CUATROCIENTOS
OCHENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
VEINTE PESOS CON 70/100 ($481'538.820,700 MONEDA CORRIENTE,
correspondiente al diez por ciento (10%) de las cantidades de obra por ejecutarse,
de conformidad con lo estipulado en la clausula décima quinta del Contrato No. 1871
de 2005.

“ARTICULO TERCERO: Ordenar compulsar copias del presente acto administrativo
y las demas actuaciones y documentos pertinentes, al Ministerio de Proteccion
Social, para lo de su competencia en relacién con el presunto incumplimiento del
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contratista en el pago de aportes a la salud, pension y parafiscales correspondientes
a la némina empleada durante la ejecucion del Contrato No. 1871 de 2005.

“ARTICULO CUARTO: El contratista debera consignar la sancién impuesta en la
cuenta (...).

“ARTICULO QUINTO: Notificar la presente Resolucién en los términos de los
articulos 45 y s.s. del Decreto 01 de 1984 al representante legal {(...).

“ARTICULO SEXTO: La parte resolutiva del presente acto administrativo, una vez se
encuentre ejecutoriado, debera ser publicado a cargo del contratista de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 80 de 1993.

“ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente Resolucién procede el recurso de
reposicion (...)"

4.30.2. Resolucion 0061101 de 31 de octubre de 2008 (se transcribe de
forma literal):

“Quien impugna un acto administrativo bajo el argumento de encontrarse falsamente
motivado, tiene la carga probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre
los actos de la administracion gravita una presuncion de legalidad que debe ser
desvirtuada, por quien pretenda impugnarlos.

“(...)

“Que para el caso que nos ocupa el contratista tuvo como plazo de ejecucion del
contrato (21) veintitin meses contados a partir de la orden de inicio impartida el 30 de
noviembre de 2005 con el oficio SGT 045035 del 30 de noviembre de 2005, incluido
en este plazo la etapa de estudios y disefios. El contrato no fue suspendido ni
prorrogado durante el periodo contractual.

“Coémo el término con el que dispone la entidad para liquidar el contrato es de 30
meses contados a partir de la fecha de vencimiento del plazo contractual, tendriamos
que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS expidié dentro del término o competencia
temporal la resolucion 1935 pues lo hizo el 28 de abril de 2008.

“(...)

“Ahora bien, la ley 1150 de 2007, en su articulo 11 reafirmé la competencia de las
entidades publicas para liquidar sus contratos dentro del plazo de treinta meses
mencionados.

“Asi las cosas, no puede el impetrante afirmar que la entidad motivé falsamente (...).
“Sobre el punto en cuanto al argumento del recurrente ‘violacion al principio

consagrado en el Art. 1609 del CC, excepcion de contrato no cumplido’ es importante
anotar que:

73 Paginas 41 a 45 de la Resolucion No. 01985 de 28 de abril de 2008 del cuaderno 8.
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“En reiterada doctrina y jurisprudencia se ha afirmado que no debe perderse de vista
que en principio la resolucion que declara el incumplimiento de un contrato es el mal
menor, pero mal al fin, (...) por lo que, si la parte demandada ha demorado el
cumplimiento por hecho o culpa suya, debera indemnizar a la actora de todos los
perjuicios (...). Pero si no cumplié (...) porque precisaba de la colaboracion de la
contraparte para realizar el cumplimiento (...) a fin de que no le sea oponible la tantas
veces mencionada excepcion de ‘contrato no cumplido o mora reciproca’, estara en
la necesidad de acreditar conforme a derecho que se allan6 a cumplir en la forma y
tiempo debidos, (...).

“Ahora bien, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 1609 del codigo civil,
sobre la excepcion de contrato no cumplido este se refiere al incumplimiento de
ambas partes, Si el incumplido es de uno solo, opera la condicién resolutoria tacita
(art 1546 del codigo civil): (...).

“Para el caso que nos ocupa en cuanto al corredor intervenido tanto por la
gobernaciéon como por la alcaldia de Boyaca, se concluye de los conceptos técnicos
emitidos por la interventoria y la consultoria de apoyo que el contratista tuvo
conocimiento de tal situacion desde la presentacion de los pliegos de condiciones
pues en ello se precisé que éste debia tomar posesion de cualquiera de las partes
de obra, entonces tal circunstancia fue aceptada sin objecion alguna a partir de la
suscripcion del contrato y hasta su finalizacion, (...).

“Con relacion a la ‘falla Los Muches” se le informa al recurrente que de los conceptos
técnicos emitidos tanto por la interventoria como por la consultoria de apoyo se tiene
que este sector no ha sido considerado como parte de los incumplimientos sefialados
en la Resoluciéon motivo de este recurso.

“Por lo anterior, tenemos que no es de recibo los argumentos de la recurrente con
respecto a este punto’™.

“(...).

“Ahora tenemos que, con oficio MARIPI 133-774-08 del 17 de septiembre de 2008
con radicado INVIAS No. 60140 del 19 de septiembre de 2008 la interventoria emite
concepto frente a lo manifestado por el contratista en el recurso de reposicion de la
siguiente manera:

“(...)

(...) con respecto a la iniciacion de las obras en este sector, se tiene que aclarar que
el contratista, antes de haberse celebrado la reunién que menciona, cuya fecha
exacta fue 13 de septiembre de 2006, ya habia iniciado la instalaciéon del material
granular’

(.

‘El Sector comprendido entre las abscisas K5 +220 y K13 + 500 se encuentra dentro
del Tramo MARIPI — SANTA HELENA, localizado entre el KO + 000 y el K 13 + 500,
entregado al Contratista Consorcio Gomgon 24, por el Instituto Nacional de Vias, con

74 Pagina 16 y 17, Resolucion 006101de 31 de octubre de 2008, cuaderno 8.



Compartido por:

Y\ BeltranPardo
@ r r

la firma del contrato No. 1871 de 2005. Por lo tanto es el Consorcio Gomgon 24 el
responsable del sector mencionado en el presente numeral y no se requiere de una
nueva entrega por parte del Instituto. Reiteramos, el Instituto Nacional de Vias no
acord6 con la Gobernacion de Boyaca adecuar el sector entre el K6 + 220 y el K 13
+ 500 para que fuera entregado en condiciones de ser pavimentado. Lo sucedido
como lo expresamos en el numeral 2 de la presente comunicacién, fue autorizar al
Municipio de Maripi, a efectuar las ampliaciones al Tramo en los sectores con anchos
minimos, para garantizar la seguridad a los usuarios y lograr la pavimentacion de la
totalidad del Tramo excluyendo los sectores inestables

1..).

‘Es importante mencionar que el 25 de abril de 2007, se reunieron el Director de
la Interventoria y el Representante legal del Consorcio Gomgon 24, en donde el
representante legal se comprometioé para esa semana a efectuar la toma de muestras
(...).Comunicacién MARIPI 133-697-07 del 6 de agosto de 20077

‘Por lo anterior la Interventoria sostiene que el sector a partir del K6 + 250 en
adelante, ha debido ser intervenido por la contratista por lo menos desde el mes de
marzo de 2007 (fue un incumplimiento continuo por parte del Contratista, el desarrollo
del contrato, amparandose en el numeral 5.28 cuando la entidad jamas tomo

posesion de la obra (...)"°.

RESUELVE:
“ARTICULO PRIMERO: Reconocer personeria juridica (...)

“ARTICULO SEGUNDO: Confirmar en todas sus partes la resolucién 01935 del 28
de abril de 2008, que declar6 la caducidad y ordené la liquidacion del contrato No.
1871 de 2005, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y Gomgon 24 NIT
900034734-9 por incumplimiento grave de las obligaciones que condujeron a su
paralizacion con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion.

“ARTICULO TERCERO: Notificar la presente Resolucién en los términos de los
articulos 44 y s.s. del Decreto 01 de 1984 (...)

“ARTICULO CUARTO: La parte resolutiva del presente acto administrativo. una
vez se encuentre ejecutoriado, debera ser publicado a cargo del contratista en
medio de comunicacion social escrita, comunicada a la Camara de Comercio en
donde se encuentre inscrito el contratista sancionado, publicada en el diario oficial,
y comunicada a la Procuraduria General de la Nacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley 80 de 1993.

“ARTICULO QUINTO. Contra la presente resolucién no procede recurso alguno”.

5.31. Dictamen

75 La negrilla es del texto.
76 Paginas 33, 34 y 35 de la Resolucion 006101 de 31 de octubre de 2008, cuaderno 8.
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El perito contador publico designado por el Tribunal a quo present6 su dictamen el
22 de junio de 2012, en el cual resefd las diferencias entre la obra que el consorcio

Gomgon 24 reportaba como ejecutada y la que aceptd el interventor del contrato,

asi:
Obra ejecutada segun Gomgon 24 $1.439'078.938,08
Obra ejecutada segun Interdisefios- Invias $1.002'257.100,647

Igualmente calculo los costos directos e indirectos no reembolsados por el Invias en
la suma de $999'340.271.

En cuanto al porcentaje de obra ejecutada, establecido la proporciéon entre
$1.439'078.938.08 y $3.816°375.397 e indicd que la obra se ejecutd en un
24,74185106%]®.

El Invias objetd el dictamen por error’®, argumentd que los valores de ejecucién
reportados por el perito difieren sustancialmente de las cifras del contrato, en razén
de que se desconocio el valor de la obra no aceptada. Segun el Invias, el perito se
equivoco al basarse en las cifras del acta de recibo aportadas por el contratista®,
sin tener en cuenta el valor de las obras no aceptadas. Como consecuencia, el

Invias solicitd que el dictamen no fuera tenido en cuenta.

La parte actora descorri6 el traslado y solicitd, a su vez, que la objecion “no se tenga
en cuenta”, por cuanto, en su criterio, fue presentada antes de iniciarse el término
del traslado del dictamen, ante lo cual el Tribunal a quo ordend el traslado por auto
de 9 de octubre de 20138, confirmado mediante auto de 19 de marzo de 201482, en
el que advirti6 que el numeral 1 del articulo 238 del CPC establecia la
extemporaneidad para el pronunciamiento posterior al vencimiento del plazo, y

advirti6 que en el presente caso la objecion habia sido presentada una vez

77 Folio 851 del cuaderno 2-1.
78 Folio 833 del cuaderno 2.1.
79 Mediante escrito de 13 de enero de 2013, la apoderada del Invias indico: “por medio del presente

manifiesto que objeto por error el dictamen pericial rendido por el Sefior Luis Enrique Cuta
Cristancho, con fundamento en las razones que a continuacion se sefialan: (...)”. Al concluir sus
objeciones no volvié sobre el punto del error, ni lo calificé como “grave” y solicitd que el dictamen no
fuera tenido en cuenta (folio 943 de 2013).

80 Folios 943 a 951 del cuaderno 2-1.

81 Folio 957, del cuaderno 2.1.
82 Folio 961, del cuaderno 2.1.
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notificada por estado la providencia por la que se puso a disposicion de las partes

el peritazgo.

En la sentencia de primera instancia no existié un pronunciamiento especifico sobre
la objecion al dictamen, la cual ha debido ser resuelta en esa oportunidad, de
acuerdo con el numeral 6 del articulo 238 del CPC. Por ello, la Sala se pronunciara

al respecto, a continuacion:

La Sala advierte que el dictamen no incurrié en error grave, toda vez que el perito
también relacioné el detalle y los valores de cada uno de los items rechazados por
la interventoria y su calculo sobre el porcentaje de ejecucién se presentd con
claridad sobre las cifras indicadas por el consorcio, lo cual no arroja un error, sino
una operacion aritmética que se realizdé con fundamento en una fuente proveniente

del consorcio, lo cual se advierte de la lectura del dictamen.

Se hace notar que en el mismo dictamen se indico el valor de obra ejecutada,
restando la suma de $436°821.837, por concepto de obra no aceptada, de acuerdo
con lo indicado por Interdisefios, firma encargada de la interventoria, y que de
acuerdo con esas cifras la obra aceptada solo ascendié a $1.002°'257.100, la cual
no se desvirtué con otras pruebas en el proceso® y para la Sala tiene mérito
probatorio.

La Sala observa que el porcentaje de ejecucion, calculado base en la obra aceptada,

correspondio a 17.20%, lo que reafirma la materialidad del incumplimiento.

Por otra parte, aunque en las notas contables anexas al dictamen se indica que la
operaciéon del consorcio se cerrd por razon de la caducidad, esa anotacion no se
corresponde con el hecho de que, para la fecha en que se declaré la caducidad del
contrato, el término de ejecucion contractual se encontraba vencido y tampoco

cambia lo probado con fundamento en la bitacora de obra acerca del bajo avance®-.

El perito también relaciono los costos y gastos reclamados por el demandante; no

obstante, con independencia de que correspondian a los registrados en la

» o«

83 Detalle de las obras no aceptadas por concepto de: “explanaciones”, “sub-bases y bases’,

» o

“pavimento flexible”, “obras de drenaje”y “no previstos - obras de drenaje”, folios 829 a 832, cuaderno
2-1

84 “Agosto 20 de 2007. El bajo avance de la obra durante el periodo se dio porque el contratista no
dispuso personal, materiales y equipos para el desarrollo de las obras del contrato” Folio 737,
cuaderno 2- 1.
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contabilidad, no se tomaran como base de un perjuicio imputable a la decision de
caducidad, toda vez que no guardan relacion con dicho acto administrativo, segun

se explica mas adelante, en el analisis de perjuicios.

5.32. Testimonios
El 21 de junio de 2012, se recibieron los siguientes testimonios:

5.32.1. Victor Augusto Pérez Reyes, quien se desempeiié como ingeniero residente
de la obra “al inicio de los trabajos” — en “un periodo corto como de 2 o 3 meses,
no fue mucho tiempo®”, narré que “encontré el problema” del acuerdo con el
Ministerio o el Invias, por el cual el municipio arreglaba aproximadamente 4 km,
“‘anchaba la via de los 4.25 metros o 4.50 metros que estaba establecido a 6.0
metros y el departamento lo hacia de la parte de Santa Elena (sic) hasta donde

terminaba la parte del municipio”®.
El testigo narr6 lo siguiente (se transcribe de forma literal):

“Cuando yo llegué el municipio ya habia iniciado su trabajo de ampliacion de la
calzada, paralelamente nosotros empezamos a hacer unos filtros en las partes
laterales. Después de que necesitabamos adelantar mas obra, el municipio por fin
termind y pudimos iniciar los trabajos en ese sector, pero la parte que le correspondia
al Departamento, pues no se pudo, porque el departamento sacé una parte de [l0]
que le correspondia a una licitacién (...) ni el Municipio ni el Departamento nos
entregaron a los constructores la via para poder hacer los trabajos, que consistian
fuera de la carretera, arreglar la base, la sub base, el pavimento, y hacer las obras
de las alcantarillas y desaglies. En realidad esa fue la parte que yo estuve, como eso
estaba estancado, fui trasladado a otra obra’®’.

5.32.2. El sefior Pablo Andrés Fonseca manifestd que trabajo por ocho meses en la
obra como supervisor en la entrega de material y “manejaba la vibrocompactadora’.

Indico que (se transcribe de forma literal):

“(...) de un momento a otro se dafi6 el contrato porque el sefior Presidente Alvaro
Uribe lo ampli6 a 6.0 metros, hasta ese momento dejamos de trabajar (...).
Nosotros teniamos la maquinaria alla, no la pudimos traer, porque el pueblo se
alboroté y no nos dejaron sacar nada. Después me enteré que las maquinas
estaban en un parqueadero y una aparecié totalmente desbaratada, la

encontramos por pedazos, actualmente no se ha podido recuperar’®.

85 Folio 933 vuelto del cuaderno 2-1.
86 Folio 933, vuelto del cuaderno 2-1.
87 Folio 933 del cuaderno 2-1.
88 Folio 936 del cuaderno 2-1.
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5.32.3. El ingeniero electronico, Ernesto Antonio De Castro Charry, narré que (se

transcribe de forma literal):

“Yo viajé muchas veces a Maripi con el ingeniero Edgar Gonzalez (...) a revisar
las obras que estaban haciendo (...). Eran 15 kilometros de pavimentacion que se
tenian que hacer por Maripi (....). Se pard la obra porque estaba intervenida por

la Gobernaciéon. Habia mucho inconveniente con el interventor de la via, se

paraban los pagos entre otros™.

Este testigo afirmé que la obra quedo parada, que existio una maquina inmensa, la
“Finisher’, con la que se regaba el asfalto, que la desbarataron y “no se pudo retirar”,

pero no pudo precisar la causa.

6. Conclusiones sobre el incumplimiento acreditado en el proceso -
consideraciones de la Sala acerca de la apelacion del demandante

6.1. No puede aceptarse la entrega oportuna de los estudios y disefios objeto del
contrato 1871 de 2005, ni el argumento del saneamiento de la mora, toda vez que,
contrario a lo que afirmé el consorcio Gomgon 24 en su apelacion, es copiosa la
documentacion acerca de la inconformidad en la oportunidad de entrega y en el
contenido de los estudios y disefios, de acuerdo con las pruebas resefiadas en esta

providencia.

6.2. En cuanto al cambio en el ancho de la via, las pruebas acreditan que el
consorcio Gomgon 24 se encontraba en la tenencia de la via desde el 30 de
noviembre de 2005, que no fue desplazado, que adelanté actividades paralelas al
ensanchamiento de la via a cargo del departamento, incluso entre el 27 de
septiembre de 2006 y el 4 de julio de 2007, lapso en el que se desarroll6 el contrato
339%, suscrito entre el departamento de Boyaca y el sefior Ricardo Ochoa Jiménez,
y, por otra parte, -a diferencia de lo que argumentoé el demandante en su apelacion-
se puntualiza que para la época en que se firmo el contrato 339 ya se habian
registrado requerimientos de la interventoria por incumplimientos del consorcio
Gomgon 24 y que concretamente se habian levantado no conformidades con los
hitos de obra que estaba adelantado, las cuales se reiteraron en el dia a dia de la

actividad constructiva®'.

89 Folio 937 del cuaderno 2-1-
90 Folios 353 a 356 del cuaderno 1.
91 Bitacora de obra, “Enero 5 de 2007 (...) se solicita al ingeniero residente disponer de cama baja

para el traslado de la terminadora de asfalto ya que se esta transitando sobre la carpeta y se estan
generando problemas en la superficie (...). Enero 19 de 2007. (....) se solicita al ingeniero residente
no proponer trabajos de pavimentacién bajo condiciones climaticas extremas ya que esto
técnicamente no esta permitido (....) la imprimacién y la colocacién de las mezclas se considera
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El consorcio Gomgcon 24 invoca, como prueba de que no estaba en posibilidad de
intervenir la via, tres comunicaciones que envio en los ultimos meses del plazo
contractual para solicitar la entrega “oficial” de la obra®?, pero deben apreciarse esas
pruebas en contexto con todas las demas que se han relacionado en la presente
providencia, las cuales demuestran que para la fecha en que remitid las
comunicaciones, el consorcio ya habia sido llamado a descargos por su
incumplimiento en los hitos de obra que adelant6 en forma incompleta, y estaba
proponiendo una modificacion del contrato 1871 para adicionar el precio y el plazo,
de manera que resulta inaceptable interpretar sus propias comunicaciones como

prueba del incumplimiento del Invias o de la imposibilidad de acceder a la via.

Se resalta que en el proceso obra la bitacora® que da cuenta de que el contratista
si estaba en la obra, que afronté multiples dificultades del proceso constructivo —
precisamente en los tramos en que era viable la construccion bajo su control- y que
sus fallas fueron anotadas de manera reiterada por la interventoria como imputables
a la falta de disponibilidad oportuna de la maquinaria que debia utilizar® y de los
funcionarios idoneos, ademas de las restricciones en los conocimientos de los
ingenieros a cargo del referido proceso®, evidenciadas después de que se retiro el

primer ingeniero residente.

Por ello, carece de apoyo probatorio la tesis segun la cual el consorcio entro en la
imposibilidad de cumplir con el contrato 1871 con ocasion de las contrataciones

relacionadas con el referido ensanchamiento de la via.

6.3. Los testigos narraron la lentitud o paralisis de la obra y hasta su abandono y la
percibieron como fruto de la decision de la Presidencia de la Republica de haber
aceptado la ampliacion de la via; no obstante, los testigos también indicaron las
dificultades con la interventoria, con los pagos y con la comunidad.

Ninguno de los testigos precis6 que hubiera ocurrido un despojo de la posesion de

la via a manos de los contratistas, de la gobernacién o del municipio.

producto no conforme (...). Con el equipo que cuenta la obra no se dara cumplimiento al plan de
contingencia (...)". Folio 739 y 748 del cuaderno 2.1.

92 Comunicaciones radicadas bajo los niimeros 31507 del 28 de mayo de 2007, 43964 del 16 de julio
de 2007 y 48557 de 2 de agosto de 2007.

93 Diciembre 15 de 2006, a agosto 20 de 2007, folios 688 a 767 del cuaderno 2-1

94 Septiembre 21 de 20086, folios 695 a 700 del Cuaderno 2-1.

95 Se cita, a titulo de ejemplo: “Junio 28 de 2007 (...) el ingeniero residente no ha sido aceptado por
la interventoria y las obras en la actualidad no cuentan con un profesional que dirija las pocas
actividades que se desarrollan en la obra”. Folio 765 cuaderno 2-1.



Compartido por:

Y\ BeltranPardo
@ r r

Se destaca que el entendimiento del primer ingeniero residente del consorcio acerca
de las actividades de los contratistas del municipio y la gobernacion coincide con lo
que hizo constar la interventoria en comunicacion citada dentro de la Resolucion
No. 006101, en cuanto a que se asignaron al departamento y al municipio las
labores para ensanchar las vias, pero la pavimentacion y repavimentacion quedd a
cargo del consorcio Gomgon 24, ademas de que hubo actividades paralelas de
obra, debido a los distintos espacios y condiciones en que se adelantaba (sub
tramos), todo lo cual lleva a concluir que no existen elementos de juicios que
permitan concluir que las contrataciones con terceros impidieron el cumplimiento al

que estaba obligado el consorcio Gomgon 24.

Se agrega que el incumplimiento del consorcio Gomgon 24 se imputo sobre los hitos
de obra que ese consorcio debia desarrollar en los tramos que estaban bajo su

control.

Por ultimo, de acuerdo con los testigos y con la documentacion obrante en el
proceso, no puede aceptarse que existieron dos contrataciones con el mismo objeto

de intervencion.

6.4. La Sala advierte que es improcedente la invocacion del demandante acerca de
la fuerza mayor o el caso fortuito como causas sobrevinientes para exonerarse de
responsabilidad aplicando el articulo 1604 del Codigo Civil, puesto que no se
demostré un hecho imprevisto o irresistible, ademas de que la eventualidad de la
interaccion con otros contratistas estaba contemplada en el pliego de condiciones®,
lo cual se explica, ademas, en que se tratd de una adjudicacion por tramos y grupos,

en la que era posible y necesaria la coordinacién entre diversos contratistas.

6.5. Tampoco puede aceptarse la excepcion de contrato no cumplido a favor del
consorcio, toda vez que no existe asidero para considerar que el contrato 339 de
2006, celebrado por el departamento de Boyaca, constituyé la causa del

incumplimiento del consorcio Gomgon 24.

96 Pliego de Condiciones. “5.23. RELACIONES CON OTROS CONTRATISTAS. El contratista se

obliga a coordinar las diferentes etapas de sus trabajos con los otros contratistas cuyos trabajos se
gjecuten simultaneamente en el sitio de las obras; debera cooperar con ellos para no interferirse
mutuamente ni perjudicar las obras terminadas o en construccion. (...).5.28. DERECHO DEL
INSTITUTO A USAR PARTES DE LA OBRA. El Instituto podra tomar posesiéon de cualquiera de las
partes de la obra, terminada o no y usarla, se dicha posesion se levantara un acta. (...) El uso de las
partes de la obra por el Instituto no implica el recibo de ellas, ni releva al contratista de ninguna de
sus obligaciones”. Folios 110 y 112 del cuaderno 3.
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6.6. Por las mismas razones, de acuerdo con lo probado en el proceso, es
improcedente considerar que el Invias obré de manera contraria a la buenafeyala

reciprocidad contractual.

6.7. Puede agregarse la inexistencia de las supuestas obligaciones del Invias de
adicionar el contrato 1871 con nuevas actividades, precios y plazos como propuso

el consorcio contratista.

6.8. Por otra parte, el incumplimiento del consorcio se encontré probado con los
informes del interventor y del consultor en la gestion de apoyo, contra cuyo

contenido no probo el demandante.

Se agrega que, teniendo como base la contabilidad del consorcio, de acuerdo con
lo que indico el perito designado en el proceso, el contrato solo se ejecutd en un
24,72%, lo cual acredita el incumplimiento —por lo demas grave-, aun sin descontar
las obras que no fueron aceptadas por la interventoria -segun se relacioné también

en el dictamen- y que redujeron el porcentaje de ejecucion al 17,20%.

Con fundamento en lo anterior, se comparte la apreciacién del Tribunal a quo en
cuanto a que esta demostrado que el consorcio Gomgon 24 fue el que incumplio el
contrato 1871 de 2005.

7. La competencia temporal para declarar la caducidad del contrato 1871 de
2005 en vigencia de la Ley 1150 de 2007 - analisis de los argumentos
presentados por el Invias en su apelacion

El problema juridico que se plantea en torno del recurso de apelacion del
demandado consiste en definir si el Invias tenia 0 no competencia para declarar la

caducidad del contrato, habiendo vencido el plazo contractual.

7.1. Ubicacion normativa del caso sub lite

La Sala advierte que el Contrato 1871 del 6 de octubre de 2005 se celebr6 antes de
expedirse la Ley 1150 de 2007, en vigencia de la Ley 80 de 1983, que inicialmente
no reconocié competencia a la entidad estatal contratante para declarar el
incumplimiento del contrato en forma unilateral, pero consagré la facultad
exorbitante prevista en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 para declarar la caducidad

del contrato, de la siguiente manera:
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“Articulo 18. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion en virtud
de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo daréa por terminado y
ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

“En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome
posesion de la obra o continue inmediatamente la ejecucion del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le
podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

“Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien
se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

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

No obstante, se destaca que al expedirse la Ley 1150 de 2007 se establecié un
procedimiento sancionatorio que permitié a la entidad contratante la declaratoria de
incumplimiento del contrato para efectos de hacer efectiva la clausula penal, el cual
se aplicd incluso para los contratos celebrados con anterioridad, como sucedio en

el asunto sub lite?.

La Ley 1150 de 2007 en su articulo 17 no se refiri6 de manera expresa al proceso
sancionatorio previo a la decisidén de caducidad del contrato; sin embargo, dado que
ninguna sancién podia imponerse sin el proceso previo y siendo la caducidad la mas
drastica de ellas, basada precisamente en el incumplimiento grave, resulta claro que
la Administraciéon quedd sometida a dicho proceso previo, el cual también era

exigible con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, en aplicacion del

97 Ley 1150 de 2007. “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio

rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. // En desarrollo de lo anterior y del
deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el contrato. // Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los
mecanismos de compensacion 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. // Paragrafo
transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las
clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas” (la negrilla no es del texto).
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articulo 29 de la Constitucion Politica, como lo habia reconocido la jurisprudencia

del Consejo de Estado®.

Desde otro angulo, se destaca que existian varios eventos en que debia
desplegarse el proceso sancionatorio® y aunque no todo incumplimiento daba lugar
a que se impusiera la caducidad, al amparo del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, la
entidad publica si tuvo competencia para declarar el incumplimiento y hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria, de manera proporcional, la cual podia decidirse, en

forma independiente a la caducidad.

En el caso concreto que ahora se examina, este aspecto resulta importante, dado
que permite identificar un supuesto factico y juridico particular, que es necesario
tener en cuenta en el analisis sobre el precedente jurisprudencial aplicable, puesto
que el procedimiento sancionatorio culminé con dos decisiones: la declaratoria de

caducidad y la exigibilidad de la clausula penal.

Por otra parte, pasando al asunto relativo a la competencia para declarar la
caducidad, es preciso destacar que en relacion con el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, en la sentencia C- 949 de 2001'%, |la Corte Constitucional advirtido que la
caducidad era uno de los medios para el cumplimiento del objeto contractual, “una
herramienta de uso excepcional cuya finalidad es evitar la paralizacion o afectacion
grave del servicio con prevalencia del interés publico social, justificacion que

constitucionalmente se considera razonable y proporcional”.

98 “(...) En primer lugar, sefiala que ‘El debido proceso sera un principio rector en materia

sancionatoria de las actuaciones contractuales’, de alli que su contenido no rige solamente los temas
puntuales que mencionara y desarrollaré a continuacién —la multa y la clausula penal-, sino todas las
actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la declaracién de caducidad, la declaracién de un
siniestro, la declaracion de que un oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado, entre
otras decisiones de similar naturaleza sancionadora. De hecho, no podria entenderse ni admitirse
que esta garantia sélo rija en las sanciones que regula el articulo 17 —la multa y la clausula penal-,
pues constitucionalmente hablando seria injustificado. (...)" Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, junio 23 de
2010, radicacion: 25000-23-26-000-1994-00225-01(16367), actor: Jaime Hernandez Torres,
demandado: Ferrovias-hoy Ministerio de Transporte, referencia: contractual.

99“En el ejercicio genérico de ese poder sancionatorio en materia contractual se han identificado

varios tipos de sanciones a saber: (i) pecuniarias, como la efectividad de las clausulas penales; (ii)
rescisorias, que le permiten a la administracion sancionar a su contratista y poner fin al contrato en
razén del incumplimiento total y grave de las obligaciones a cargo de este ultimo, como el decreto
de la caducidad del contrato y (iij) coercitivas o compulsorias, que tienen por objeto que el contrato
se pueda cumplir dentro del término y en las condiciones pactadas, como la imposicion de multas’.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas, 10
de octubre de 2013, radicacion namero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157), actor: Ministerio
de Transporte.

100 “Declarar EXEQUIBLES las siguientes disposiciones de la Ley 80 de 1993: (...). El articulo 16
inciso 2°, en lo relativo a la expresion “y la entidad adoptara de manera inmediata las medidas
necesarias para garantizar la terminacion del objeto mismo”; y el articulo 18 en cuanto a la
expresion “bien sea” y “o de otro contratista’. (la negrilla es del texto).
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Bajo la finalidad de la caducidad que identifico la Corte Constitucional frente al
articulo 18 de la Ley 80 de 1998, la Sala comparte la apreciacion de la Subseccion
C, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la que se fundé la suspension
provisional de las resoluciones contentivas de la sancion impuesta al consorcio

Gomgon 24, adoptada por esa Subseccion, asi (se transcribe de forma literal):

“De la norma transcrita se deduce que la caducidad busca evitar que el objeto del
contrato se paralice, por el incumplimiento grave e injustificado que amenace su
ejecucion. Asi las cosas, la naturaleza juridica de la caducidad determina la
oportunidad en la que puede ser declarada, esto es, durante la existencia del
contrato”01,

Desde ese punto de vista, de acuerdo con la interpretacion constitucional que
soporto la potestad exorbitante y dada la naturaleza excepcional de la competencia
para imponer la caducidad del contrato, en vigencia de la Ley 80 de 1993 no
resultaba aplicable la sentencia del Consejo de Estado de 13 de septiembre de
1999, segun la cual la declaratoria de caducidad procedia siempre y cuando no se
hubiera extinguido el vinculo contractual, incluso en etapa de liquidacién del
contrato, teniendo en cuenta que: i) esa jurisprudencia no constituyd precedente
obligatorio para casos como el que ahora se examina, por cuanto se refirid a un acto
regido por el Decreto-ley 222 de 1983, en el cual se regulaba la caducidad bajo
algunas causales que se referian al incumplimiento y ademas mencionaba los
perjuicios derivados de este ultimo dentro de la misma figura juridica’® y ii) a partir
del juicio de constitucionalidad de la sentencia C-949 de 2001, sobre el articulo 18
de la Ley 80 de 1993, la Corte Constitucional indico que la caducidad era una
herramienta excepcional cuya finalidad era evitar la paralizacion y afectacion grave
del servicio que se pretende satisfacer con el contrato -y no la causacion de
perjuicios- por lo cual no se podia ejercer respecto del contrato cuya ejecucién habia
terminado, interpretacion que reflejé la modificacién de esta potestad excepcional,

respecto de la legislacion contenida el Decreto-ley 222 de 1983 .

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, auto de 19 de octubre de 2011, radicacion: 15001-23-31-
000-2010-00992-01 (41.189), actor: Seguros Generales Suramericana S.A., demandado: Instituto
Nacional de Vias (INVIAS), referencia: accion contractual.

102 Con el Decreto-ley 222 de 1983, por el cual se expidieron las normas sobre contratos de la Nacion
y sus entidades descentralizadas, se establecié la obligacién de pactar la clausula de caducidad para
los contratos administrativos, asi como para todos aquellos regulados por ese estatuto, con
excepcion de los contratos de compraventa de bienes muebles, de empréstito y para los contratos
interadministrativos. Por otra parte, se enumeraron las causales de caducidad ante eventos de
diversa indole, no necesariamente ligados al incumplimiento contractual, siendo éste ultimo una
causal para declarar la caducidad, bajo circunstancias calificadas, cuando “hagan imposible la
gfecucion del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad’ (1a negrilla no es del texto).
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En ese orden de ideas, puede plantearse que la ubicacion finalista y temporal de la
potestad para imponer la sancién de caducidad consagrada en el articulo 18 de la
Ley 80 de 1993 se inferia de la interpretacion constitucional contenida en la
sentencia C — 941 de 2001, incluso antes de que el Consejo de Estado adoptara su
posicion sobre la oportunidad legal para ejercer el mencionado poder exorbitante,
al proferir la sentencia 17031 de noviembre 20 de 2008'%, en la cual se expuso la
tesis de la incompetencia temporal y la consecuente nulidad de la caducidad

decretada habiendo vencido el plazo de ejecucion contractual.

Si se analiza con cuidado, la linea jurisprudencial entre la sentencia de 1999 y la de
2008 tuvo una variante de importancia, en cuanto la ley sustancial aplicada en los
casos que dieron lugar a los respectivos fallos no contenia un supuesto normativo

idéntico.

Observado lo anterior, se advierte que el analisis de la competencia pro tempore
para declarar la caducidad del contrato que se rigid por la Ley 80 de 1993 es
susceptible de variaciones frente a los precedentes jurisprudenciales, teniendo en
cuenta el régimen legal del contrato, la época en que se impuso la caducidad y las

causas en que se fundo'%4.

7.2. Analisis sobre la aplicacién del precedente jurisprudencial en el caso
concreto

Para el caso que ahora se examina, es importante anotar que el Invias impuso la
caducidad apoyado en los conceptos emitidos por la Consultora de Apoyo a la
Gestion — Concol, el 14 de febrero de 2007 y el 13 de marzo de 2008'% en el curso
del procedimiento sancionatorio, al estimar que el Consejo de Estado es la “maxima
autoridad en materia de contratacion” y por considerar procedente la invocacion de
la competencia pro tempore basada en el fallo de la Seccion Tercera proferido el 13
de septiembre de 19990

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, sentencia
de noviembre 20 de 2008, radicacién 50422-23-31-000-1369-01 (17.031), Actor: Empresa
Colombiana de Ingenieria, Demandado: municipio de Sabaneta (Antioquia), referencia: accion
contractual - nulidad y restablecimiento.

104 Es bueno advertir que lo anterior puede explicar algunas diferencias con otros casos en que la
Sala decidié no anular las decisiones de caducidad anteriores a la Ley 1150 de 2007, dado que en
la Ley 80 de 1993 no existia competencia para declarar el incumplimiento, en forma auténoma.

105 Folios y 39 del cuaderno de anexos 1.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Ricardo Hoyos Duque, sentencia de 13 de septiembre de 1999, radicacion: 10264, actor: Consorcio
G.G. - Hazen and Sawyer, demandado: Corporacion Auténoma Regional de las Cuencas de los rios
Bogota, Ubaté y Suarez-
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Por su parte, el Invias argumenté en su apelacién que el fallo del Consejo de Estado
emitido en noviembre 20 de 2008, acogido por el Tribunal a quo en su sentencia de
22 de octubre de 2015, carece de la fuerza de precedente jurisprudencial para el
presente litigio, en tanto que aquel se profiri6 sobre un caso en que no se aplico la
Ley 1150 de 2007, a diferencia de lo que sucedio en el procedimiento sancionatorio
previo a la expedicion de las resoluciones acusadas, el cual se adelant6é de acuerdo
con el articulo 17 de la referida ley.

Es cierto que el precedente jurisprudencial constituye una fuente que debe ser
considerada en la sentencia, es decir una regla que es de obligatorio analisis para
el juez que resuelve el caso'?’, pero no todo precedente es de aplicacion imperativa,
dependiendo ello de las circunstancias facticas y juridicas, de si se encuentra la
similitud con base en la cual puede o debe identificarse la equivalencia de las
razones en que se funda la decisidn, es decir que la fuerza del precedente depende
de si la “ratio decidendr” resulta vinculante o no entre un caso y otro.

Por otra parte, esta Sala ha observado que “el precedente no puede ser construido
con base en un analisis de coincidencia semantica aislada, sino que debe integrar

a la regla expuesta el juicio de valoracion razonada'%8"1%,

Descendiendo al estudio del recurso de apelacion del demandado, se advierte que
al argumento del Invias no resulta pertinente para identificar el precedente

vinculante en este caso concreto, por cuanto bajo su razonamiento tampoco podria

CAR.- Se denego la nulidad de la Resolucion No. 1727 de 29 de junio de 1.984 dictada por el Director
Ejecutivo de la Corporacion demandada, por medio de la cual se declaré caducado el Contrato
Administrativo de estudios No. 278 de 1982.

107 Se debe tener en cuenta que existen varias categorias del precedente “En su valor vinculante, o

mejor, la obligacién de referirse a ellas, es una cuestion de grados. Por eso distingue Aarnio,
siguiendo a Peczenik, tres categorias de fuentes: deben (‘must’), deberian (‘should’) y pueden (‘can’)
ser mencionadas. De acuerdo con esta graduacion, que representa la obligacién mas o menos fuerte
de referirse a distintos argumentos, los precedentes son ‘should’-fuentes, es decir argumentos a los
cuales el juez deberia referirse en la justificacion de sus decisiones judiciales”. Moral Soriano,
Leonor. El Precedente Judicial, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid 2002,
pagina 20.

108 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11. “El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente
formal de derecho, opcion adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una
postura tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos normativos, bien sea
constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un tnico sentido, obvio o evidente, sino que
solo dan lugar a reglas o disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo
un proceso de interpretacion del precepto. (...). Estos debates, que estan presentes en cualquier
disposicién de derecho, solo pueden solucionarse en cada escenario concreto mediante una decision
judicial que es, ante todo, un proceso interpretativo dirigido a la fijacion de reglas, de origen
Jurisprudencial, para la solucién de los casos que se someten a la jurisdiccion”.

109 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
sentencia del 10 de diciembre de 2018, radicacién: 11001032600020180005300 (61431),
convocante: Unién Temporal Medidores del Cesar 2015, convocado: Empresa de Servicios Publicos
de Valledupar Emdupar S.A. E.S.P., referencia: recurso extraordinario de anulacion de laudo arbitral.
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aplicarse la sentencia de 13 de septiembre de 1999, toda vez que en ese fallo se
denegd la nulidad de la Resolucion No. 1727 de 29 de junio de 1984 proferida por
una entidad publica, por medio de la cual se declaré la caducidad del contrato
administrativo de estudios No. 278 de 1982, que, como ya se expuso, se rigio por el

Decreto-ley 222 de 1982, el cual no era la ley aplicable al asunto ahora sub lite.

En criterio de la Sala, contrario a lo que argumentdé el Invias, la postura de la
sentencia de noviembre 20 de 2008 si resulta aplicable en vigencia de la Ley 1150
de 2007 —puesto que ésta ultima consagro el procedimiento sancionatorio’’® que
precisamente desplego el Invias en el presente asunto- bajo el cual, previo el debido
proceso, la Administracion estaba facultada para declarar el incumplimiento®",
imponer la clausula penal y ordenar la liquidacion del contrato, empero bajo la ley
también vigente para ejercer la potestad exorbitante de la caducidad, que era el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993 la competencia para imponer la caducidad era de
caracter pro-tempore y se habia extinguido, por cuanto el plazo de ejecucion
contractual ya estaba vencido y la medida consistente en la caducidad no cumplia
con la finalidad de evitar la paralizacion del servicio que se pretendia satisfacer con

la obra, como se exigio en el articulo 18 antes citado.

Desde otro angulo, se adiciona que, en vigencia de la Ley 1150 de 2007, para hacer
efectiva la clausula penal no se requeria declarar la terminacion anticipada del
contrato —como en efecto no se acudio a ello- puesto que para la fecha en que se
impuso la caducidad —de manera extemporanea- ya habia ocurrido tal terminacién,

por vencimiento del plazo contractual.

Asi las cosas, aunque no se hubiera evidenciado la diferencia pro tempore entre el
supuesto de declarar la caducidad y el incumplimiento, lo cierto es que desde el
punto de vista legal ese vencimiento del plazo contractual permitia entrar a
establecer la cuenta final de liquidacion y el cobro del perjuicio, sin pasar

necesariamente por la declaratoria de caducidad.

Ademas, en la etapa de liquidacidn estaba permitido consolidar y cuantificar el
incumplimiento, de conformidad con el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, caso en el
cual -previo el debido proceso- podia imponerse la clausula penal pecuniaria de
manera independiente a la decision de caducidad.

110 En realidad, las reglas del procedimiento sancionatorio contractual solo se detallaron en la Ley
1474 de 2011, no obstante, al amparo de la Ley 1150 de 2007 era exigible una actuacion previa a la
sancién en la que materialmente se respetara el principio del debido proceso.
111 A diferencia de lo que sucedia en la vigencia inicial de la Ley 80 de 1993.
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Ahora, en lo que se refiere a la declaracién de caducidad, es importante observar
que el Invias obro en uso de una facultad que se habia extinguido y en contra de la
interpretacion constitucional del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, a la luz de la
Constitucion Politica, pero, si se tiene en cuenta que invocé de manera expresa la
jurisprudencia de esta Corporacidén que razoné como vigente, se debe aceptar que
no obré de manera descuidada o negligente, pues se entiende que la jurisprudencia
del Consejo de Estado podia prestarse para una interpretacion aceptable, desde la
optica de la autoridad administrativa y de sus asesores.

El anterior aspecto resulta de importancia para considerar que no se puede
denunciar una conducta culposa por parte del Invias, aunque ahora se evidencie el

razonamiento equivocado y la falta de competencia para imponer la caducidad.

Por lo anterior, la Sala modificara parcialmente la sentencia de primera instancia,
en cuanto anulara unicamente la declaratoria de caducidad del contrato 1871 de
2005, con fundamento en la ilegalidad de esa decision, por vulnerar la competencia
pro tempore prevista en la Ley 80 de 1993 y dejara vigente la decision relacionada
con la clausula penal, en cuanto esta ultima podia imponerse con base en el
incumplimiento, aun habiéndose vencido el plazo contractual y precisamente sobre

el valor consolidado del mismo al término del contrato.

Por otra parte, prospera la apelacion del Invias en aquella solicitud que se refirié a
revocar la orden de remitir copias para las investigaciones disciplinarias contra las
‘personas que omitieron expedir oportunamente el acto de declaratoria de
caducidad del contrato 1871 de 2005” y en ese sentido se modificara la sentencia

de primera instancia y se suprimira esa resolutiva.
8. Clausula penal pecuniaria

En la clausula décima quinta del contrato 1871 de 2005 se acordé (se transcribe de

forma literal):

“CLAUSULA DECIMA QUINTA: PENAL PECUNIARIA.- en caso de incumplimiento
definitivo por parte del CONTRATISTA de cualquiera de las obligaciones contraidas
con el contrato o de declaratoria de caducidad, el CONTRATISTA conviene en pagar
al INSTITUTO a titulo de pena, una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
valor total del contrato para el incumplimiento y de forma proporcional al avance de
obra, suma que el instituto hara efectiva mediante el cobro de la garantia tnica de
cumplimiento o a su eleccion de los saldos que adeude al CONTRATISTA, si los
hubiere, para lo cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion del
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contrato, si esto no fuere posible se cobrara por la via judicial, La aplicacion de la
clausula penal se considerara como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
que se causen al Instituto”.

Se advierte que la clausula penal pactada en el contrato 1871 de 2005 tenia
naturaleza indemnizatoria y no conminatoria, toda vez que estaba prevista para el
‘incumplimiento  definitivo”, ademas de que podia imponerse en forma

independiente de la decision de caducidad del contrato.

De acuerdo con lo probado en este proceso, la nulidad de la declaratoria de
caducidad no conlleva la nulidad de la decision que hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria, por cuanto esta ultima se pactdé con caracter indemnizatorio y podia
imponerse con fundamento en el incumplimiento que se definid previa contradiccidon
del contratista en el procedimiento sancionatorio, se motivd en los actos

administrativos acusados y no fue desvirtuado en este litigio.

Asi las cosas, demostrado el incumplimiento se encontré soportada la decisién de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y, por ello, no se anulara la decisidon
contenida en el articulo segundo de la Resolucion 01935 de 2008, de hacer exigible
la clausula penal, toda vez que -se repite- el Invias se soportd en el incumplimiento
definitivo acreditado con los informes de interventoria y de la consultoria de apoyo

a la gestion que se acogieron en las Resoluciones 01935 y 01601 de 2008.

En cuanto al monto de la clausula penal, se observa que se fijé en el 10% del valor
que se dej6 de ejecutar, segun acta de recibo de 29 de septiembre de 2007, firmada
por el interventor, la consultoria de apoyo a la gestidén y el coordinador del Plan
2500""?, de manera que se puede verificar que la pena se impuso sobre un valor
debidamente determinado y cumpliendo con la proporcionalidad prevista en el

contrato.

Se agrega que el incumplimiento demostrado en el sub lite dio lugar a los descargos
en tres oportunidades, inicialmente, antes de vencerse el plazo contractual vy,
posteriormente, habiéndose vencido, oportunidad en la cual se consolidaron los

valores de ejecucion.

Es bueno advertir que esta decision no constituye cosa juzgada material en cuanto
al valor de la clausula penal que se incorporo en el balance final de liquidacién, toda
vez que el acto de liquidacion unilateral no fue demandado en este proceso.

112 Pagina 31 de la Resolucion 01935 de 2008, cuaderno 8.
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En la misma forma, teniendo en cuenta que la compafiia de seguros no se hizo parte
en el presente proceso, se agrega que el presente fallo tampoco constituye
pronunciamiento sobre la cobertura y exigibilidad de la garantia unica de

cumplimiento.
9. Excepcién de contrato no cumplido

La Sala considera que no era necesario acudir a la declaracién oficiosa de la
excepcion de contrato no cumplido, por cuanto esa defensa se correspondié con la
“inexistencia del incumplimiento de lo acordado contractualmente por el Invias” que
se presento en la contestacidon de la demanda y, por otra parte, la consideracién de
la primera instancia -sobre el incumplimiento del contratista- se confirma en esta
providencia, en tanto existié competencia para imponer la clausula penal pecuniaria
sobre la base del incumplimiento, de acuerdo con la Ley 1150 de 2007, el cual no
fue desvirtuado en el proceso.

Por ello, al modificar la parte resolutiva de la sentencia, se suprimira la referida

declaracion oficiosa y se denegaran todas las otras pretensiones de la demanda.

10. Analisis de la indemnizacién de los perjuicios derivados de la nulidad de
la declaratoria de caducidad

La Sala advierte que los perjuicios reclamados por el consorcio Gomgon 24 en este
proceso no se derivan de la declaratoria de caducidad, en tanto no hubo prueba de
que los actos administrativos hubieran implicado una afectacion sobre
contrataciones futuras, como se advirti6 en la sentencia de primera instancia al

denegar las pretensiones indemnizatorias.

Para este caso no se presume el efecto nocivo de la inhabilidad de cinco afios
prevista en la Ley 80 de 1993, dado que la sancion se impuso a un consorcio cuya
actividad terminaba con la ejecucion del contrato y los participes o miembros del
consorcio no fueron sujetos de la referida medida, ademas de que en el presente
proceso no hubo prueba de la exigencia de cumplimiento a los miembros del
consorcio, de su vinculacién al proceso sancionatorio, de haber sido notificados del
acto administrativo que la confirmd, asi como del cumplimiento del sistema de

publicidad que imperaba para el conocimiento y la oponibilidad de la caducidad'3.

113 Decreto 393 de 2002, formulario para el registro tnico de proponentes.



Compartido por:

Y\ BeltranPardo
@ r r

Los perjuicios reclamados por la demandante se invocaron con fundamento en los
gastos de la contratacion, tales como los de compra del pliego, publicacion del
contrato y valor de las pdlizas, los que habrian de asumirse por el consorcio por
tratarse de erogaciones propias de la actividad de contratacion. Estos montos se
desconocen como perjuicio supuestamente imputable a la caducidad, en cuanto al
consorcio Gomgon 24 se le adjudico el contrato y pudo ejecutarlo dentro del plazo
contractual.

En cuanto a los perjuicios reclamados con base en el calculo de la utilidad dejada
de percibir en la ejecucion inicialmente contratada, la Sala comparte la apreciacion
del Tribunal a quo de que no se pueden imputar a los actos administrativos que
declararon la caducidad del contrato, puesto que esa medida se impuso cuando el
plazo de ejecucion habia expirado y -se repite- no conllevé la terminacion anticipada
del contrato, ni el desconocimiento de la obra ejecutada, ademas de que la parte no
ejecutada obedecio a la conducta del contratista y no a la caducidad declarada por

el Invias.

También deben rechazarse, por no ser imputables o atribuibles a la caducidad, los
supuestos perjuicios liquidados por concepto de gastos, costos y ndminas
reembolsables, toda vez que el precio del contrato 1871 no se rigio por la regla del
reembolso sino por el avance de obra, de manera que el contratista solo podia
cobrar la obra ejecutada, con independencia de si se habia excedido o no en sus
propios costos y gastos, salvo que en relacidn con estos ultimos se demostrara que
incurrio en ellos por causa imputable al Invias, lo cual no se acredité en el presente

proceso.

Como consecuencia, el demandante dejé de probar un perjuicio especificamente
atribuible a la caducidad.

Por dultimo, se tiene en cuenta que las resoluciones demandadas fueron
suspendidas en el proceso adelantado por la companfia de seguros, en el que se
advirtio que la medida cautelar evitaba el cobro por la via ejecutiva, el cual, en todo
caso, se apoyaba en las cifras resultantes de la liquidacidn del contrato contenidas

en un acto administrativo que es materia de juzgamiento en proceso separado.

Por lo anterior, se confirmara la decisién de denegar las demas pretensiones de la

demanda.

11. Costas
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Habida cuenta de que para el presente proceso se aplica el articulo 55 de la Ley
446 de 1998, el cual indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actué

de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponer condena en costas.

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

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Boyaca el 22 de octubre de 2015, la cual quedara asi:

1°. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resoluciéon No. 01935 expedida el
28 de abril de 2008 proferida por el Instituto Nacional de Vias — Invias, en el articulo
primero de su parte resolutiva, en cuanto a la declaracion de caducidad del contrato
No. 1871 de 6 de octubre de 2005 celebrado entre el Invias y el consorcio Gomgon
24, y en el articulo sexto ibidem, en cuanto se ordend la publicacion de dicha
medida.

2°. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 06101 del 31 de
octubre de 2008 proferida por el Instituto Nacional de Vias — Invias, en el articulo
segundo de su parte resolutiva, en cuanto se confirmo la declaratoria de caducidad
y en su articulo cuarto ibidem que ordend la publicacion de esa medida y la remision
de copias a la Procuraduria General de la Nacién, para los efectos del articulo 31
de la Ley 80 de 1993.

3°. NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo previsto en
la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO
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