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RESOLUCION No. 981 DEL 18 DE NOVIEMBRE DE 2021

“Por medio de ia cual se resuelve un recurso de reposicién interpuesto por ia aseguradora
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en contra de la resoluciéon No. 878 del 13
de octubie de 2021"

LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en los
articulos 209 y 211 de la Constitucién Politica; articulos 2, 11 y 12 de la Ley 80 de 1993;
articulos 9, 10, 11 y 12 de la Ley 489 de 1998; articulos 17 vy 21 de la Ley 1150 de 2007, ,
asi como las competencias delegadas mediante el decreto departamental No. 159 del 20 de
abril de 2021, y las demas normas vigentes aplicables, procede a resolver el recurse de
reposicion interpuesto por el apoderado sustituto de CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en
calidad de garante del contrato de obra Ng, $SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, en contra
de la resolucién No. 878 del 13 de octubre de 2021, con fundamentoc en las siguientes
consideracicnes:

I. ANTECEDENTES

Que el 14 de noviembre de 2018, e! DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y el CONSORCIO VIAS
SAN JACINTO DEL CAUCA, identificade con NIT 801.223.412-7, representado legalmente
por HUGQO ARMANDC CANABAL HOYOS, identificado con la cédula de ciudadania No.
10,932.959 de Monteria, Cordoba, e integrado por las sociedades BETCON INGENIERIA S.A.S.
con NIT 901.026.583, INTEC DE LA COSTA S.A.S. con NIT 830.502.135-1, e INGOSER 5.A.5
con 9000.808.636-8, celebraron el contrato de obra No. SI-C-4087, cuyo objeto consistia en
la ejecucién de las obras de "mejoramiento en placa huella de la via que conduce desde {a Ye
de los Arrastres hasta el municipio de San Jacinto del Cauca del Departamento de Bolivar”,

Que, de conformidad con lo establecido en la cléusuia tercera del referide contrato, el valor
de ias cobras contratadas, inicialmente, ascendid a la suma de DIEZ MIL SEISCIENTOS
VEINTICINCO MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y NUEVEL MIL SEISCIENTOS CINCUENTA
Y DOS PESOS CON SIETE CENTAVOS M/CTE {($10.625.389.652,07), el cual fue adicionado por
las partes mediante otrosi No, 01-2019 del 30 de mayo de 2019, en la suma de MIL CIENTO
SETENTA Y TRES MILLONES CIENTC VEINTINUEVE MIL SEISCIENTCS CUARENTA Y DOS
PESOS CON NOVENTA Y TRES CENTAVQS M/CTE {$1.173.129.642,93), para un valor total dei
contratc de ONCE MIL SETECIENTOS NOVENTA ¥ OCHO MILLONES QUINIENTOS
DIECINUEVE PESOS CON DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO CENTAVOS M/CTE
($11.798.519,295).

Que, asi mismeo, tal como se evidencia en la cldusula sexta del texto obligacional, e! piazo de
ejecucidn para ejecucidn de las obras de mejoramiento en placa huella de la via que conduce
desde la Ye de los Arrastres hasta el municipio de San Jacinto del Cauca del Departamento de
Bolfvar, en principio, correspondid a seis (6) meses, contados a pattir del perfeccionamiento,
legalizacion de! contrato y suscripcion det acta de inicio, la cual fue firmada por las partes el
17 de diciembre de 2018, Sin embargo, y en atencidn a ia (Iltima adicién en tiempo convenida
por las partes, a traveés del otrosi No. 4 del 10 de diciembre de 2020, el término de ejecucidn
del presente contrato se extendio hasta el 28 de febrero de 2021.

Que tras haber operado el fenecimiento del término de ejecucién del contrate de obra No. Si-
C-4087 de fecha 14 de noviembre de 2018 y en atenciéon a los presuntos hechos de
incumplimiento advertidos por la interventoria CONSORCIO PZ 043, mediante informe
CPZ043-1123-2018-193 del 8 de junio de 2021, e DEPARTAMENTO DE BOLIVAR dio inicio
al procedimiento sancionatorio contractual estableodo en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, siendo citado el contratista CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA vy su
garante CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., mediante oficio GCBOL-21-040728, documento
en ef que la administracion departamenta[ refaciond los hechos que fundan el aludido
incumplimiento, asi como las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones que
eventualmente resultarian procedentas.
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Que el ente departamental adelantd la actuacién sancicnatoria con plena observancia de las
garantias del debido proceso consagradas en los articulos 29 de {a Constitucién Politica y 17
de la Ley 1150 de 2011, siéndoles reconocida tanto al contratista como a la compaiiia
aseguradora, fa oportunidad de presentar sus descargos, formular su defensa y contradecir
los hechos que fundamentaban la referida actuacion, asi como la de aportar y solicitar la
practica de pruebas, y controvertir las que fueron decretadas.

Que luego de surtirse cada una de las etapas de! procedimiento previsto en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, y durante el desarrollo de la audiencia sancionatoria, cuya continuacion
se programé para el 13 de octubre de 2021, el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR resolvié
declarar el incumplimiento total del contrato de obra No. SI-C-4087 de! 14 de noviembre de
2018, celebrado con el CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA, y, en consecuencia,
dispuso imponer al contratista la cldusuia penal pecuniaria prevista en cldusula décimo primera
del texte obligacional, en la suma de MIL CIENTO SETENTA Y NUEVE MILLONES
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE
($1.179.851.929), y declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento tetal del referido
contrato, amparade en la garantia Gnica de cumplimiento en favor de entidades estatales No.
51629 y sus anexos, expedida por CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., identificada con NIT
860.026.518-6, por las razones y demas consideraciones contenidas en la resoiucion No. 878
del 13 de octubre de 2021, decisidn que fue notificada a las partes en estrado, conforme lo
reza el literal ¢) del citado articulo 86.

Que dentro de fa oportunidad otorgada a las partes para ejercer su derecho a [a defensa y
oponerse 3 la decision sancionatoria adoptada por la administracién, el apoderado sustituto
de la compafiia CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., interpuso recurso de reposicién en contra
de Ia resolucidn No. 878 del 13 de octubre de 2021. No obstante, e} profesional del derecho
solicitd sustentar el recurso interpuesto por fuera del cursc de Ia audiencia, estableciendo
como término suficiente para ello hasta el 19 de octubre de 2021, en aras de estructurar y
preparar mejor fos lineamientos de defensa de los intereses de su prohijada.

Que si bien el procedimiento sancionatorio contractual prevé que en la misma audiencia se
interpondra, sustentara y decidira el recurso de reposicién interpuesto, el ente departamental,
con la Unica finalidad de obrar con sumo acatamiento a la maxima del debido procesc, como
principio rector del tramite sancionatorio, y brindar las garantias suficientes para resguardar
los derechos a la defensa y contradiccién que le asisten a las partes, resolvid conceder e}
término adicional solicitado por el apoderado de la compafiia aseguradora para la debida
sustentacién del recurso de reposicién interpuesto.

II. DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR CHUBB SEGUROS
COLOMBIA S.A.

2.1. Sesion No. 4: 22 de octubre de 2021, a las 9:00 a.m.

Que llegada la oportunidad prevista para la continuacion de la diligencia sancionatoria, en la
que seria sustentado el recurso de reposicién interpuesto por el apoderado sustituto de [a
compafiia CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A,, la Secretaria de Infraestructura, luego de
verificar la asistencia de! referido profesional de! derecho v de los representantes de la
interventoria, dejé constancia de ta inasistencia del contratista CONSORCIO VIAS SAN
JACINTO DEL CAUCA, parte que ha mantenido su ausencia de forma injustificada durante
todo el desarrollo del procedimiento sancionatorio, pese a haber sido notificada en debida
forma.
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2.1.1. Sustentacion del recurso de reposicion:

Que mediante memorial enviado el 19 de cctubre de 2021 al correo electrénico de la Secretaria
de Infraestructura det DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, ¢l apoderado sustituto de la compafiia
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. remitid la sustentacién dei recurso de reposicidén
formuiade en la diligencia del 13 de octubre de 2021, en contra de la resolucion No. 878 del
13 de octubre de 2021, cuycs fundamentos fueron reiterados en ia continuacién de la
audiencia de fecha 22 de octubre de 2021, los cuales se resumen asi:

2.1.1.1. Falta de competerncia del Departamento de Bolivar para imponer la clausula
penai.

A juicio del recurrente, la administracién perdié competencia para iniciar el procedimiento
sarncionatorio contractual en contra del CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA con
ocasion del Contrato No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 20138, pues la misma se extendié
hasta el 26 de agosto de 2021, término que coincide con ef vencimiento del tiempo establecido
contractual o supletivamente por ley (articulo 11 de la Ley 1150 de 2007) para liquidar el
contrato.

Como fundamento de su dicho, cité varias providencias de la Seccién Tercera del Consejg de
Estado, entre ellas:

-
xd

Sentencia del 29 de enero de 1988, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, Rad. No. 3.615.
Subseccion C, sentencia del 25 de mayo de 2011, C.P. Enrique Gil Botero, Rad. 18.017.
Subseccidn C, Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Rodrigo Escobar Gii, Rad. No.
24.697.

% Subseccion C, Sentencia del 13 de febrero de 2015, C.P. Qiga Mélida Valle de la Hoz,
Rad. 26.538

+
L

»
w

Para ef recurrente, resuita desafortunado que el Departamento haya citado ias sentencias con
radicados 18.017 y 24.697, haciendo una lectura que cercena su ¢ontenido, para arribar a una
conclusion gue estima incorrecta. Como fuera indicado, estas dos sentencias reiteran la regla
establecida desde el afio 1988, reconociendo explicitamente el vencimiento de la facultad
sancionatoria para imponer la cldusula penal, una vez transcurridos los plazos para liquidar
bilateral y unilateraimente,

Concluye que de la lectura integral de las providencias mencionadas, se entiende que éllas
reconocen dos regias que son complementarias y plenamente aplicables tras la expedicién de
fa Ley 1150 de 2007: 1) Una entidad sdlo puede imponer multas o cldusulas penales mientras
las obligaciones se hallen pendientes (art. 17 de {a Ley 1150 de 2007) y ii) Una entidad podra
imponer una multa hasta el plazo de ejecucién contractual, mientras que las cldusulas penales
podran Imponerse hasta el vencimiento tiempo establecido contractualmente o
supletivamente por ley (art. 11 de la Ley 1150 de 2007) para liquidar el Contrato. La
Aseguradora en ninglin momento trajo a colacién al PAS la primera regla, sino gue ha insistido
hasta el cansancio que la segunda regla si resulta plenamente aplicable al caso que nos concita

Bajo los antericres parametros, plantea que la ejecucién del Contrato de obra No. SI-I- 4087
de 2018 finalizé el 27 de febrero de 2021, por lo que la entidad conté con la cempetencia para
iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio en contra del consorcio hasta el 26 de
agosto de tal anualidad; de ahi, gue, desde hace bastante tiempo, la Gobernacion ya habia
perdide la competencia para dar inicio al procedimiento de la naturaleza referida, situacion
que conlleva indefectiblemente a la revocacion de la resolucion por su falta de competencia
para expedirla.
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2.1.1.2. Imposibilidad de imponer la clausula penal ante la inexistencia de un
incumpiimiento total del contrato de obra No. SI-C-4087

Para el recurrente la garantia del debido proceso gue rige el procedimiento sancionatorio
contractual trae consigo el derecho a “no ser juzgado sinc conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa”, premisa que también resulta aplicable en materia contractual, en el
sentido que, si bien las partes estan autorizadas por ley para pactar las conductas que dan
lugar a imponer las sanciones, resulta imperativo que sea una norma -legal o contractual- la
que contemple la falta y la sancién, Si ni siquiera lo hace el contrato, la administracién no
puede imponer sanciones, so pena de violar ef debido procesol.

Trajo a colacién lo previsto en el articulo 1.613 del Cédigo Civil, el cual establece que existen
cuatro modalidades de incumplimiento, a saber: i) la ingjecucidén total, /i) la inejecucion
parcial, /i) fa ejecucion defectuosa y jv) el retardo. Asi, la inejecucidn, sea total o parcial,
consiste en aquel incumplimiento en que no se realiza la prestacién debida, la ejecucion
defectuosa radica en la ejecucidn de la prestacion, pero no en la forma adecuada vy, finalmente,
el retardo hace referencia a la demora en la realizacidén de io debido.

Con fundamento en lo anterior, destacé que fa cldusula décimo primera del contrato es clara,
por lo que la entidad yerra en entrar a dar interpretaciones elucubradas que no tienen cabida,
pues la estipulacion no establece que sea “el incumplimiento total de cualgquier obligacién”, “o
el incumplimiento total de alguna obligacién”; la misma sefialé, con meridiana claridad, que
s6lo procede su imposicidn ante el “incumplimiento total de las obligaciones”. No obstante,
considera que en caso que la estipulacidn contractual adoleciera de ambigiiedad, al
encontrarnos ante un contrato que fue predispuesto por el Departamento, las mismas deben
interpretarse en favor del contratista, segn las regias establecidas en el segundo inciso del
articulo 1.624 del Cédigo Civil.

Corolario de to expuesto, el recurrente adujo gue la entidad tnicamente estaba habilitada para
imponer la clausula penal cuando hubiera un incumplimiento total de todas las obligaciones,
En el presente caso, la entidad reconocid -como lo hizo el interventor en el informe de
incumplimiento- que Ja obra llego a un avance del 90%, lo que quedd consignado en la pagina
3 de la decision recurrida, cuando seflalé que “fuego de haber expirado el plazo de ejecucién
contractual, el contratista solo ejecuts-el 90% de las obras prograrmadas, quedando sin cumplir
o ejecutar un 10% del valor total (...)". Por su parte, en lo atinente a la no presentacién de los
informes semanales y mensuales, la misma citacion reconoce que os mismos se presentaron
hasta octubre de 2020 y agoste de 2020, respectivamente. En ese orden, es claro gque las
obligaciones bajo las cuales debia presentar los referidos documentos fueron cumplidas hasta
tales meses, siendo entonces, de nuevo, un incumplimiento parcial,

En este orden de ideas, consideré que la entidad desconoce abiertamente la realidad
contractual para intentar eludir los términos bajo los cuales el mismo departamento redacté
el contrato. Al dar lectura de las consideraciones de la resolucién, es evidente gue en la misma
s¢ incurrieron en imprecisiones que, de haber omitido, hubiera reconocido que no habia lugar
a la imposicion de ta cldusula penal.

Asi mismo, formuld reparos en contra de los argumentos expuestos por la administracidn para
afirmar que el objeto del contrato era de naturaleza indivisible, pues, en primer lugar, al dar
lectura de las especificaciones técnicas, se observa gue el objeto contractual debia
desarrollarse en el cumplimiento de una multiplicidad de ftems, agrupados en los siguientes
grupos: preliminares, explanaciones, transporte, sub-Bases y placa huella, estructuras Y

' Consejo de Estade, Seccidn Tercera Subseccion C, Sentencia del 22 de octubre de 2012, MP Rodrigo Escobar G, Exp, 20738;

reiterado Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccién C, Sentencia del 25 de julio de 2011, Exp. 6.217 MP Olga Mélida Valle de I
Hoz.
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drenajes, sefializacién y sequridad. Ello de por si demuestra que si existen actividades que
constituyen obligaciones diferenciables y divisibies.

Por otro lado, el recurrente sefiald que la entidad se valid de lo afirmado por el interventor en
la sesidn del PAS que tuvo tugar el 7 de octubre de 2021, para asegurar que, con el avance
inconcluso de la obra “se corre ef riesgo de afectar la estabilidad de las obras ya ejecutadas
por el contratista”, aseveracién gue demuestra que las obligaciones del contrato no son
indivisibles, al punto gue actualmente la obra se puso en funcionamiento de la comunidad. Si
la obra fuera indivisible, la puesta en servicio no se hubiera poedido llevar a cabo,

2.1.1.3. Desconocimiento de [as normas fegales atinentes a la proporcionalidad de
la cldusula penal

En caso de insistir en la aplicacion de la cldusula penai, para el recurrente la misma fue
desproporcionalmente tasada por el departamento, en el entendido que el contratista ha
ejecutado un porcentaje de avance de la abra Gque es desconocida por la entidad.

Asi lo ha reconocido de antafio el Consejo de Estado?, cuando en multiples pronunciamientos
reconoce ta disminucion proporcional de la cldusula penal en contratos de obra que tuvieron
un avance parcial de las actividades, con fundamento en io dispuesto por los articulos 1596
del Cédigo Civil y 867 de! Cddigo de Comercio, aplicables a los contratos estatales por gracia
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993. También sobre este particular, traje & colacién la
sentencia de 2 de diciembre de 2015, de la Subseccién A de la Seccidén Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con radicacién No 47001-23-31-000-
2001-00660-01 (Exp. 36.285), con ponencia de fa Dra. Marta Nubia Velasquez.

Los argumentos de los que se valié la entidad para oponerse a dar aplicacién del ineluctable
principic de proporcionalidad consistid, basicamente, en que el objeto del contrato es
indivisible, lo que no se identifica con las estipulaciones del contrato, alegando, ademas, lo
dispueste por el Consejo de Estado, en el sentido que si el objeto del contrato as indivisible
no hay lugar a disminuir el monto de la clausula penal, "salvo que la administracién acepte
del contratista la parte ejecutada”, frase esta Ultima gue omitié convenientemente,

A juicio det apoderado de la aseguradora, la entidad aciud en contravia de los principios de la
buena fe y de! deber de respeto por los actos propios, pues ignorando deliberadamente gque
al contratista le pagaron facturas por un valor total de 90% de las obras ejecutadas, lo que
implica que aceptarcn avances parciaies de obra y el ejercicio de una serie de centroles, tales
como las actas parciales que acompafaban cada factura, que debian ser el resultado de
multiplicar las cantidades efectivamente ejecutadas y recibidas a satisfaccién, asi como el
formato de aprobacidn de actividades y las memorias de célculo (soporte de medicién de obra)
de cada una de fas actividades contratadas; ahora se contradice con su postura inicial, y
sorprende indebidamente al contratista y a los garantes, al desconocer tal circunstancia, y
asumir una falsa realidad, de acuerde con lo cual no se efectud ningun porcentaje de ejecucién
de las obras contratadas.

En conclusion, et Departamento de Bolivar se encuentra en ¢l deber de disminuir su tasacién
en proporcion al porcentaje de obra que resta por ser ejecutada, elio en el entendido que se
oponga a la peticion consistente en que revoque la imposicion de la cldusula penal. Como {a
misma entidad constatd que se comprobo un avance del 0%, el monto maximo a imponer
sera el 10% del tope establecido en la Clausuia Décimo Primera (10% del valor de! Contrato,
que asciende a $1.179.978.221), por lo tanto, esta operacion arrojaria un resultado de
CIENTO DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
VEINTIDOS PESOS ($117.997.822).

! Cansejo de Estado, Secclon Tercera, Sentencia del 13 de mayo de 1988, citada en la Sentencia del 13 da noviembre de 2008, Exp.
17009 CP Dr. Enrigue Gil Botera.
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2.1.1.4. Oponerse a dar aplicacién al principio de proporcionalidad significaria que
la entidad inaplicé el articulo 1.596 del Codigo Civil

Si se continuara con la tozuda posicién consistente en que el avance de la obra, la obligacién
es una sola, lo cierto es que se desconocié el articulo 1596 del Cédigo Civil, pues la misma
entidad acepto las entregas parciales (avances) de la obra.

La norma indicada es del siguiente tenor:

"ARTICULO 1586. Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el
acreedor acepta esta parte, tendrd derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal,”

Asi pues, no sclo por virtud del principio de proporcionalidad aplicable a toda actuacion
administrativa, sino también por el articulo 1.596 citado es que resulta inevitable reducir el
valor de la clausula penal.

2.1.1.5. Violacion del derecho a la defensa al negar las pruebas solicitadas por la
aseguradora

Finalmente, considerd que, al momente de presentar sus descargos, [a aseguradora pidié el
decreto de una serie de pruebas que se encuentran resumidas en la resolucién recurrida, de
los cuales la administracién negé la exhibicién de “la tutela presentada por el contratista ef
dia de ayer” y la relativa a que “en jos términos del articulo 275 ¥y subsiguientes del CGP, e!
interventor rinda un informe que dé cuenta del estado financiero del contrato, esto es, los
pagos hasta ahora realizados y que restan por pagar del contrato, en comparacion con el valor
del contratc”, por aducir no resultaban pertinentes para efectos del procedimiento
sancionatorio.

Para ei recurrente, ambos medios probatorios cumplian con los requisitos de conducencia,
pertinente y utilidad. Asi pues, sobre |a tutela interpuesta por el contratista en contra del ente
departamental, ia misma tenia una directa incidencia en el proceso, debido a que, segin lo
manifestada por la entidad ef 7 de octubre de 2021, diche medio fue incoado para gue fuera
suspendido el procedimiento sancionatorio. Por lo anterior, resulta mas que evidente que los
argumentos expuestos por el contratista en dicho medic guardan incidencia directa sobre el
procedimiento gue culminé en la expedicién de la resolucién, y CHUBB, como interesada en
el contenido de la tutela y el resultado de la misma, debid tener Ia oportunidad de conocerla.

Por su parte, y frente al informe del interventor, sefiald que el mismo buscaba analizar si
desde el informe dei presunto incumplimiento presentado por la interventoria en septiembre
de 2021, hasta la fecha, existian saldos a favor del contratista, lo cual hubiera podido variar
en los términos establecidos en la cldusula cuarta del Contrato.

2.1.2. Decreto de oficio de pruebas para resolver el recurso de reposicion

Que con el animo de construir los elementos de juicio que permitan esclarecer la verdad
procesal y adquirir la canviccién objetiva para tomar la decisién gue corresponda en sede de
reposicién, la Secretaria de Infraestructura del Departamento de Bolivar, de confoermidad con
lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, por tratarse de un aspecto no previsto
en el procedimiento especial contenido en el articulo 86 de !a Ley 1474 de 2011, considerd
necesario decretar de oficio la prictica de la prueba relacionada a continuacion, por
considerarla pertinente, Util y necesaria para los fines de la actuacién.

Que, en ese orden, resolvio aperturar ef periodo probatorio dentro del trémite del recurso
de reposicién interpuesto por el apoderado sustituto de CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.,
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en contra de la Resolucién No. 878 del 13 de octubre de 2021, por el término de cinco (5)
dias, contados a partir de la notificacidn en estrado de esta decisidn. As mismo, de oficio,
decretd la practica de la prueba encaminada a “requerir-a la interventoria CONSORCIO PZ
043 para que, con fundamento en sus conocimientos especializados y como responsable de
la vigilancia y control de la ejecucién del objeto contractual del Contrato Obra Piblica No, S§I-
C-4087 del 14 de noviembre de 2018, presente un informe técnico dentro del cual determine
con claridad y especificidad si la placa huella, de acuerdo con el avance fisico del 0%
informado, es funcional o no para la comunidad”, siendo otorgado el término de tres (3) dias
para allegar dicha informacion. Contra la referida decisién no procedia recurso alguno,
conforme lo establece el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011.

2.1.2.1. Informe remitido por la Interventoria CONSORCIO PZ 043

Que el 26 de octubre de 2021, el representante legal de fa interventoria CONSORCIO PZ 043
remitio al correo electrénico de la Secretaria de Infraestructura del Departamente de Bolivar,
el informe CPZ043-1123-2018-190, con asunto "Concepto de interventoria sobre estabilidad
de obras ejecutadas”, en el que, previa exposicién de otras consideraciones, cencluyd le
siguiente:

"En conclusion, la placa huella construida en el desarrollo del contrato de obra de fa
referencia 1 es funcional y presta el servicio para mejorar las condiciones de movilidad de
los residentes del drea intervenida, pero no es estable ni serd durable. Por Ia falta de fas
obras antes citadas y que estaban contempladas para desarrollarse con los recursos del
ultimo diez por ciento (10%) del contrato de obra SI-C 4087 de 2018 se pone en riesgo fa
estabilidad de las obras de mejoramiento en placa huella ya construidas en la via Y de los
arrastres - San Jacinto del Cauca, lo que influird notablemente en Ja reduccién de la vida
Utif de las obras, lo que implicaria una pérdida sustancial de la inversién realizada con el
otro noventa por ciento (90%) del valor del contrato”

2.1.2.2. Traslado del informe rendido por ia Interventoria CONSORCIO PZ 043 a las
partes

Que en atencién a lo sefialado en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, se tiene que la
autoridad administrativa deberd correr traslado a las partes de las pruebas practicadas
durante el tramite del recurso de reposicidn, por el término de cinco (5) dias, para su
conocimiento y debida contradiccion.

Que mediante oficic GOBOL-21-046639 del 27 de octubre de 2021, la Secretaria de
Infraestructura, con plena observancia de las garantias del debido proceso que les asisten a
las partes durante el desarrollo de la actuacion sancionatoria contractual y mediante mensaje
de datos enviado a las direcciones de correo electrénicos, corrié trasiado al CONSORCIO
VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA y a CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. del informe

CPZ043-1123-2018-190 del 26 de octubre de 2021, rendido por la interventoria CONSOQORCIO
PZ D43,

2.1.2.3. Manifestaciones de las partes frente al informe rendido por la interventoria
CONSORCIO PZ 043

- CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

Que el 4 de noviembre de 2021, el apoderado sustituto de CHUBB SEGUROS COLOMBIA
S.A. remitié memorial al correo electronico de la Secretaria de Infraestructura, en el que

expuso las consideraciones frente al informe rendido por la interventoria, las cuales se
relacionan asi:
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"En primer lugar, la interventoria reconoce que la obra se encuentra puesta al servicio de
la comunidad, lo cual demuestra fehacientemente gque, en caso de haberse constatado el
paorcentaje de ejecucion faltante, el avance presentado permitié cumplir con ef fin para el
cual se celebrd el contrato de obra (Ver pég. 1).

Ahora bien, respecto de la supuesta incidencia gue tienen las actividades faftantes
(equivalente al 10%, segun la entidad) en la estabilidad de la obra, los argumentos
expuestos en el informe carecen de asidero técnico, segin las explicaciones que se leen
en el dictamen pericial gue se allega con el presente escrito. Para no reiterar lo que puede
auscultarse en dicho documento, rogamos dar lectura acuciosa de las paginas 9 y
subsiguientes de la pericia.”

Que frente al informe técnico allegado por el profesional del derecho para soportar la
contradiccion a las conclusiones arribadas por la interventoria, al cual pretende otorgarle la
calidad de dictamen pericial, en primer jugar, este despacho esgrime que este no resulta ser
el escenaric procesal idéneo para hacer valer una prueba de tal naturaleza, pues, a las voces
del articulo 227 de la Ley 1564 de 2012, aplicable a la presente actuacién sancionatoria por
remisién expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, cuando una parte pretenda valerse
de un dictamen pericial debera aportarlc en la respectiva oportunidad para pedir pruebas.

Que, en la presente actuacidn, v tai como lo prescribe el procedimiento especial contenido en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la oportunidad para aportar y solicitar la practica de
pruebas cerresponde al momento concedido al contratista Y a su garante para presentar sus
descargos en el desarrollo de la audiencia sancionatoria, lo cual tuvo ocurrencia en la sesidn
No. 2 de fecha 7 de octubre de 2021, donde se echa de menos Ia aportacion de un informe
pericial por parte de la compariia aseguradora.

Que, en ese mismo sentido, el apoderado de la entidad garante, al sustentar el recursc de
reposicion interpuesto en contra de fa resolucién 878 del 13 de octubre de 2021, no aportod el
informe pericial que ahora pretende hacer valer Y que solo exhibe durante el traslado de las
pruebas que, conforme a lo sefialado en el articulo 79 de la Ley 1437 2011, fueron decretadas
de oficio por el ente departamental; de taj suerte, que el documento anexo, sencillamente,
corresponde a un informe-concepto técnico, como bien se sefiala en el asunto descrito en el
cuerpo del mismo.

Que, sobre el particular, debemos acotar que los términos gue regulan el procedimiento
sancionatorio contractual son de cardcter perentorio y preclusivo, por to que, vencido el plazo
para realizar un determinado acto juridico, la parte involucrada pierde la opeortunidad para
desplegar dicha accidn, tornandose invélido lo ejercido por fuera del plazo conferido, sin que
opere la reviviscencia de las etapas procesales que ya quedaron amparadas por la preclusion.

- CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA

Que, por su parte, el contratista CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA no ramitid
manifestacion alguna frente al informe CPZ043-1123-2018-190 del 26 de octubre de 2021,
rendido por la interventoria CONSORCIO PZ 043, del cual se le corrio traslado.

III. ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO DE LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA

Que frente & los argumentos que sustentan el recurso de reposicion interpuesto por el
apoderado sustituto de la compafiia CHUBB SEGUROS COLOMBIA 5.A., y atendiendo a las
evidencias recaudadas durante el periodo de pruebas aperturado, asi como las
manifestaciones que frente a las mismas fueron expuestas por las partes, procede fa
Secretaria de Infraestructura del Departamento de Bolivar a realizar el siguiente analisis:
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3.1. Procedencia del recurso de reposicion

De conformidad con el articulo 74 de |a Ley 1437 de 2011 y en concordancia con lo establecido
en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, los actos administrativos gue se produzcan con motivo
U ocasion de la actividad contractual sélo seran susceptibles de recurso de reposicion y del
gjercicio de la accién contractual. De acuerdo con las reglas del Cédige de Procedimiento
Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo, la finalidad del recurso €n cita consiste en
actarar, modificar, adicionar o revocar los actos administrativos que, para el caso de marras,
se expiden con motivo u ocasién de la actividad contractual, actuacién a la gue resuitan
aplicables las normas que rigen fa funcién administrativa.

Para el efecto, son los recursos ia oportunidad o mecanismo establecido por la ley para
permitirle a la administracién que, en su propia sede, ejerza la facultad de modificar una
decision previamente adoptada. Esta posibilidad se encuentra justificada en el concepto de la
autotutela administrativa, lo cual constituye una posibilidad que se deriva de la posicién
privilegiada de la administracién en el marce de las relaciones con los particulares, comio
quiera que uno de los privilegios de la misma radica en la facultad de ejercer un autocontrol
de sus decisiones para el cumplimiento de los fines de la administracién plblica.

Es asi, que la Ley 1437 de 2011 reafirmé en SU proyecto legislative la importancia del acto
administrativo siendo este uno de ios mecanismos principales del actuar de |a administracién:
“el acto administrativo continda siendo en Ja actualidad el principal instrumento en manos de
la Administracion para Ja realizacién de las funciones encomendadas; por esta razén, puede
afirmarse que a través de é/ se materializa el interés general y sobre todo se hace frente a
necesidades cambiantes que requieren soluciones inmediatas”,

Sobre el particular, el Consejo de Estado, mediante sentencia de fecha 20 de septiembre de
2007, reiterd la finalidad e importancia de fa utilizacidn de los recursos establecidos por la
horma, como una oportunidad para el administrado “de obtener una revisién Y corraccién de
la decisién contenida en ese acto, mediante su revocacién, modificacién o aclaracion, y por
ende la satisfaccién o proteccién de sus derechos o intereses individuales, sin necesidad de
acudir ante la autoridad judicial y, de otra parte, brindar a la Administracién ia oportunidad
de revisar su decisién y subsanar las irregularidades y errores en que hubiere incurrido, de
manera tal que de encontraria ilegal ia modifique, aclare o revoque, evitando asi, en titimas,
la intervencion de la jurisdiccion contencioso administrativa, qgue por lo mismo viene a ser
subsidiaria®3

3.2. Confirmacidn de la competencia pro tempore del Departamento de Boljvar para
promover el procedimiento sancionatorio contractual dentro del contrato de obra
No. 51-C-4087 del 14 de noviembre de 2018

El apoderado de la compafiia CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. insiste en alegar la falta de
competencia temporal de! DEPARTAMENTO DE BOLIVAR para iniciar el procedimiento
sancionatorio contractual dentro del negocio juridico de la referencia, pues supedita el ejercicio
de dicha facultad sancionatoria al plazo previste para la liquidacién bilateral ¥ unilateral del
mismo, obviande el recuento jurisprudencial citade por la administracién en el numeral 5.3.1.
del acto recurrido, donde fueron relacionados los diferentes criterios adoptados por el Consejo
de Estado para la interpretacién de dicho limite temporal a lo largo de las disposiciones
normativas que han regulado os contratos estatales; resaltdndose como {a pesicién vigente e
imperante la relativa a que, bajo el imperio de la Ley 1150 de 2007, la clausula penal se puede

* NOrmero de radicacion: 13001-23-31-000-1895-12317-04, Consejere ponente Rafael E. Ostay De' Lafont Fianeta
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imponer dentro del plazo del contrato o por fuera de él, sigmpre que esté pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista®,

La tesis sostenida por el recurrente, si bien encuentra su sustento en varios pronunciamientos
del Consejo de Estado, la misma nc resuita aplicable al negocio juridico celebrado entre ei
ente departamental y el CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA, pues se trata de
interpretaciones jurisprudenciales realizadas bajo la vigencia de regimenes contractuales
distintos a la Ley 1150 de 2007, cuyos contenidos no hicieron alusién expresa al término
dentro del cual las entidades estatales podian ejercer las facultades sancionatorias a ellas
conferidas, correspondiéndole al érgano de cierre de la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo orientar, a través de su jurisprudencia, la interpretacién que sobre el particular
debia aplicarse, ante el inminente vacio de la {egislacion contractual.

No obstante, con la expedicion del estatuto 1150 de 2007, quedd zanjada cualquier discusion
en torno a la competencia pro tempore de las entidades publicas para declarar el
tncumplimiento de su contratista e imponer fa cldusula penal pecuniaria pactada en el
respectivo contrato, pues en su articulo 17, de manera expresa, dispuse que mientras se halle
pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista, para la administracion
resuita procedente ta imposicién de dicha sancidén, De ahi, que se estime errada cualquier
interpretacidn realizada por fuera del limite temporal sefialado en el mencionado texto legal,
como la que pretende imponer el recurrente, maxime, que, bajo el principio general de
interpretacién juridica, donde la ley no distingue no le es dado al intérprete hacerlo, debiendo
este sujetarse al sentido claro v literal de las disposiciones contentivas de |a mismas,

En el presente caso, en una de las conclusiones a ias que arriba el recurrente reconoce que
") Una entidad sélo puede imponer muitas o cléusulas penales mientras las obligaciones se
halfen pendientes”, razonamiento gue se ajusta correctamente al espiritu general del articulo
17 de la Ley 1150 de 2007 y que guarda correspendencia con la posicién que, & partir de la
expedicion de la citada normativa, domina en la Jjurisprudencia del Consejo de Estado. No
obstante, contrario a la postura anterior, a renglon seguido, el mismo recurrente alega que
Yii} Una entidad podra imponer una muita hasta el plazo de ejecucién contractual, mientras
que fas clausulas penales podrdn imponerse hasta el vencimiento tiempo establecido
contractualmente o supletivamente por ley (art, 11 de la Ley 1150 de 2007) para liquidar ef
contrate”; tal elucubracién no solo desconoce la voluntad primigenia del legislativo, sino que
se constituye en una interpretacion equivocada de las disposiciones legales gue, de manera
independiente, regulan trémites disimiles para liquidar los contratos e imponer sanciones
frente a eventos de incumplimiento contractual.

Tal como lo reconocié el mismo Consejo de Estado, con la expresidn referente a "mientras se
halle pendiente la ejecucidén de las obligaciones a cargo del contratista”, categdricamente, la
Ley 1150 de 2007 reguld la competencia pro tempore de las entidades estatales para ia
imposicién de sanciones en materia contractual®, El sentido claro de las expresiones utilizadas
por el legistador de la época para establecer dicho limite temporal, nos obliga a no desatender
el tenor literal del mencionado texto legal, el cual sugiere que el ejercicio de la potestad
sancionatoria no se extiende hasta el cumplimiento de un ptazo en si mismo, por el contrario,
se trata del acaecimiento de una condicién relativa a la subsistencia de la infraccidon de las
obligaciones contractuales; de tal suerte, que entretanto el contratista no satisfaga totalmente
las cargas asumidas en virtud del vinculo negocial, bien puede la administracién valerse de

* Consejo de Estado, Sata de fo Contericioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia No. 23001-23-31-000-2000-
02B57-01{24.697) de 24 de octubre de 2013, C.P. Enrigue Gl Botero, De 1a misma forma, esta tesis se expone en el expediente No,
18.017 de 25 del mayo de 2011, C.P. Enrique Gil Botera.

5 Cédigo Civil, "Articulo 27 <INTERPRETACION GRAMATICAL =, Cuando ef sentido de la tey sea clarn, no se desatenders su tenor
Iiteral a pretexto de consultar su espiry.

Fero bien se puede, para interpretsr una expresion oscura de fa tey, recurrir @ su intencidn o espirity, claramente manifestadas en
efla misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.”

 Ibidem.
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las facuitades conferidas por mandato de los articuios 17 de la ley 1150 de 2007 vy 86 de la
lLey 1474 de 2011.

En ese orden, yerra el abogado de la compafiia aseguradora al pretender aplicar e término
sehalado en la ley para liquidar los contratos estataies como el limite maxime con el que
contaba la administracion departamental para promover el procedimiento sancicnatorio en
contra del consorcio contratista incumplido, pues, por un fado, el aludido término de
liquidacion fue un referente temporal adoptado por la jurisprudencia del Consejo de Estado
durante la vigencia de! Decreto 222 de 1983 Yy a partir de la expedicidn de la Ley 80 de 1993,
postura que varid ostensiblemente con la promulgacién de fa Ley 1150 de 2007, normativa
bajo la cual se celebréd el contrato de obra No. 5I-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, pues
fue ta misma ley la que cerré la puerta a cualquier tipo interpretacién y, de manera expresa,
sefiald que la competencia sancionatoria se conserva "mientras se halle pendiente |a
efecucion” del contrato, sin que, de ninguna manera, se entienda que la misma quedd limitada
a que se gjerza sdlo durante el plazo contractual Y, muche menos, dentro del término para la
liguidacién del negocio juridico, como si lo indicaba la otrora postura jurisprudencial.

Ahora bien, con el &nimo de reiterar el criterio de interpretacion que, en el presente caso,
debe ser atendido para confirmar la competencia temporal de la administracidn departamental
para promover el procedimiento sancionatoric contractual en contra del CONSORCIO VIAS
SAN JACINTO DEL CAUCA vy que dio lugar a la declaratoria de incumplimientc total dei
objeto contratado, este despacho procederd a analizar los antecedentes facticos y algunos
apartes textuales de las sentencias citadas en el escrito de reposicion’, para efectos de
corroborar que la tesis jurisprudencial traida a colacidn por el recurrente corresponde a
negocios juridicos celebrados con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007 vy, por
tanto, no procede ni resulta vinculante frente al contrato No. SI-C-4087 del 14 de noviembre
de 2018, del cual es garante la compafifa CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

% Sentencia del 29 de enero de 1988, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, Rad. No.
3.615.

La linea establecida en la sentencia 3.615 de 29 de enero de 1,988, la cual ha sido reiterada
en pronunciamiento postericres®, apuntaba a reconocer, en el marco del Decreto 222 de 1983,
la potestad de la entidad estatat para declarar el incumplimiento del contratista, Unicamente
para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, después de vencidoe el plazo de ejecucion dei
contrato y hasta su liguidacién.

En este sentido, dicho proveido sefialé:

*f...] De otro lado, y en sentido contrario, la Seccion Tercera también se ha pronunciado
en relacidn con la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, pero séic para
hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria. Al respecto sostiene, invariablemente, que no
sdlo puede hacerlo durante el plazo de gfecucion, sino también cuando ha verncido, incluso
hasta su liquidacién, de manera que Ia vigencia del plazo no limita la competencia
sancionatoria,”

<+ Subseccidn C, sentencia del 25 de mayo de 2011, C.P. Enrique Gil Botero, Rad.
18.017.

Esta providencia reitera la posicién histérica de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
respecto de la competencia de la administracion para declarar el incumplimiente del contrato,

7 Pagina 3 del memorial de sustentacidn del recurso de reposicidn mterpuesto por el apoderado sustituto de CHUBB SEGUROS
COLOMBIA 5.A.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Sentencia No. 23001-23-31-000-2000-
02857-01{24.697) de 24 de octubre de 2013, C.P, Enrique GIl Botero, Tesis también sostenida en el expediente No. 18.017 de 25 de
mayo de 2011 v en |3 sentencla No. 18,017 del 25 de mayo de 2011,
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perc sdlo para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Asi pues, de manera textual, dicha
sentencia reza:

“5. Competencia temporal de la entidad estatal para declarar el
incumplimiento del contrato, y hacer efectivas Ia cliusula penal pecuniaria

"Definido el anterior problema, se debe considerar ahora si era posible declarar el
incumplimiento del contrato, para hacer efectiva ia cldusula penal pecuniaria, vencido
su plazo, teniendo en cuenta que BENEDAN impuso la sancién dos semanas después
de vencido el término del contrato ~resolucién No. 392-, decisién confirmada cuatro
meses despuéds ~resolucién No. 811-.

"La Sala recuerda que en vigencia del Decreto-fey 222 de 1983 -aplicable al contrato
sub judice- la_jurisprudencia admitié que la administracién podia declarar el
incumplimiento -no la caducidad- de los contratos de tracto sucesivo, después de
vencido el plazo de ejecucidn, perc sdio patra hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria, y en todo caso antes de efectuarse la liquidacidn del contrato, tal como se
desprende del siguiente pronunciamiento, que recoge una linea Jurisprudencial
ininterrumpida hasta hoy:

()

"Ef fundamento de esta facultad se encuentra en el mandato contenido en el inciso 1°
del articulo 72 del Decreto 222 de 1983, idéntico a la previsién contemplada en el
mismo inciso del articuio 61 del Decreto 150 de 1976.

{...)” (Subrayas fuera dei texte)

* Subseccidn C, Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Rodrigo Escobar Gil,
Rad. No. 24.697,

De los antecedentes de la sentencia se colige que el Conscrcio Dislicores Comercializador
Internacional Ltda. y otros, instauraron demanda en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales en contra Departamento de Cérdoba, mediante la cual solicitaban
la nulidad de las resoluciones Nos. 0000149 del 14 de febrero del afio 2.000 y 0000894 del 3
de abril del afio 2.000, en virtud de las cuales la entidad contratante declaré la caducidad
administrativa del contrato celebrado el 7 de diciembre de 1998, cuyo objeto fue la
entrega en concesién, por parte del Departamento al contratista, de la introduccian,
distribucién y venta en su territorio, de {os productos actuaies y futuros fabricados por ia
Industria Licorera de Caldas, de conformidad con el convenio marco suscrito entre el
Departamento de Cérdoba vy el Departamento de Caldas.

Asi mismo, v dentro de las consideraciones expuesta en la parte motiva de esta providencia,
se trae a colacion el siguiente aparte textual que resume la posicién de la época adoptada por
¢l Consejo de Estado y que reitera el pronunciamiento citado en el punto anterior, asi:

"De otro lado, y en sentido contrario, la Seccién Tercera también se ha pronunciado en
relacion con la posibilidad de declarar ef incumplimiento del contrato, pero so6lo para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria. Al respecto sostiene, invariablemente, que no sélo
puede hacerlo durante el plazo de ejecucion, sino también cuando ha vencido, incluso hasta
su. liquidacion, de manera que ia vigencia del plazo no limita la competencia sanclionatoria.
En este sentido ya expresé la Subseccién C de a Seccidn Tercera ~sentencia del 25 de
mayo de 2011, exp. 18.017-, providencia que reftera la posicién histérica de la Sala .}
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Del anterior recuento, se infiere, con meridiana claridad, que los criterios jurisprudenciales
bajo los cuales el recurrente funda los argumentos para reponer la decisién contenida en la
Resolucion No. 878 del 13 de octubre de 2021, no se acompasan con ia realidad del negocio
juridico dentro de! cual fue promovido el presente procedimiento sancionatorio contractual,
pues si bien la tesis que predomina en las anteriores providencias apunta a que fa competencia
sancionatoria se extiende hasta el periodo de liquidacion del contrato estatal, lo cierto es que,
tal como se evidencia en los fundamentos facticos referidos v en los apartes jurisprudenciales
transcritos, se trata de una postura admitida historicamente por el Consejo de Estado para los
contratos celebrados en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983 o con anterioridad a la reforma
introducida al régimen de contratacion publica por fa Ley 1150 de 2007; de ahi, que no deba
ser tenida en cuenta para interpretar el ejercicio de la facultad sancicnatoria dentro del
contrato de obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, por tratarse de un acuerdo de
voluntades suscrito bajo el imperio de la citada Ley 1150.

Asi las cosas, el rasero bajo el cual debe interpretarse correctamente el ejercicio de la
competencia pro tempore de la entidad departamental, en lo relativo a la imposicién de la
clausula penal pecuniaria, debe ser el condicionamiento referente a “mientras se halle
pendiente fa ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista”, pues asi expresamente o
dispone el mandato legal y asi io ha reconocido el Consejo de Estado en la eveolucidn que,
sobre la materia y a partir de la Ley 1150 de 2007, ha tenido su jurisprudencia. Sobre el
particular, esa Corporacidén ha sefalado:

"No obstante, en vigencia de a Ley 1150 de 2007 este mismo problema —competencia
temporal para imponer sanciones-, en relacién con las multas y 1a cldusula penal
pecuniaria, cambit de sentido, esta vez no por una variacidn introducida por la
Jurisprudencia a sus propias tesis, sino porque fa ley 1150 reguld expresamente ef
tema, sefialando que la competencia sancionatoria se conserva “mientras estd
pendiente la ejecucién” del contrato, asi es que de ninguna manera guedo limitado a
que se haga solo “durante el plazo” del contrato. En este sentido, el inciso primero del
art. 17 de esta ley expresa categdéricamente: *.., Esta decisién... procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista...”

En los términos indicados, dependiendo del régimen juridico que rija cada contrato
(Decreto-ley 222 de 1983, Ley 80 de 1993 o ley 1150 de 2007-, et problema de la
temporalidad para ejercer el poder de declaracién unilateral del incumplimiento tiene
diversas respuestas, segin se sea: la caducidad, las multas o la cldusula penal
pecuniaria.’®

En el asunto sub examine, el plazo de ejecucién del contrato de obra No. SI-C-4087 del 14 de
noviembre de 2018 vencid e} 28 de febrero de 2021, oportunidad en la que, de acuerde a lo
concluido por la interventoria mediante informe CPZ043-1123-2018-193 del 8 de junio de
2021, se advirtié el incumplimiento de las obligaciones a cargo del consorcio contratista, lo
que motive fa aplicacién del procedimiento sancionatorio contractual sefialado en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011. Asi pues, el 24 de septiembre de 2021, la administracion
departamental envid citacién al CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA v a la
compafiizs CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., con indicacion de ios hechos que fundaban ei
presunto incumplimiento, asi como de las normas trasgredidas y de las sanciones
eventualmente resultaria procedentes, oportunidad en que persistia el incumplimiento a la
ejecucidn de las obligaciones a cargo del contratista, hecho que, a las voces del articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007, habilitaba y legitimaba al ente departamental para ejercer las facultades
sancionatorias a ellas reconocidas en el texto contractual.

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccldn Tercera, Subseccldn C, Sentencla No. 23001-23-31-000-2000-
02857-01{24.697) de 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique Gil Boterp, De 1a misma forma, esta tesis se expone en el expedienta No.
18.017 de 25 dal mayo de 2011, C.P. Enrique Gl Botero.
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En ese orden, la Secretaria de Infraestructura confirma la competencia temporal del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR para adelantar el procedimiento sancionatorio en contra del
CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA, por el incumpiimiento total del contrato de
obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, el cual fue declarado mediante la resolucién
No. 878 del 13 de octubre de 2021, por lo que este primer motivo de inconformidad sera
despachado en sentido desfavorable.

3.3. Procedibilidad de la cldusula penal ante la inexistencia de un incumplimiento
total del contrato de obra No. SI-C-4087

El Articulo 40 de la Ley 80 de 1993, en lo relacionado con los deberes de las entidades del
Estado, sefiala que para la consecucién de los fines de que ftrata el articulo anterior, las
entidades estatales, entre otros: “(...)1, Exigirdn al contratista la ejecucién idénea y oportuna
del objeto contratado. Igual exigencia podré hacer al garante”,

Asi mismo el Numeral 10 del articulo 26 de fa Ley 80 de 1993, determina que, en virtud del
principio de responsabilidad, {os servidores publicos, estan obligados, entre otros, a “.. buscar
el cumplimiento de los fines de la contratacién, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y & proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan
verse afectados por la ejecucion del contrato”,

En concordancia con lo anterior, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 establece:

“Las estipulaciones de los contratos serdn las que, de acuerde con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza. *Las
entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucién, Ia ley, el
orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracién®,

Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 reiterd la facultad legal de las entidades
estatales de imponer multas y la cldusula penal pecuniaria que hubieren sido pactadas, la cual
deberd ejercerse con fundamento en el principio de legalidad, pues queda claro que las
entidades pueden ejercitar -de conformidad con la ley y el contrate-, la potestad sancionadora
en el desarrollo contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el
incumplimiento!®,

Aunque las multas y la cldusula penal pecuniaria tienen una finalidad comdn -en lo sustancial,
que se concreta en el logro de los objetivos propuestos en el contrato, se diferencian en que
la multa, por regia general, es conminatoria del cumplimiento de las ebligacienes en razon al
acaecimiento de incumplimientos parciales; mientras la cldusula penal constituye, en principio,
una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la deciaratoria de caducidad o del
incumplimiento definitive del contrato, es decir, que se impone por un incumplimiento severc
y grave de las obligaciones. Con la imposicidn y ejecucion de la cldusuta penal se penaliza al
contratista, por el incumplimiente grave del contrato, constituyendo una verdadera
indemnizacién, que, aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los periuicios, o
parte de ellos, a favor de la parte que ha cumplido el negocio!!,

" Consejo De Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secclén Tercera — Consejero Ponente Enrigue Gil Botero - Radicacion
68001-23-31-000-1396-02081-01{17009). {Negrilla y Subrayado Proplos
' Ver Sentencla de octubre 1 de 1992. Exp. 6.631; Sentencla de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.
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Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1592 del Cédigo Civil, la ¢lausula penal
(...) es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se
sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacion principal. ”

En el asunto objeto de andlisis, mediante la cldusula décimo primera del cantrato de obra No.
SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, las partes contratantes, en ejercicio de fa autonomia
negocial, convinieron fa imposicidn de la cldusula penal en los siguientes términos:

"DECIMA PRIMERA - SANCIONES: (...) b) PENAL PECUNIARIA: En caso de declaratoria de
caducidad o de incumplimiento total de las obligaciones derivadas del presente Contrato,
EL CONTRATISTA pagara a EL DEPARTAMENTO a titulo de pena pecuniaria, una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del Contrato. La imposicion de esta
pena pecuniaria se considerard como pago parcial y definitivo de los perjuicios que cause
a £l DEPARTAMENTOQ. No obstante, EL DEPARTAMENTO se reserva el deracho de cobrar
perjuicios adicionales por encima del monto de lo aqui pactado, siempre que los mismos
se acrediten. Tanto el valor de las muitas, como el de la cldusula penal pecuniaria seran
descontados de los pagos que se efectien al EL CONTRATISTA. Ei pago de la clausula penal
pecuniaria estar amparado mediante péliza de seqguros en las condiciones establecidas en
el presente Contrato. PARAGRAFO: APLICACION DEL VALOR DE [AS SANCIONES
PECUNIARIAS: El valor de las muitas y de Ia cléusula penal pecuniaria se tomars del saldo
a favor de EL CONTRATISTA si lo hubiere, o de Ia garantia constituida, Si esto ditimo no
fuere posible, se cobrard por via ejecutiva”

A juicio del recurrente, la administracién departamental incurrié en error al aplicar la clausula
penal pecuaria como consecuencia de la infraccién del CONSORCIO VIAS SAN JACINTO
DEL CAUCA, pues, en el texto contractual, la misma quedd reservada, exclusivamente, para
eventos de incumplimiente total de jas obligaciones, escenario que no corresponde al contrato
del cual es garante CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en tanto el ejecutor aicanzdé un nivel
de avance del 90%,

No cbstante, atendiendo a fa naturaleza de la sancién que agui se cuestiona, debemos argiir
que la procedencia de la misma, en el presente caso, se encuentra justificada en la expiracién
del plazo de ejecucién del contrato sin el cumplimiento del deber correlativo del contratista de
ejecutar satisfactoriamente y en su integridad las cargas obligacionales asumidas con la
suscripcion del contrato, conducta que, sin distingo dei avance alcanzado, configura el
incumplimiento total del objeto contractual.

Tratandose del acatamiento que, dentro la vigencia del plazo de ejecucion del contrato estatal,
estd llamado a demostrar el ejecutor seleccionado, el Consejo de Estado ha sefialado:

“En el contrato estatal, la estipulacién del término dentro del cual se debe construirla obra,
prestar los servicios o entregar los suministros, resulta de sinaular importancia y relevancia
juridica, debido a la necesidad e interds publico que se pretende satisfacer con éf, razén
por la cual, por regla general, se define un plazo fifo ¢ determinado por la Administracién
en los pliegos de condiciones (art, 30.2 Ley 80 de 1993) o en ios documentos de Ia
contratacidn, que luego asume convencionalmente el contratista para ejecutar y cumplir
sus prestaciones en tiempo oportuno.

()

El plazo general de ejecucidn del contrate suscrito por la administracion, de ordinario, es
suspensivo, dado que es en una fecha cierta previamente estipulada cuande se hace
exigible la totalidad del objeto contractual (art. 1551 Codigo Civil); y de esta misma
connotacion son los plazos parciales que sin perjuicio del anterior se acuerdan y cuyo
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vencimiento torna exigibles algunas de las obligaciones y entregas parciales, La excepcidn,
entonces, es que el plazo en el contrate estatal se pacte como resolutorio, esto es, gue a
su llegada se extingan fas obligaciones.

(..

Como arriba se explicd, la estipulacién de un plazo de ejecucidn del contrato es de vital
importancia para el cumplimiento puntual de su objeto v, por tanto, en orden 3 atender y
satisfacer la necesidad piiblica que dio lugar a sy celebracién ademas, responde a estrictos
principios de la contratacién piblica, como fos de economia y planeacién, y resulta
congruente con las normas presupuestales que reclaman precisar en el tiempo los
compromisos contractuales que las entidades publicas adquieran en las respectivas
vigencias fiscales, con cargo a las apropiaciones que conforman su presupuesto anual,

De ahi que, lc normal sea acatar el contrato dentro la vigencia del plazo de efecucion qgue
se seflald en el contrato y, mientras no se ha yan cumplido las prestaciones preservar esa
vigencia de acuerdo con lo sefialado en la ley, de manera que cuando las necesidades
exfjan un mayor tiempo para el cumplimiento de las obligaciones se proceda a suscribir un
contrato adicional o modificatorio para ampliar o prorrogar el piazo inicialmente convenido,
pues, no se olvide que en virtud def principio de legalidad que rige la contratacién publica,
en este ambito no existen figuras como la ticita reconduccion del contrato o el simple

acuerdo implicito para la extensién del plazo,

Tampoco pasa inadvertide que a la terminacién del plazo de efecucion, la Administracién
debe verificar si la obligacidn de dar, hacer o no hacer sobre la gue versa el contrato se ha
cumplido en su totalidad, para declarar o no el incumplimiento contractual, por tanto, se
realizard yna verificacidn o control del cumplimiento del objeto contractual v con base a
las pruebas aportadas v descargos de 1as partes. 12 (Subrayas fuera del texto original)

En el sub lite, a la terminacién del plazo de ejecucién del contrato, esto es, el dia 28 de febrero
de 2021, y tal como lo advirtié la interventoria en su informe No. CPZ043-1123-2018-193 de
fecha 8 de junio de 2021, el consorcio contratista no cumplié con ia totalidad del objeto
contratado, pues solo alcanzé un nivel de ejecucion de hasta el 90% de la obra contratada.
El deber que al mismo le asistia de satisfacer, dentro del tiempo proyectado, la totalidad de
las obligaciones a su cargo no puede considerarse como un aspecto del contrato sometido a
consideracion o al arbitrio del ejecutor, se trata, pues, de una carga que, a las voces de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, garantiza la satisfaccién del interés publico vy la
concrecidn de los fines mismos de la contratacién.

Ahora bien, frente a! avance aicanzado por el contratista debemos sefialar gque para la
gjecucién de las obras relativas al "mejoramiento en placa huella de la via gue conduce desde
la Ye de los Arrastres hasta el municipio de San Jacinto del Cauca del Departamento de
Bolivar”, técnicamente, fueron establecidas varias fases constructivas para llegar al resultado
final, a saber, (i) Preliminares; (ii) Explanaciones; (iii) Sub- Bases - Placa Huelia; (iv)
Estructuras y Drenajes y (v) Sefializacién y Seguridad. La determinacion de tales fases
obedece a un proceso organizado y estructurado de construccién, en la medida que cada
actividad contractual deviene de la otra y cada una se reputa necesaria para cumplir el 100%
del objeto contratado, de ahi, que Ia falta de una de ella configure el incumplimiento total de
las obligacicnes derivadas del presente contrato, sin que haya lugar a validar ¢ aceptar la
ejecucion parcial de las mismas, pues, por un lado, no corresponde a los términos contratados
Y. por otro, lo poco ¢ mucho aicanzado no satisface integramente las condiciones técnicas
exigidas por !a entidad contratante, ias cuales eran conocidas por el ejecutor desde los albores

12 Consejo de Estado Sala de o Contencioso Administrative, Seccién Tercera del 20 de noviembre de 2008 radicado 50422-23-31-
000-159201369-01{17031), Consejera Panente: Ruth Stella Caorrea Palacio
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del proceso de seleccién, encontrandose asi habilitada la administracidn para imponer la
correspondiente sancién penal pecuniaria.

Aunado a lo anterior, y tal como lo conciuyd la interventoria en el informe CPZ043-1123-2018-
190 del 26 de octubre de 2021, se tiene que:

“En conclusion, la placa huella construida en el desarroflo del contrato de obra de la
referencia es funcional y presta el servicic para mejorar las condiciones de movilidad de
los residentes del drea intervenida, pero no es estable ni seré durable. Por I3 faita de las
obras antes citadas y que estaban contempladas para desarroliarse con los recursos del
uttimo diez por ciento (10%) del contrato de obra SI-C 4087 de 2018 se pone en riesgo la
estabilidad de las obras de mejoramiento en placa huella ya construidas en la via Y de los
arrastres - San Jacinto del Cauca, lo que influiré notablemente en la reduccién de la vida
util de las obras, lo que implicaria una pérdida sustancial de la inversidn realizada con ef
ofro noventa por ciento (90%) del valor del contrato”,

Entonces, a pesar que el contratista ejecutd parcialmente unas obligaciones contractuales
hasta llegar al 50% de las actividades contratadas, estas se encuentran en peligro de deterioro
rapidamente por la falta de construccidn de unos items de obra que confirman la dependencia
existente entre las diferentes actividades pactadas en el contrato, lo que reafirma el
incumplimiento total del objeto del negocio juridico celebrado con el CONSORCIO VIAS SAN
JACINTO DEL CAUCA. Los items no ejecutados se relacionan asi: {i) 10.442 metros lineales
de bordillos, permitiendo que “todas /as aguas superficiales que se presentan en periodos de
lluvias, se descarguen lateralmente en {a totalidad de 1a calzada en ambos lados de la misma,
provacando secavaciones en las oriflas de la via, desplazando la sub-base granular, debilitando
el area de soporte de la placa huella, dejando ésta ditima sin apoyo y ante la accidn de las
cargas vehiculares estas losas sufrirdn fracturas, lo cual implicard ia reduccidn del ancho Gtil
de la via, lo que podria aumentar los niveles de accidentalidad en ia zona”.; (if) cunetas en
punto de descole “Ante la carencia de éstas cunetas ¥y puntos de descole especificos se
produciran dafios en las placas por ef desplazamiento del material de soporte y en los puntos
donde hay bordillos cerrados sin descoles, se presentan encharcamientos de agua en la placa
huella, los cuales ya son evidentes”; (iii} de protecciones en Concreto Cicldpeo de los diez
(10) box culverts construidos “con ef fin de evitar el desplazamiento del material de relleno
y/0 terrapién por la accién de escorrentias superficiales en perfodos de fluvia, las cuales
pueden debilitar estas orilias sobre las cuales ests ia sub-base granular generando el mismo
dafio en la placa huella que ocasiona la falta de bordilios como se indicd anteriormente.” y
(iv) Gaviones "como soporte a los terraplenes donde se construyeron box culverts que hayan
quedado con mayor altura (definir in situ) evitando de este modo el colapso del material en
perfodos prolongados de invierno”,

Asi las cosas, la postura interpretativa que pretende imponer el recurrente frente al contenido
de ta cldusula décimo primera del contrato de obra No. SI-C-4087 de! 14 de noviembre de
2018, no solo desconoce las facultades que le fueron conferidas a la administracién sino que
rifie abiertamente con la naturaleza juridica de las sanciones pactadas en el contrato, pues,
tegalmente, frente a eventos de incumplimiento total como el que nos concita, donde expiré
el plaze de ejecucién contractual sin que el contratista haya cumplide con el todo al que se
comprometio, la figura juridica a aplicar corresponde a la clausula penal.

Se encuentra plenamente demostrado que ef CONSORCIO VIAS DE SAN JACINTO DEL
CAUCA incumplié definitiva vy totalmente con el objeto del contrato celebrado con la
administraciéon departamentai, al no entregar en un 100% y dentro del plazo contractual
ampliado mediante otrosi No, 4 del 10 de diciembre de 2020, la obra encaminada al
mejoramiento en placa hueila de la via gue conduce desde ia Ye de los Arrastres hasta el
municipio de San Jacinto del Cauca del Departamento de Bolivar, dejando de ejecutar
actividades contractuales pactadas sin justificacion alguna, supuesto de hecho que habilita a
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la entidad estatal a ejercer la potestad sancionatoria a ella reconocida y a imponer la
respectiva clausula penal pecuniaria, razones suficientes para que el segundo carge formulado
por el recurrente tampoco esté llamado a prosperar.

3.4. Aplicacion del principio de proporcionalidad para la imposicién de la clausula
penal pecuniaria

Ahora bien, frente al reparo de la tasacién de la cldusula pena! pecuaria en proporcion al
porcentaje de incumplimiento del contrato, debemos sefialar que la tesis sostenida por el ente
departamental en [a decisién impugnada encuentra asidero en la indivisibilidad de! objeto del
contrato de obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, aspecto que ha sido reconocido
por la jurisprudencia del Censejo de Estado, como una excepcion a la regla general de
aplicacion del principio de proporcionalidad frente a la cldusula penal pecunijarial3,

No obstante, y luege de valorar los argumentos expuestos por el abogado de la compafiia
aseguradora en sede de reposicidn, concretamente, las alegaciones en torno a la funcionalidad
de la infraestructura construida por el consorcio contratista, este despacho, con miras a
corroborar técnicamente el nivel de provecho gue representaba para el municipio de San
Jacinto del Cauca ta obra construida solo en un 90%, considerd necesario y Ltil para los fines
de la actuacidn sancionateria, la practica de una prueba de oficio, encaminada a requerir 2 la
interventoria CONSORCIO PZ 043 para que rindiera un informe en el que precisara si la placa
hueila, de acuerdo con el avance fisico del 90% informado, resuitaba funcional o no para la
comunidad.

En atencion a dicha solicitud, e! representante legal de la interventoria CONSORCIO PZ 043
remitid via correo electrénico a la Secretaria de Infraestructura del Departamento de Bolivar,
el informe CPZ043-1123-2018-190 del 26 de octubre de 2021, en el que, previa exposicion
de otras consideraciones, concluyd:

‘En conclusidn, la placa huella construida en el desarrollo del contrato de obra de la
referencia 1 es funcional y presta el servicio para mejorar las condiciones de movilidad de
fos residentes del area intervenida, pero no es estable ni serd durable. Por la falta de las
obras antes citadas y que estaban contempladas para desarroliarse con los recursos del
ultimo diez por ciento (10%) dei contrato de obra SI-C 4087 de 2018 se pone en riesgo la
estabilidad de las obras de mejoramiento en placa huella ya construidas en la via Y de los
arrastres ~ San Jacinto del Cauca, lo que influird notablemente en la reduccion de la vida
util de las obras, io que implicaria una pérdida sustancial de la inversion realizada con e/
otro noventa por ciento (90%} del valor del contrato”

De lo anterior se colige que, pese a existir un incumplimiento total del objeto del contrato de
obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, el cual fue declarado mediante la resolucién
No. 878 del 13 de octubre de 2021 y que dic lugar & la declaratoria del siniestro de
incumplimiento amparado en la garantia (nica de cumplimiento en favor de entidades
estatales No. 51629 y sus anexos, expedida por CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en la
actualidad, la obra contratada en las condiciones ejecutadas por el CONSORCIO VIAS SAN
JACINTO DEL CAUCA, representa cierta utilidad y provecho para la comunidad del municipie
de San Jacinto del Cauca, aspecto que fue corroborado por la interventoria del contrato ¥ que
debera ser valorado por la administracion, para efectos de determinar el monto final en el que
serd tasada la sancién penal pecuniaria.

" Consejo de Estado, Sala De Lo Contenciosa Administrative, Seccidn Tercera. C.P, Dr. Enrique Gl Botero, Bogotd D, C., Noviembre
Trece {13} De Das Mil Qcho {2008), Radlcacidn Nimero: 68001~23-31-000—1996-02081«01(1?009}
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Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad frente a sanciones de igual naturaleza,
resulta procedente sefialar algunas consideraciones de indole legal y jurisprudencial,
aplicables ai caso en concreto, asi:

Debe recordarse que la proporcionalidad de las sanciones contractuales pactadas en los
contratos suscritos con el Estado, especialmente en la cldusula penal, encuentra su fuente
legal en la normatividad comercial y civil, a saber, los articulos 867 y 1596 respectivamente,
disposiciones que reguian lo concerniente a |a imposicién de dicha sancién en las relaciones
negociales y que resultan aplicables a los contratos suscritos por el Estado, atendiendo lo
estipulado en el articulo 13 de la ley 80 de 1993.

Asi pues, el articulo 1596 del Codigo Givil establece que “si el deudor cumple solamente una
parte de la obligacion principal v el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se
rebaje proporcionalmente Ia pena estipulada por falta de cumplimiento de Ia obligacion
principal”,

Por su parte, el articulo 867 de estatuto mercantil dispene que, “cuando la prestacién principal
o esté determinada ni sea determinable en una suma clerta de dinero, podré el juez reducir
equitativamente la pena, si ia considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interds
que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo misma hard cuando la obligacion
principal se haya cumplido en parte”.

Por su parte, en cuante a la importancia y obligatoriedad de la aplicacién de! principio de
proporcionalidad, se destaca lo manifestado por ia Corte Constitucional en Sentencia C-564
de 2000, en la cual se dijo:

"En este sentido, se exige, entonces, que la sancion esté contemplada en una norma de
rango legal - reserva de ley-, sin que ello sea garantia suficiente, pues, ademds Ia norma
que la contiene debe determinar con claridad ia sancion, o por lo menos permitir su
determinacion mediante criterios que el legislador establezca para el efecto. Igualmente,
ha de ser razonable y proporcional, a efectos de evitar i3 arbitrariedad y limitar a su
maxima expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa
al momento de su imposicién. Fn otros términos, la tipificacién de la sancién administrativa
resuita indispensable como garantia del principio de legalidad. ”

Concordantemente, el Consejo de Estado, ha reiterado la necesidad de dar aplicacién de este
principio, tanto en el marco de las actuaciones administrativas sancionatorias como judiciales,
tal y como se expresa a continuacién:

“(..) la sala resalta la importancia histérica de la potestad sancionatoria de la
administracion en la actividad contractual, pues en ella sustenta la imposicién de muitas,
de /a cldusula penal pecuniaria y de caducidad (...) Pero de igual forma, se recuerda que
su correcto gjercicio exige observar ef derecho al debido proceso, (...) asi mismo hay gque
agregar, que debe observar el principio de proporcionalidad en el cual se debe apoyar el

servidor ptiblico, y eventualmente el juez, para imponer una sancion, "4

En el asunto sub examine, de acuerdo a |as pruebas arrimadas a la actuacidn sancionatoria,
la Secretaria de Infraestructura del Departamento de Bolivar, quien se encuentra delegada
para realizar [os procesos de contratacidn y los actos inherentes a los mismos, incluyendo la
imposicion de sanciones, recaudd suficientes elementos facticos y juridicos para declarar el
incumplimiento total del contrato de obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018,

" Sentencia del Consejo de Estade, Seccidn tercera, 13 de noviembre 2008. MP Enrique GIl Botero

19




COBHRRAION
de BOLIVAR

RESOLUCION No. 981 DEL 18 DE NOVIEMEBRE DE 2021

"Por medio de Ia cual se resuelve un recurso de reposicion interpuesto por Ia aseguradora
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en contra de la resolucién No. 878 def 13
de octubre de 2021

decision adoptada mediante la resclucién No. 878 del 13 de octubre de 2021 y que es objeto
de refrendacion por las consideraciones expuestas en precedencia.

No obstante, y tal como se colige del nuevo material probatoric allegado en la instancia del
recurso de reposicion, este despacho, razonadamente, encuentra demostrado el proveche vy
ta utilidad que representa para la comunidad la via ejecutada en un 90% por parte del
CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA, por o que, pese a la naturaleza indivisible
de las obligaciones que se derivan del objeto del contrato No. SI-C-4087 del 14 de noviembre
de 2018 y a no encontrarse acabada en su totalidad |a obra contratada, lo cierto es que se
evidencia cierto valor en las condicicnes actuales de ia mencionada infraestructura; de ahi,
que en ejercicio del principic de autotutela administrativa, el ente departamental tenga Ia
facultad de modificar parciaimente la decisidn contenida en la resofucion 878 del 13 de octubre
de 2021, en el sentido de imponer la cldusula penal pecuniaria proporcionalmente al avance
y al nivel de ejecucidn alcanzado en el contrato, cuya tasacién serd discriminada mas adelante.

3.5. Observancia del deracho a la defensa de las partes durante el desarrollo de 1a
actuacian sancionatoria

Finalmente, y en lo relativo a la presunta vulneracion del derecho de defensa de CHUBB
SEGUROS COLOMBIA S.A. como consecuencia de la decisién adoptada por este despacho
de negar las pruebas relativas a (/) remitir copia del expediente de la accién de tutela
presentada por el consorcio contratista y a (i) solicitar el informe rendido por la interventoria
del contrato que dé cuenta del estado financiero del fmismo, debemos sefialar gque, en su
oportunidad, tales medios de prueba no fueron decretados por no superar el analisis de
conducencia, pertinencia y utilidad que, ordinariamente, debe realizar la autoridad
administrativa frente a una peticién de tal naturaleza.

Para el caso del expediente de |a accidn de tutela, en la sesidn de fecha 7 de octubre de 2021,
le fue informado al abogado de la compafita aseguradora que, si bien mediante comunicacin
enviada en esa misma fecha al correo electrénico de la Secretaria de Infraestructura, el
contratista comunicod la radicacién de dicho instrumento constitucicnal en contra de la
administracion departamental, lo cierto que no remitid copia del libelo de la tutela como
tampoco del respectivo auto admisorio, por lo que no resultaba posibie remitir la
documentacion solicitada; situacidon que sumado a la falta de pertinencia de la peticién de
prueba con el objeto de la actuacién sancionatoria, motivd la decisién de negar su decreto,
Por tratarse de actes procesales ajenos a la misma y que no guardaban relacién con los hechos
debatides.,

Asi mismo, y con miras a dejar claridad sobre |a falta de pertinencia del referido instrumento
constitucional, en la continuacion de Ia diligencia sancionatoria realizada el 13 de octubre de
la presente anualidad, como cuestidn previa, la cartera de infraestructura dejé constancia gue
mediante auto de fecha 11 de octubre de 2021, el Juzgado Segundo civil Municipal de
Cartagena de Indias admitio 1a accién de tutela interpuesta por el CONSORCIO VIiA SAN
JACINTO DEL CAUCA en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR; no obstante, ese
mismo despacho judicial resoivié negar la solicitud de medida provisional solicitada por el
accionante, encaminada a suspender el curso de la presente actuacién sancionatoria, toda vez
que, la solicitud de tuteia fue radicada con posterioridad a la fecha fijada por la administracién
para realizar la audiencia sancionatoria, de ahi, que carecia de vocacidn Gtil la cautela
presentada,

Aunado a lo anterior, y como una nueva consideracién, este despacho trae a colacién la
sentencia proferida el 25 de octubre de 2021 por el Juzgade Segundo civil Municipal de
Cartagena de Indias, mediante la cual resclvié no tutelar el derecho fundamentai invocado
por el CONSORCIO VIiA SAN JACINTO DEL CAUCA, pues concluyé la responsabilidad gue
le asiste al contratista de documentar y llevar la relacidn de los procesos que se van generando

20




i

LUCHHLIINACIN

d¢e BOLIVAR

RESOLUCION No. 981 DEL 18 DE NOVIEMBRE DE 2021

"Por medio de Ia cual se resuelve un recurso de reposicién interpuesto por la aseguradora
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., en contra de la resolucion No. 878 del 13
de octubre de 2021

en la ejecucion del contrato, ademds de ilevar un registro en la bitdcora de obra de las
actividades realizadas con ocasidn del objeto contratado.

Por otro lado, vy frente a la solicitud del informe rendido por la interventoria del contrato que
dé cuenta del estado financiero del mismo, en su cportunidad, dicho medio de prueba fue
descartado por la administracién departamental por no resultar necesario y atil para el
esclarecimiento de los hechos que aqul se discuten, pues la informacién que pretendia ser
corroborada por el apoderado de ta compafiia aseguradora ya reposaba en el acervo probatorio
de la presente actuacién sancionatoria, esto es, en el informe CPZ043-1123-2018-193 del 8
de junio de 2021 rendido por el interventor CONSORCIO PZ 043, el cual acompafid vy soportd
la citacion notificada a las partes desde el 24 de septiembre de 2021,

Durante el desarrollo de la actuacion gue nes ocupa, e} DEPARTAMENTO DE BOLIVAR obré
con suma observancia de las garantias del debido proceso que les asistian a las partes
encartadas, pues, desde un principie, notificd en debida forma la citacion de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, accediendo en varias oportunidades a las solicitudes de
aplazamientos radicadas por las partes, con el proposito de permitirles preparar en debida
forma la defensa de sus intereses frente a los cargos expuestos. Asi mismo, las partes gozaron
de fa oportunidad de presentar sus descargos, formular su defensa y contradecir los hechos
gue fundamentaban la actuacién, al igual que aportar y solicitar la préctica de pruebas, fase
esta Gitima que, si bien es objeto de reproche por el recurrente, fue adelantada con aplicacién
de las garantias probatorias enmarcadas dentro del debido proceso administrative,
encontrandose debidamente sustentada y motivada [a decision de negar las pruebas referidas,
en la falta de pertinencia o relacién de las mismas con el objeto investigade dentro del
procedimiento; razén suficiente para que este Ultimo motivo de inconformidad también sea
despachado de forma desfavorable,

IV. IMPOSICION Y TASACION DE LA CLAUSULA PENAL
Que en virtud de lo anteriormente expuesto y atendiendo a lo preceptuado por los art'icuios
1.596 del Cédigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
pese a advertir ef incumplimiento total del contrate No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de
2018, reducira el monto impuesto en la resolucién recurrida por concepto de la cidusula penal

pecuniaria, en proporcién a la parte ejecutada del contrato, la cual, para el caso que nos
oCuUpa, corresponde & un 90%.

Que el valor de la sancién penal pecuniaria a imponer equivale a CIENTO DIECISIETE
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS VEINTITRES PESOS
MCTE ($117.997.923), correspondientes al 10% del valor total dejado de ejecutar dei
contrato y que puede corroborarse a través de la siguiente eperacion:

SANCION PENAL PECUNIARIA {10%) DEL VALOR TOTAL DEL CONTRATQ: $1.179.851,929
VALOR DEJADQ DE EJECUTAR: $1.179.851.929
$1.179.851.92% X 10% / 100: $117.997.923

VALOR DE CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: $117.997.923

Que, en mérito de lo expuesto, la Secretaria de Infraestructura dei Departamento de Bolivar
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: REPONER PARCIALMENTE el acto administrativo contenido en la
resolucion 878 det 13 de octubre de 2021, por medio de la cual se declara el incumplimiento
total del confrate de cbra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, celebrado entre el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y ¢} CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL CAUCA, y se
hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, por las razones expuestas en precedencia,

ARTICULO SEGUNDO: MODIFIQUESE ¢! articulo segundo de la resolucidn 878 del 13 de
octubre de 2021, el cual quedard asi:

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER al contratista CONSORCIO VIAS SAN JACINTO DEL
CAUCA, identificado con NIT 901.223.412-7, representado legalmente por HUGO
ARMANDQ CANABAL HOYOQS, identificade con la cédula de ciudadania No. 10.932.959 de
Monteria, Cordeba, e integrado por las sociedades BETCON INGENIERIA S.A.S, con NIT
5C1.026.583, INTEC DE LA COSTA S.A.S. con NIT 830.502.135-1, e INGOSER S.A.S con
900.808.636-8, la cldusula penal pecuniaria prevista en cldusula décimo primera del
contrato de obra No. SI-C-4087 del 14 de noviembre de 2018, en la suma de CIENTO
DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
VEINTITRES PESOS MCTE ($117.997.923), por las consideracicnes expuestas en ia
parte maotiva de 1a presente resolucién,

ARTICULO TERCERO: De conformidad con lo establecido en el literal ¢) del articulo 86 de ia
ley 1474 de 2011, la presente decisién queda notificada a las partes en estrado.

ARTICULO CUARTO: Contra la presente decisidn no procede recurse alguno.
ARTICULO QUINTO: En atencién a lo normado en el numeral 2 del articulo 87 del Cédigo de

Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo, fa decisién aqui adoptada
rige a partir dei dia siguiente al de su notificacién.

ARTICULO SEXTO: PUBLIQUESE el presente acto administrativo en el Sistema Electrénico
de Contratacion Publica SECOP, de conformidad con lo ordenado en el Articulo 218 del Decreto
Ley 019 de 2012 modificatorio del Articulo 31 de ia Ley 80 de 1993.

Dada en el municipio de Turbaco, Bolivar, a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre de
2021,

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y COMPLASE

hcanhagl
DIANA MARGARITA MANKIQUE TERAN i
SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Proyectd: Marfa Margarita Blanco Caro - Asesora Externa Secretaria Ju{'fdiceﬁ“‘/ :
Proyecto: Gustave Marrugo Lozada — Asesor Externo Secretaria de Infraestructura
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