VELEZ GUTIERREZ

A B O G A D O S

Senores Honorables Magistrados del
CONSE]JO DE ESTADO

Sala de lo Contencioso Administrativo
Reparto

E. S. D.

Ref.: Accion de tutela de NACIONAL DE SEGUROS S.A. respecto del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO y Ia SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA — SUBSECCION A DEL CONSEJO DE
ESTADO.

-ACCION DE TUTELA-

Quien suscribe, RICARDO VELEZ OCHOA, mayor de edad, domiciliado en Bogota,
identificado con la cédula de ciudadania nimero 79.470.042 de Bogota, abogado en ejercicio,
portador de la tarjeta profesional numero 67.706 del C. S. de la J., obrando en mi condicién de
apoderado especial de NACIONAL DE SEGUROS S.A., de acuerdo al poder que adjunto,
por medio del presente escrito, al amparo de lo dispuesto por el art. 86 CN y el Decreto 2591 de
1991, me permito presentar accién de tutela por causa y con ocasiéon de las sentencias
proferidas el 9 de mayo de 2019 por parte del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
QUINDIO (Exp. No. 63-001-2333-000-2018-00132-00) y el 24 de abril de 2020 por la SALA
DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A
DEL CONSEJO DE ESTADO (Exp. No. 630012333000201800132 01 (64.154)), mediante las
cuales se negaron las pretensiones de controversias contractuales formuladas respecto de las
Resoluciones Nos. 08443 del 29 de noviembre de 2016, 01495 del 6 de marzo de 2017, 08298
del 28 de noviembre de 2016 y 01274 del 27 de febrero de 2017 pronunciadas por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS:

I. PARTES DEL PROCESO

1. Demandante de tutela
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Es demandante en este proceso NACIONAL DE SEGUROS S.A. (en adelante
“NACIONAL”), sociedad comercial legalmente constituida mediante Escritura publica No.
2001, otorgada el 16 de junio de 1952 en la Notaria Octava (8°) del Circulo de Bogota,
identificada con el NIT No. 860.002.527-9, con domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C,,
representada legalmente por Camilo Andrés Chaparro Gonzalez, mayor de edad, domiciliado en
Bogota D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 7.185.918, quien a su vez me ha

conferido poder especial, amplio y suficiente para representar judicialmente a esta sociedad.
2. Demandadas.
1. EI'TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO (en adelante “el TRIBUNAL?).

2. La SUBSECCION A DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL CONSEJO DE ESTADO.

3. Parte interesada en las resultas del procedimiento de tutela.

El INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS, establecimiento publico del orden nacional,
con personerfa juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito al Ministerio de
Transporte, regulado por los Decretos 2056 y 2067 del 24 de julio de 2003, representada

legalmente por su Director, Dr. Juan Esteban Gil Chavarria, o quien haga sus veces.
II. PRETENSIONES

1. Que se declare que se ha violado o desconocido o limitado el derecho fundamental al
debido proceso de NACIONAL DE SEGUROS S.A., por causa y con ocasion de las
sentencias proferidas el 9 de mayo de 2019 por parte del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO (Exp. No. No. 63-001-2333-000-2018-00132-

00) y el 24 de abril de 2020 por la SALA DE LO CONTENCIOSO
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ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A DEL CONSE]JO DE
ESTADO (Exp. No. 630012333000201800132 01 (64.154)).

2. Que se proceda al amparo y proteccion del derecho fundamental al debido proceso de

la sociedad demandante.

3. Que, como consecuencia de todo lo anterior, se dejen sin valor ni efecto las aludidas

providencias judiciales.

4. Que, como medida de proteccion del derecho fundamental al debido proceso, se ordene
dictar las providencias de remplazo a las que haya lugar, en las cuales se omitan los

razonamientos judiciales violatorios de los derechos fundamentales de mi representada.

5. Que se adopte cualquier otra medida de proteccion que el Juez constitucional estime
relevante y pertinente para la garantia de los derechos fundamentales de NACIONAL

DE SEGUROS.
III. HECHOS

1. Segun se evidencia en su primer articulo, a través de la Resolucion No. 06860 del 6 de

diciembre de 2008 el INVIAS determiné lo siguiente:

“(...) Adjudicar, en desarrollo del proceso de Seleccion Abreviada No. SA-
SGT-GGP-001-2008, el contrato bajo la modalidad llave en mano, para
ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION SOCIAL, PREDIAL Y AMBIENTAL,
CONSTRUCCION Y OPERACION DEL PROYECTO “CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL: TUNELES DEL IT CENTENARIO — TUNEAL
DE LA LINEA Y SEGUNDA CALZADA CALARCA CAJAMARCA
MODULOS 1, 2 y 3 a la UNION TEMPORAL SEGUNDO
CENTENARIO (...) por un valor total de la propuesta de SEISCIENTOS
VEINTINUEVE MIL CINCUENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS
CUARENTAY SEIS PESOS M/CTE ($629.052.989.746,00) (...)".
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2. En concordancia con lo anterior, el pasado 24 de diciembre de 2008 la Uniéon Temporal

(13

Segundo Centenario y el INVIAS suscribieron el Contrato 3460 (en adelante “el

Contrato”.

3. De conformidad con la clausula primera del contrato, su objeto consistia en:

“(...) la realizacion del Proyecto “ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION
SOCIAL, PREDIAL Y AMBIENTAL, CONSTRUCCION Y
OPERACION DEL PROYECTO: CRUCE DE LA CORDILLERA
CENTRAL: TUNELES DEL SEGUNDO CENTENARIO - TUNEAL
DE LA LINEA Y SEGUNDA CALZADA CALARCA CAJAMARCA, para
su ejecucion por etapas diferenciadas, con obligaciones distintas en su contenido
y tiempo de ejecucion, de conformidad con el Pliego de Condiciones de la
Seleccion Abreviada No. SA-SGT-GGP-001-2008, sus adendas modificatorias y
la propuesta del contratista, los cuales hacen parte integral del presente contrato”.

(.).

4. En tratandose de la “(...) VIGENCIA DEL CONTRATO Y PLAZO DE
EJECUCION (...)”, la clausula cuarta del contrato sefial6 lo siguiente, entre otros
aspectos:

“El plazo previsto para la ejecuciéon del Alcance del Contrato sera un total de 70
meses, contados a partir de la fecha en que se suscriba la orden de iniciacion
correspondiente, los cuales se distribuyen entre las siguientes etapas
diferenciadas:

I. Etapa de Iniciaciéon
I1. Etapa de Construccion
I11. Etapa de Operaciéon y Mantenimiento (...)

En todo caso, cada etapa iniciara unicamente cuando la anterior se haya ejecutado
totalmente, salvo la etapa de iniciacién y construcciéon las cuales iniciaran
simultineamente con la orden de iniciacion del contrato, o cuando sea necesaria
la transposicion de etapas para la ejecucion mas eficiente del contrato, lo cual sera
expresamente autorizado asi por el INVIAS en la orden de iniciaciéon o
documento equivalente para el inicio de la etapa respectiva. (...)”.
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5. En la clausula décimo segunda del Contrato se indicd: “E/ valor de este contrato se pacta en
la suma de SEISCIENTOS VEINTINUEVE MIL CINCUENTA Y DOS
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y SEIS PESOS ($620.052.989.746.) MONEDA CORRIENTE, de

conformidad con la propuesta econdmica presentada por el contratista. (...)”.

6. En tratandose de la garantfa unica de cumplimiento, la clausula décimo novena del

contrato contemplo lo que sigue, entre otros elementos:
P q gue,

“El CONTRATISTA se compromete a constituir las siguientes garantias por los
montos, vigencias y durante los plazos previstos en esta clausula:

19.1. — GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DEL CONTRATO

De conformidad con lo dispuesto en la Resolucion No. 6465 del 28 de diciembre
de 2007 del INVIAS, modificada por la (sic) Resoluciones No. 2126 del 9 de
mayo de 2008 y No. 04225 del 11 de Agosto de 2008, dentro de los ocho (8) Dias
calendario siguientes a la suscripcion del Contrato, el CONTRATISTA debera
presentar para aprobacién del INVIAS una Garantia Unica de Cumplimiento de
las obligaciones contractuales, expedida por una Compafia de Seguros o Banco
debidamente autorizados para funcionar en Colombia, figurando como
asegurado EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS — y como
aftanzado el CONTRATISTA, con los siguientes amparos:

Garantia de cumplimiento.

Equivalente al 10% del valor total del contrato y con una vigencia igual al término
de duraciéon del mismo y seis (6) meses mas. (...)

Coberturas y Amparos de la garantia

La garantia de cumplimiento del contrato amparara el Cumplimiento General
del Contrato. Este amparo debera constituirse a favor del INVIAS, con el objeto
de garantizar el cumplimiento general del Contrato, lo que incluye: (...)
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b. La garantia de cumplimiento de la obligacién de pago de las sanciones que se
impongan al Contratista, hasta por el valor maximo establecido para cada etapa
en la clausula 44 del presente contrato. (...)”.

7. Por otra parte, las partes plasmaron el texto que a continuacion se cita, en la clausula

vigésimo novena del Contrato:

“Treinta (30) dias calendario antes del vencimiento de la etapa de construccion,
el contratista, el interventor y el supervisor del contrato y del proyecto, realizaran
una visita a las obras con el fin de determinar las correcciones a que haya lugar,
las cuales debera efectuar el CONTRATISTA dentro del plazo acordado para la
solucién de no conformidades.

Vencido el plazo del contrato o en los eventos de terminacién anticipada
previstos en la Ley, previamente a la liquidacién, el interventor, el
CONTRATISTA y el supervisor del contrato y del proyecto, extenderan el Acta
de Recibo Definitivo de la Obra, en la cual se dejara constancia de la cantidad,
valor y condiciones de la obra ejecutada, de los equipos y software utilizado para
la operacion del Proyecto, asi como de las observaciones a que haya lugar. El
plazo para suscribir el Acta de Recibo Final de la Obra no hace parte del término
para liquidar el contrato”.

8. En punto de las multas, se pact6 el alcance que sigue en la clausula cuadragésima cuarta

del Contrato:

“En caso de incumplimiento parcial de las obligaciones contraidas por EL
CONTRATISTA, el INSTITUTO le impondra multas por las causales, en las
cuantfas y bajo el procedimiento previsto en la Ley 1150 de 2007, las
Resoluciones 03662 del 13 de agosto de 2007 “Por la cual se establece el
procedimiento para la imposicion de sanciones y se sefialan las causales y cuantfas
para hacer efectiva la clausula de multas en los contratos celebrados por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS”, y 00145 del 18 de enero de 2008 “Por
la cual se adiciona la Resolucién 03662 de 2007 en relacién con los contratos de
obra publica bajo la modalidad “llave en mano”. El INSTITUTO podra tomar
directamente el valor de la sancién de los saldos que se adeuden al
CONTRATISTA o de la garantia constituida y si no fuere posible, cobrara los
valores por via judicial”.
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9. La garantia unica de cumplimiento correspondiente al Contrato se encontraba

comprendida en la Poliza No. 400000276, expedida por NACIONAL DE SEGUROS.

10. El 1 de abril de 2015 la Unién Temporal Segundo Centenario y el INVIAS suscribieron

la Modificacion No. 11 al Contrato (en adelante la “Modificaciéon No. 117).

11. La clausula segunda de la Modificaciéon No. 11 determiné lo siguiente:

“Las partes acuerdan modificar el primer parrafo de la Clausula 4: VIGENCIA
DEL CONTRATO Y PLAZO DE EJECUCION del contrato principal, la
cual quedara asi: Cldusula 4: VIGENCIA DEL CONTRATO Y PLAZO DE
EJECUCION.- El plazo previsto para la ejecucion del Aleance del Contrato serd nn total
de noventa y uno punto cinco (91.5) meses, contados a partir de la fecha de iniciacion
correspondiente, los cuales se distribuyen en las siguientes etapas diferenciadas:

L. Etapa de Iniciacion
1. Etapa de Construccion”.

12. A renglén seguido, en la clausula tercera de la Modificacion No. 11 se dispuso: “Las partes
acuerdan modificar el primer pdrrafo de la Clansula 5 del contrato No. 3460 de 2008, la cual guedard
asi: “CLAUSULA 5: ETAPAS DE EJECUCION DEL CONTRATO. Para ¢fectos de

la ejecucion del Contrato se ha dispuesto su desagregacion en dos etapas: 1) Etapa de Iniciacion y 2)

Etapa de Construccion”.

13. Por su parte, las partes sefialaron lo siguiente en la clausula quinta de la Modificacion

No. 11:

“Las partes acuerdan modificar el primer parrafo de la Clausula 5.2 del contrato
No. 3460 de 2008, la cual quedara asi: “ETAPA DE CONSTRUCCION. Esta
etapa iniciara a partir del dia calendario siguiente a aquel en que se haya impartido la Orden
de Iniciacion de la Etapa de Construccion por el Coordinador de la Gerencia de Grandes
Proyectos del INSTITUTO y tendra una duracion maxima hasta el 30 de noviembre de
2016, sin perjuicio de que ésta termine antes si E1. CONTRATISTA llegaré a cumplir
todas y cada una de las obligaciones que le corresponden durante esta etapa o que el cronograma
se pueda ver afectado por causas que no le sean imputables a ninguna de las partes”.
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14. No existe ningin acuerdo contractual que hubiere prorrogado la vigencia del Contrato
con posterioridad al 30 de noviembre de 2016. Por ende, esta fecha sefiala el fin del

periodo contractual.

15. El pasado 28 de noviembre de 2016, faltando apenas dos (2) dias para el fenecimiento
de la vigencia del Contrato, el INVIAS expidié y notificé la Resoluciéon No. 08298, en la

cual resolvio, entre otros puntos, lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR ocurrido el incumplimiento parcial
del Contrato No. 3460 de 2008, celebrado con la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO (...) cuyo objeto es: “ESTUDIOS Y DISENOS,
GESTION SOCLAL, PREDIAL Y AMBIENTAL, CONSTRUCCION Y
OPERACION DEIL. PROYECTO CRUCE DE 1.4 CORDILLERA
CENTRAL; TUNELES DEL II CENTENARIO — TUNEAL DE LA
LINEA Y SEGUNDA CALZADA CALARCA CAJAMARCA”. por las
razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a titulo de multa a la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO (...) la suma de TRES MIL
SEISCIENTOS CUARENTA MILLONES, TRESCIENTOS
VEINTIDOS MIL, CUATROCIENTOS PESOS MC/CTE
($3.640.322.400), por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO: SINIESTRAR la péliza tnica de cumplimiento a
favor de entidades estatales No. 400000276 expedida por la compafiia
Aseguradora NACIONAL DE SEGUROS S.A., en la suma de TRES MIL
SEISCIENTOS CUARENTA MILLONES, TRESCIENTOS
VEINTIDOS MIL, CUATROCIENTOS PESOS MC/CTE
($3.640.322.400), la cual incluye el amparo de cumplimiento por la suma de
SESENTA Y TRES MIL QUINIENTOS CATORCE MILLONES,
SEISCIENTOS SETENTA MIL, SEISCIENTOS VEINTIDOS PESOS
M/CTE ($63.514.670.622). Por las razones expuestas en la parte motiva del
presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR a la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO (...) a pagar los valores sefialados en los

articulos anteriores, en la cuenta que para tal efecto sefiale el Grupo de Ingresos
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del Instituto Nacional de Vias, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucion y si no procede en tal sentido, el INVIAS
descontara dicho valor de los saldos pendientes que le adeude al Contratista, y/o
exigira su pago a la compafifa aseguradora NACIONAL DE SEGUROS S.A.,
en virtud del amparo de Cumplimiento General del Contrato de la Garantia
Unica de Cumplimiento No. 400000276. (...)

ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, Estatuto
Anticorrupcion. (...)".

16. Como se evidencia de la lectura de la anotada Resolucion No. 08298 del 28 de noviembre

de 2016, el INVIAS basé su decisién sancionatoria en varios aspectos, incluyendo la

supuesta desatencion del contratista frente a la Nota de campo No. 1031 del 24 de julio
de 2014' y respecto de la inconformidad plasmada en el oficio No. 998-0157-4241 del
13 de septiembre de 2014°.

17. E1 27 de febrero de 2017 el INVIAS, a través de la Resolucién No. 01274, resolvié los

recursos de reposicion que se interpusieron en punto de la Resoluciéon No. 08298 del 28

de noviembre de 2016, asi:

“ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién
No. 08298 del 28 de noviembre de 2016 (...) por las razones expuestas en la
parte motiva del presente acto administrativo. (...)

ARTICULO TERCERO: Contra la presente resolucién no procede recurso
alguno. (...)".

18. A su vez, restando apenas un dia para el vencimiento de la vigencia del Contrato, el

INVIAS profirié y notificé la Resolucién No. 08443 del 29 de noviembre de 2016,

mediante la cual decidi6 lo siguiente:

1'V.gr. v. p. 128 de la Resolucién No. 08298 del 28 de noviembre de 2016.

2 Ibidem, p. 144.
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“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR ocurrido el incumplimiento parcial
en el Contrato No. 3460 de 2008, celebrado con la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO (...) por las razones expuestas en la parte
motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a titulo de multa a la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO (...) la suma de DIECISIETE
MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL PESOS MC/CTE
($17.374.266.000), por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO: SINIESTRAS la péliza tnica de cumplimiento a
favor de entidades estatales No. 40000276 expedida por la compafia
Aseguradora NACIONAL DE SEGUROS S.A., en la suma de DIECISIETE
MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL PESOS MC/CTE
($17.374.266.000), la cual incluye el amparo de cumplimiento por la suma de
SESENTA Y TRES MIL QUINIENTOS CATORCE MILLONES,
SEISCIENTOS SETENTA MIL, SEISCIENTOS VEINTIDOS PESOS
MCTE ($63.514.670.622). Por las razones expuestas en la parte motiva del
presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR 2 la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO (...) a pagar los valores sefialados en los
articulos anteriores, en la cuenta que para tal efecto sefiale el Grupo de Ingresos
del Instituto Nacional de Vias, dentro de los diez (10) dfas siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucion y si no procede en tal sentido, el INVIAS
descontara dicho valor de los saldos pendientes que le adeude al Contratista, y/o
exigira su pago a la compania aseguradora NACIONAL DE SEGUROS S.A.,
en virtud del amparo de Cumplimiento General del Contrato de la Garantia
Unica de Cumplimiento No. 400000276. (...)

ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente resolucion procede el recurso de

reposicion en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, Estatuto
Anticorrupcion. (...)".

19. E1 6 de marzo de 2017, por medio de la Resolucién No. 01495, el INVIAS despaché los
recursos de reposicion incoados en torno a la Resoluciéon No. 08443 del 29 de noviembre

de 2016, decidiendo lo siguiente:
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“ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes los articulos
PRIMERO, CUARTO, QUINTO, SEXTO, SEPTIMO, OCTAVO,
NOVENO y DECIMO de la Resolucién No. 08443 del 29 de noviembre de
2016 (...) por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: REPONER para MODIFICAR los articulos
SEGUNDO y TERCERO de la Resolucion No. 08443 del 29 de noviembre
de 2016 (...) por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto
administrativo, los cuales quedaran asi:

“ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a titnlo de multa a la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO (...) la suma de DIECISEIS
MIL CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS
CUARENTA Y SIETE MIL PESOS MC/CTE ($16.133.247.000), por las
ragones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: SINIESTRAR lu piliza iinica de cumplimiento a favor
de entidades estatales No. 400000276 expedida por la compaiiia Aseguradora
NACIONAL DE SEGUROS S.A., en la suma de DIECISEIS MIL CIENTO
TREINTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE
MIL PESOS MC/CTE (816.133.247.000), la cual incluye el amparo de cumpliniiento
por la suma de SESENTA Y TRES MIL QUINIENTOS CATORCE
MILILONES, SEISCIENTOS SETENTA MIL, SEISCIENTOS VEINTIDOS
PESOS MC/CTE (§63.514.670.622). Por las razones expuestas en la parte motiva del

presente acto administrative.”

(..)

ARTICULO CUARTO: Contra la presente resolucién no procede recurso
alguno. (...)".

20. Formulada oportunamente la correspondiente demanda de controversias contractuales
por parte de mi representada, el conocimiento de la misma y del proceso subsiguiente le
correspondié al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO, bajo el radicado
No. 63-001-2333-000-2018-00132-00.
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21. El 2 de agosto de 2019, el senior Magistrado Ponente, Dr. Juan Carlos Botina Gémez,
accedié a la solicitud de suspensiéon provisional elevada por NACIONAL DE
SEGUROS, en los siguientes términos:

“(...) PRIMERO: DECRETAR LA SUSPENSION PROVISIONAL de los
efectos del numeral tercero de la Resolucion 08298 del 28 de noviembre de 2016
y 08443 del 29 de noviembre de 2016, por las cuales se declaré el incumplimiento
parcial y se impuso una multa en el Contrato No. 3460 de 2008, asi como la
expresion  “y/o exigira su pago a la compaiia aseguradora NACIONAL DE
SEGUROS S.A., en virtud del amparo de Cumplimiento General del Contrato de la
Garantia Unica de Cumplimiento No. 400000276” contenida en el numeral cuarto.

Ademis de los efectos confirmatorios de esas decisiones contenidas en las
Resoluciones 01274 del 27 de febrero de 2017 y 01495 del 06 de marzo de 2017
y el numeral tercero de ésta, de conformidad con lo expuesto. (...)”.

22. Agotado en su integridad del tramite procesal correspondiente, el 9 de mayo de 2019 el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO pronuncié la sentencia de primer
grado, en la cual, ademas de revocar la medida cautelar referida en el anterior numeral,

denego las pretensiones de la demanda.

23. Respecto de la sentencia de primera instancia, mi representada interpuso y sustento,

oportunamente, recurso de apelacion.

24. TLa SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A DEL CONSEJO DE ESTADO (Exp. No. 630012333000201800132
01 (64.154)), desat6 la segunda instancia, mediante la sentencia proferida el 24 de abril

de 2020. En ella, confirmd, en su integridad, la sentencia de mérito expedida por el a guo.

25. La sentencia de segunda instancia fue notificada a través de correo electrénico remitido

el pasado 4 de agosto de 2020.
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26. Dicha providencia, entonces, quedé ejecutoriada el 10 de agosto de 2020°.
IV. RAZONES PARA EL OTORGAMIENTO DEL AMPARO CONSTITUCIONAL
1). Requisitos generales de procedencia de la accion de tutela.

La Corte Constitucional, en sentencia de tutela proferida al inicio del presente afio, acot6 lo
siguiente:

“3.1. De acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991
y la jurisprudencia constitucional, los requisitos de procedencia son los de (2) legitimacion
por activa: la accién de tutela puede ser usada por todas las personas cuyos derechos
fundamentales se encuentren vulnerados o amenazados, por si misma o por quien actie
a su nombre; (%) legitimacion por pasiva: el amparo procede contra las acciones u omisiones
de las autoridades publicas y de particulares cuando, entre otras, exista una relacion de
subordinacion; (i) inmediatez. no puede transcurrir un tiempo excesivo, irrazonable o
injustificado entre la actuacion u omision y el uso del amparo; y () subsidiariedad: 1a
accion de tutela resulta procedente cuando no existen otros mecanismos de defensa
judicial disponibles, cuando los mecanismos disponibles no resultan idoneos o eficaces
para el caso concreto o, cuando aun siéndolo, se requiere evitar la consumacion de un
petjuicio irremediable y se usa como mecanismo transitorio™”.

Con fundamento en tales postulados, se explica brevemente la conjuncién de todos los requisitos

mencionados:

3 Art. 302 CGP: “Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean
impugnadas o no admitan recursos.

No obstante, cuando se pida aclaracién o complementacién de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez
resuelta la solicitud.

Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas, cuando
carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o
cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos”.

# Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-008 del 20 de enero de 2020, MP. Dra. Diana Fajardo
Rivera.
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e Legitimacién por activa: como ocurre con todos los sujetos procesales, NACIONAL
DE SEGUROS, en su calidad de parte demandante en el proceso de controversias
contractuales antes referenciado, es titular del derecho fundamental al debido proceso,

consagrado en el art. 29 constitucional.

e Legitimacién por pasiva: la demanda de tutela se presenta por causa y con ocasion de las
acciones y omisiones de las autoridades judiciales que dictaron las sentencias de fondo

mediante las cuales se resolvid el proceso de controversias contractuales.

e Inmediatez: El 4 de agosto de 2020 se notificé la sentencia de segunda instancia que

puso fin al litigio contractual. El 10 de agosto de 2020 quedé ejecutoriada.

e Subsidariedad: no existe en el ordenamiento procesal contencioso administrativo ningun
mecanismo ordinario mediante el cual las partes procesales puedan discutir, de fondo,
los razonamientos judiciales contenidos en la sentencia de segunda instancia,
confirmatoria de la pronunciada por el  guo. Los instrumentos de aclaracion, adicion y
correccion de providencias no son idéneos para solicitar la revision o reconsideracion
de los planteamientos sustanciales y facticos a partir de los cuales el TRIBUNAL vy la

SUBSECCION A edificaron sus decisiones de mérito.

2). Requisitos generales de la viabilidad de la tutela respecto de providencias judiciales.

En la misma sentencia de tutela que se cit6é anteriormente, la Corte Constitucional, sobre el

particular, anoté lo siguiente:

“(...) Ahora bien, tratandose de la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales, con la Sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional sintetizo
las causales generales de procedencia, indicando que “/a tutela silo puede proceder si se cumplen
ciertos ) rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de estos pueden distinguirse unos de cardcter
general, que habilitan la interposicion de la tutela, y otros de cardcter especifico, que tocan con la
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procedencia misma del amparo, una veg interpuests.” Esta doctrina ha sido reiterada por la Corte
Constitucional en numerosas ocasiones.

3.1.1. Sefiald que son reguisitos generales de procedencia: () que la cuestion que se discuta
resulte de evidente relevancia constitucional; (i) que se hayan agotado todos los medios -
ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo
que se trate de evitar la consumacion de un petjuicio zusfundamental irremediable; (z7) que
se cumpla el requisito de la inmediatez; (7) cuando se trate de una irregularidad procesal,
la misma debe tener un efecto decisivo o determinante en la providencia que se impugna;
(») que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial -siempre que esto hubiere sido posible-; y (#) que no se trate de
sentencias de tutela, de constitucionalidad de la Corte Constitucional ni de decisiones del
Consejo de Estado que resuelven acciones de nulidad por inconstitucionalidad”.

e Relevancia constitucional: Los motivos fundamentales que justifican el recurso al

mecanismo de tutela se pueden sintetizar, asf:

o Las corporaciones judiciales que fallaron de fondo la controversia contractual
desconocieron flagrantemente el texto y alcance de los arts. 17 de la Ley 1150 de
2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, al concluir, erradamente, que el fin
conminatorio que es insito a la imposicion de las multas contractuales se satisface
con la mera existencia del procedimiento administrativo que debe anteceder a su

imposicion.

o Ademas, olvidaron abiertamente que las multas no son unica y simplemente
sanciones monetarias. Su objetivo final no castigar per se. Las multas estan
contempladas en la ley con un propdsito conminador: constreflir a los
contratistas al cumplimiento de obligaciones insatisfechas, mientras éstas se

encuentren pendientes de ejecucion.

o Las autoridades judiciales pasaron por alto que, conforme al clarisimo texto de

las normas legales indicadas, y la naturaleza misma de la figura del acto
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administrativo, los efectos de una multa unilateral solo pueden concebirse y

materializarse con posterioridad a la existencia y notificacién del acto.

Los Jueces de instancia ignoraron el hecho que el propdsito conminatorio de las
multas contractuales no puede cumplirse cuando, tratando de prestaciones
contractuales que no son de ejecucion instantanea, las sanciones pecuniarias son
dispuestas faltando apenas un par de dfas para el fin de la vigencia del contrato

estatal.

De otra parte, el TRIBUNAL y la SUBSECCION A soslayaron,
injustificadamente, el texto del art. 1081 del Cédigo de Comercio, el cual precisa
que el término bianual de prescripcion de las acciones y derechos del contrato de
seguro puede empezar se devenir no solo desde cuando el interesado conoce de
los sucesos que dan basamento a su accién, sino también cuando ha debido

conocetlos.

Los Jueces de instancia obviaron que el INVIAS, en su calidad de entidad estatal
contratante, con los deberes de supervision y vigilancia que ello conlleva, ha
debido conocer la alegada desatencion del contratista frente a la Nota de campo
No. 1031 del 24 de julio de 2014° y respecto de la inconformidad plasmada en el
oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014°.

Los falladores ignoraron que una entidad contratante que tiene a su cargo una de
las obras de infraestructura mas trascendentales en la historia del pais
(construccion del tunel de La Linea), no puede quedarse cruzada de brazos hasta
que, en algin momento, la Interventoria reporte formalmente problemas con el

cumplimiento del contrato de obra.
p

> V.gr. v. p. 128 de la Resolucién No. 08298 del 28 de noviembre de 2016.

¢ Ibidem, p. 144.
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Estas irregularidades, que, como se explicara mas adelante, encuadran perfectamente en
los linderos conceptuales de los defectos facticos y sustantivos, acarrean una violacion al
derecho constitucional fundamental al debido proceso de mi representada: “(...) E/
defecto sustantivo se origina cuando la providencia cuestionada se fundamenta en wuna disposicion
inaplicable para el caso analizado, bien porque perdid vigencia, porque es inconstitucional, o porque no
guarda conexcidad material con los supuestos de hecho gue provocaron la controversia. Asi, cuando los
Jueces ignoran las normas aplicables al asunto sub examine, sus decisiones son susceptibles de ser

cuestionadas en sede de tutela, pues constituyen una violacion al debido proceso. (...)"".

Ademas, respecto a la violacién directa de la Constitucion, es de suma relevancia tomar
en consideraciéon que el correcto ejercicio de las competencias publicas expresamente
asignadas por la Constitucién y la ley (arts. 6° y 121° CN), constituye uno de los pilares
basicos del Estado Social de Derecho. Dicha correcciéon depende no solo de que la
materializacion de la competencia se realice dentro de los causes sustanciales, objetivos
y temporales delineados en las normas que la atribuyen, sino también que se respete
debidamente la finalidad que inspira su consagraciéon normativa. Por ello, cuando en las
sentencias cuestionadas se establecié que las multas contractuales pueden cumplir un fin
de conminacién incluso antes de su existencia, y a pesar de que las sanciones nacieron
faltando solo uno o dos dias para la terminacion del contrato estatal, se desnaturalizaron
cabalmente los derroteros conceptuales plasmados por el legislador para la viabilidad de
las multas. Con ello, se patrociné el desarrollo de una competencia sancionatoria que, en

realidad, no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico patrio.

Por lo anterior, es indudable que la acciéon de tutela que se interpone goza de relevancia

constitucional.

7 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-208A del 25 de mayo de 2018, MP. Dr. Antonio José
Lizarazo Ocampo.

8 “Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.

2 “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”.
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e Agotamiento de todos los medios de defensa ordinarios: NACIONAL DE SEGUROS
interpuso y sustentd, oportunamente, correspondiente recurso de alzada, respecto de la
sentencia de primera instancia. En cuanto a la sentencia de segundo grado, se reitera que
no existe en el ordenamiento procesal contencioso administrativo ningin mecanismo
ordinario mediante el cual las partes procesales puedan discutir, de fondo, los
razonamientos judiciales contenidos en la sentencia de segunda instancia, confirmatoria
de la pronunciada por el a guo. Los instrumentos de aclaracion, adicién y correccion de
providencias no son idéneos para solicitar la revision o reconsideraciéon de los
planteamientos sustanciales y facticos a partir de los cuales el TRIBUNAL y la

SUBSECCION A edificaron sus decisiones de mérito.

e Inmediatez: El 4 de agosto de 2020 se notificé la sentencia de segunda instancia que

puso fin al litigio contractual. El 10 de agosto de 2020 quedé ejecutoriada.

e Identificacién razonable de hechos que generaron la violaciéon y de los derechos
vulnerados: v. el siguiente acapite. actora identifique de manera razonable tanto los

hechos que generaron la vulneraciéon como los derechos vulnerados.

e Alegacion de la vulneraciéon en el proceso judicial: tal y como se colige de la lectura del
recurso de apelaciéon y de los alegatos de segunda instancia presentados por la
Aseguradora demandante, los fundamentos de la presente acciéon de tutela fueron
argliidos en sede del proceso de controversias contractuales. No obstante, con la
confirmacion de la sentencia primigenia, se consolidaron los defectos sustantivo y factico

que estructuran el desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso.

En todo caso, mientras no se agotaran las instancias ordinarias del proceso, hubiera sido

absolutamente impropio intentar la accién de tutela.
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e Las providencias inconstitucionales objeto de la peticién de amparo no constituyen
“(...) sentencias de tutela, de constitucionalidad de la Corte Constitucional ni de decisiones del Consejo

de Estado que resuelven acciones de nulidad por inconstitucionalidad’.

3). Requisitos especificos de la procedibilidad de la accién de tutela frene a providencias

judiciales.

A su vez, en torno a dicho tema, en la sentencia de tutela que se viene citando la Corte

Constitucional acot6 lo que sigue:

“(...) 3.1.2. En relacion con los reguisitos especificos de procedibilidad, indic6 que “para que
proceda una accion de tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos
0 cansales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. (...) [Plara que
proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o

defectos (...).”

Dentro de los mencionados requisitos especificos se encuentran (2) el defecto organico;
(7)) el defecto procedimental; (7z) el defecto factico; () el defecto material o sustantivo;
(v) el error inducido; (»7) la decision sin motivacion; (vz) el desconocimiento del
precedente; y (v7) la violacién directa de la Constitucion. (...)""".

3.1). Defecto material o sustantivo. Arts. 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de
2011. Consecuencias en la valoracién juridica de los hechos del caso. Configuracion de

defectos facticos.

Este yerro de orden constitucional, cuya cristalizacién atenta en contra del derecho fundamental
al debido proceso de los sujetos procesales, ha sido definido por la jurisprudencia constitucional

asi:

10 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-008 del 20 de enero de 2020, MP. Dra. Diana Fajardo
Rivera.
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“(...) 3.2.1. Respecto del defecto sustantivo, la Corte ha establecido que se trata de un
yerro producto de la irregular interpretacién o aplicacion de normas juridicas a un caso
sometido a conocimiento del juez. Si bien las autoridades judiciales son auténomas e
independientes para establecer cudl es la norma que fundamenta la solucién del caso
puesto bajo su conocimiento -y para interpretarlas y aplicatlas-, estas facultades no son
absolutas, por lo que excepcionalmente el juez de tutela debe intervenir para garantizar la
vigencia de los derechos fundamentales y de la Constitucion, sin que ello implique sefalar
la interpretacion correcta o conveniente en un caso especifico por encima del juez natural.

La Corte ha indicado que este defecto se presenta de diferentes maneras, como cuando:

() La decision judicial se basa en una norma que no es aplicable, porque a) no es
pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdié vigencia, c) es inexistente, d) ha
sido declarada contraria a la Constitucion, o e) a pesar de que la norma cuestionada
estd vigente v es constitucional, no se adectia a la situacion factica a la cual se aplico,

porque la norma utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados
expresamente por el legislador.

(z) A pesar de la autonomia judicial, la interpretaciéon o aplicacién de la norma al
caso concreto, No se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion
razonable o “la aplicacién final de la regla es inaceptable por tratarse de una
interpretacion contraevidente (interpretacion contra legens) o claramente perjudicial
para los intereses legitimos de una de las partes” o cuando se aplica una norma

juridica de forma manifiestamente errada, sacando de los parametros de la
juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable la decisidn judicial.

(z2) No se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga
omnes.

() La disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva o contraria a la
Constitucion.

(») Un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza “para un fin
no previsto en la disposicion”.

(v7) La decision se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con omisién
del analisis de otras disposiciones que regulan el caso.

(vit) Se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso concreto.

En ese sentido, se tiene que no cualquier divergencia frente al criterio interpretativo en
una decisién judicial configura un defecto sustantivo, solo aquellas que resultan
irrazonables, desproporcionadas, arbitrarias y caprichosas, de lo contrario no serfa
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procedente la accion de tutela. Por tanto, se debe tratar de una irregularidad de tal entidad
que haya llevado a proferir una decisién que obstaculice o lesione la efectividad de los
derechos fundamentales. De esta manera, se ha sefialado que pueden existir vias juridicas
distintas para resolver un caso concreto, admisibles en la medida que sean compatibles
con las garantias y derechos fundamentales de los sujetos procesales. (...)”"" (subrayado
no original).

Pues bien, considerando los anteriores derroteros, de entrada mi representada desea dejar por
sentado que no pretende que la presente demanda de tutela de pie a la tramitacién de una
inexistente tercera instancia para el proceso de controversias contractuales ya finalizado. Los
argumentos que a continuacion se expondran no buscan simplemente denotar una interpretacion
normativa mas conveniente o acertada -legalmente hablando- que aquella por la que se inclinaron
los Jueces contractuales. Al contrario, lo que se pretende demostrar es que la hermenéutica que
alimenté a las sentencias violatorias del derecho al debido proceso, es manifiestamente
irrazonable y alejada del texto y espiritu de las reglas legales que determinan la competencia para

imponer multas contractuales. Esto, por cuanto, los efectos conminatorios -y no meramente

sancionatorios- propios de tales sanciones pecuniarias se desprenden de la existencia de las
multas, y no del procedimiento administrativo que debe anteceder a su decreto; siendo esto
ultimo lo que de forma totalmente injustificada sostuvieron los falladores del tramite ordinario.

En efecto, del documento contentivo de la sentencia del @ guo, particularmente de los apartes
contenidos en las p. 12, 13, 14, 18, 25 y 27, se desprende que una de las premisas de la tesis
central defendida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO se puede sintetizar asi: la sola
existencia de un procedimiento administrativo iniciado con el fin de verificar o no la imposicién
de una multa contractual, resulta suficiente para satisfacer la teleologia conminatoria de las
multas, antes que éstas se pronuncien y se notifiquen en los términos del art. 86 de la Ley 1474

de 2011.

11 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-008 del 20 de enero de 2020, MP. Dra. Diana Fajardo
Rivera.
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Esta perspectiva fue ratificada por la SUBSECCION A, en los siguientes términos, bajo los
cuales dio exclusividad a la naturaleza sancionatoria de la multa por sobre su verdadero propésito

conminatorio:

“(...) En relacién con la inobservancia de su naturaleza conminatoria, la Sala, contrario
a lo afirmado por el recurrente, considera de recibo los argumentos del Tribunal a quo,
en tanto estimé que el Invias no desconocio el caracter de apremio previsto en la clausula
contentiva de la multa, en razén a que esa fue la esencia que se mantuvo durante el
procedimiento sancionatorio que le dio origen' (...)

Es indudable la esencia conminatoria que roded el procedimiento sancionatorio que
culminé con la expedicion de la Resolucion 08298 del 28 de noviembre de 2008, frente
a lo cual cabe anotar que, si bien esta decision se dicté faltando dos dias para vencerse el
plazo contractual, lo cierto es que ello no rifie con la prevision contenida en el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007, toda vez que, por un lado, se configuré el supuesto tanto
factico como convencional y normativo para su imposicién, consistente en el
incumplimiento patcial de las obligaciones a cargo del contratista, y, de otra parte, no
pugna con lo dispuesto en esta norma juridica, segun la cual las obligaciones que sirven
de soporte a la multa deben estar pendientes de ejecucion, debido a que claramente se
hallaban insatisfechas y, por ello, en mora de ser cumplidas; de ahi su incumplimiento'.

(..

Lo anterior no se traduce en que, terminado el procedimiento sancionatorio, faltando
poco para el vencimiento del contrato, pero habiendo verificado el incumplimiento de
las obligaciones contraidas por el contratista, que fue lo que motivé su inicio, pero cuya
prolongacion no se dio por dilaciones injustificadas del ente publico, la entidad haya
perdido la competencia para ejercer su potestad punitiva, por cuanto, se reitera, la
finalizaciéon de ese procedimiento dio lugar al surgimiento de la condicién suspensiva
para su activacion, el supuesto factico y normativo consistente en el incumplimiento
comprobado de las obligaciones a cargo del contratista' (...)

Como sintesis de lo expuesto, resulta viable concluir que para el momento de la
expedicion de las Resoluciones 08298 del 28 de noviembre de 2016 y 08443 del 29 de
noviembre de 2016, aun se encontraban pendientes de ejecutar algunas prestaciones a
cargo del contratista, con independencia de que faltara poco para el vencimiento del
plazo contractual, de tal suerte que se respetéd el supuesto normativo previsto en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

12V, p. 42 de la sentencia de segunda instancia.
13 Ibidem, p. 43.
14 Ibidem, p. 44.
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El caracter conminatorio de la multa surti6 efecto desde el mismo momento en que se
inici6 el procedimiento sancionatorio encaminado a la determinacién de las sanciones
que desencadenaria el incumplimiento en los términos pactados en la respectiva clausula,
en caso de comprobarse, dado que se cumplieron parcialmente las obligaciones
insatisfechas, en el primer caso durante la actuacion administrativa que antecedio a la
imposicion de la multa, y, en el segundo, a instancia del recurso de reposicién®. (...)

Por dltimo, no puede perderse de vista que, en todo caso, los incumplimientos
consignados tanto en la Resolucion 08443 como en la 08298 persistieron, condicioén que
abria paso al ejercicio del poder sancionatorio por parte de la administracién contratante;
lo opuesto equivaldria a abandonar a la impunidad la ejecucién tardia o defectuosa de las
obligaciones contraidas por el contratista, acerto que no puede ser avalado por esta
instancia'®. (...)”.

Pues bien, sobre el particular es necesario anotar, respetuosamente, que la postura esgrimida por
el TRIBUNAL y la SUBSECCION A atentan claramente contra la esencia y teleologia de la
institucion de las multas en los contratos regidos por el Estatuto General de Contratacion

Publica. De acuerdo a éste, 1a finalidad presionante de las multas, que va mas alla de su naturaleza

meramente sancionatoria, solo puede concebirse, como resulta légico, cuando el acto

administrativo que las impone nace a la vida juridica. Ello no puede predicarse cuando apenas

existe la mera posibilidad de su existencia, en el seno de un procedimiento que, hasta el acto final
condenatorio, ha de adelantarse a la luz del principio constitucional de presuncién de inocencia

del contratista y del garante. El art. 17 de la I.ey 1150 de 2007 deriva claramente el efecto

coercitivo y conminatorio a partir de la existencia de la multa, no del tramite administrativo que
le precede:

-Art. 17 Ley 1150 de 2007: “ (...) 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 decisién debera estar precedida de audiencia

del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al

15 Ibidem, p. 45.
16 Ibidem, p. 46.
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debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo del contratista” (resaltado y subrayado no originales).

La anterior regla legal acertadamente reconocida por la SUBSECCION A como la norma
fundante de la competencia exorbitante ejercida por el INVIAS en las resoluciones que se
reprocharon en el procedimiento de controversias contractuales'’. Por ende, de la correcta
interpretacion de esta norma depende la delimitacién del ambito de competencia de la entidad
publica contratante. Y el tenor literal de la misma es completamente diafano al prescribir que el
fin conminatorio que es insito a la imposicion de las multas contractuales NO se satisface con la
mera existencia del procedimiento administrativo que debe anteceder a su imposiciéon. Por el
contrario, dicho objetivo es producto de la imposicién (acto administrativo definitivo, art. 44'
CPACA), que a su vez solo puede ser consecuencia de la terminacion del procedimiento

administrativo correspondiente.

No se requiere de una interpretacion del art. 17 de la Ley 1150 que vaya mas alla de su contenido
literal. Pero si asi fuere el caso, la jurisprudencia ha sido clara en sostener que, la multa, y no el
procedimiento, es el instrumento de conminaciéon contractual. Por lo que, en el evento en que
se desfigure su naturaleza, su imposiciéon carece de objeto y por ende no resulta acorde con el

ordenamiento y las finalidades que este ha previsto.

En verdad, obsérvese como incluso las mismas citas jurisprudenciales fijadas en la sentencias
apuntan en la direccién de senalar que el efecto conminatorio se consigue con la imposicion de
la multa; evento que resulta posterior a, y es consecuencia, del procedimiento administrativo en
el cual se discutié su procedibilidad, y en el cual la Administraciéon debié satisfacer la carga

probatoria y argumentativa necesaria para determinar la ocurrencia del incumplimiento

17 Ibidem, p. 19: “Con todo, el panorama descrito varié con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, norma que, a
través de su articulo 17, abri6 paso a que las entidades estatales recobraran la potestad legal para imponer multas
unilateralmente y para declarar el incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula penal”.

18 “Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar
la actuacion”.
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contractual parcial, y si la multa a imponer satisfacia el propédsito para el cual fue instituida en

nuestro ordenamiento:

-P. 24 de la sentencia de primera instancia: “(...) A la sazén debe preverse que, en lo
relativo al limite temporal de la administraciéon para declarar unilateralmente el
incumplimiento del contrato e imponer las multas respectivas, en la parte conceptual de
la ratio decidendi de esta providencia se dijo que era para la viabilidad e imposiciéon de
las multas, resulta necesario que no se haya vencido el plazo de ejecucion del contrato o
decretado su caducidad, de manera que las multas solo pueden adoptarse en vigencia del
contrato para compeler al contratista al cumplimiento de las obligaciones incumplidas,
luego de lo cual la administracion pierde la facultad o competencia para imponer tales
multas, en razén del tiempo. (...)"".

-P. 11 y 12 de la sentencia de segunda instancia: “(...) A su turno, el Consejo de Estado,
a propésito de su diferencia con la funcién resarcitoria -encaminada a reparar las
consecuencias de la inejecucion- o indemnizatoria que pueda entrafar la sancién inmersa
de la clausula penal pecuniaria propiamente de manera reiterada ha destacado que la
multa “se define como aquella sancién pecuniaria de la cual puede hacer eso la
administracién (...) con el objeto de apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales
en vigencia del plazo contractual™ (...)”* (resaltado fuera de texto).

-Sentencia de segunda instancia: “(...) En materia de contratacion estatal, la doctrina ha
sostenido que el objeto primordial de las multas, como expresion del poder de control y
direcciéon de Estado en la ejecucion del negocio “es actuar en forma compulsiva sobre este para

constrenirlo al mas exacto cumplimiento de sus obligaciones”™.

A su turno, el Consejo de Estado, a propésito de su diferencia con la funcién resarcitoria
-encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucion- o indemnizatoria que puede
entraflar la sancién inmersa en la clausula penal pecuniaria propiamente, de manera
reiterada ha destacado que la multa “se define como aquella sancion pecuniaria de la cual puede
hacer uso la administracion (...) con el objeto de constreriir o apremiar al contratista al cumplimiento de

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Subseccién C. Sentencia del 23 de octubre de 2017,
Exp. No. 25000233600020130080201 (53206), CP. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 10 de
septiembre de 2014, Exp. No. 28875. CP. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2l Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 1 de
febrero de 2018, Exp. No. 25000-23-26-000-2009-00082-01(52549), CP. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico.

22 BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Administrativos, Segunda edicién, Buenos Alires,
Edit. Depalma, 1980. Pagina 415.
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sus obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del
Pplazo contractual™. (...)

Asi mismo, la orientacion interpretativa que privilegia la condicion conminatoria, que no
indemnizatoria de la multa en el ambito de la contratacion del Estado, se justifica en la
composicion literal de la fuente legal que actualmente la dota de sustento, en cuanto
contempla que estas “proceden rinicamente mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones
a cargo del contratista™* y a través de su utilizacion lo que se procura es “conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones”. (...)”.

Ciertamente, si el proposito de una multa contractual es compeler al contratista a subsanar un
incumplimiento parcial, y la multa solo puede decretarse después de surtir un procedimiento
administrativo reglado, en el cual se parte de la premisa de la inocencia del contratista, y se deben
allegar elementos probatorios que permitan verificar si el incumplimiento existe, no puede
aseverarse que el mero comienzo o la sola existencia del referido tramite administrativo resulta
suficiente para alcanzar o materializar una finalidad que solo se deriva o concreta con el acto

definitivo condenatorio producto del proceso.

Asumir la postura contraria, como se hizo en la sentencia de primer grado, equivale a decir, por
ejemplo, que los fines buscados en el Cédigo Penal con una pena privativa de la libertad (v.gr.
prevencion general y especial, resocializacion, etc.) se obtienen solo con la iniciacion de la etapa

del juicio oral.

Es decir, deviene en contraintuitivo afirmar que el solo procedimiento administrativo contractual
per se puede impeler al contratista a cumplir, cuando la existencia del incumplimiento que debe
ser corregido solo puede predicarse, certeramente, cuando la entidad contratante asi lo declare

en un acto administrativo decisorio final. Por tal razén es que las normas que regulan las garantias

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014, Exp. 28875, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2+ Asi se lee en el texto del articulo 17 de la ley 1150 de 2007.
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contractuales”, establecen que solo puede hablarse de un siniestro de cara a la poéliza de

5
cumplimiento, cuando la Administraciéon emite una declaraciéon en tal sentido, mediante un
pronunciamiento administrativo. Y es por la misma razén que la jurisprudencia contencioso
administrativa vertida en relacioén a las multas es coincidente en ligar la teleologfa conminatoria

de las mismas con la existencia de la multa como tal; cual es uno de los posibles resultados del

procedimiento administrativo que ha de preceder a su imposicion.

En dltimas, desde una perspectiva logica y ontoldgica, no es plausible sostener que se alcanza la
finalidad ideada para una instituciéon que se cristaliza a través de un acto administrativo existente

y que se debe notificar, mientras dicho acto no exista ni se notifique.

Amén de constituir un yerro cronolégico, pues es evidente que el acto que debe satisfacer la
finalidad de presionar al contratista es producto del procedimiento y no su punto de partida, el
discurso argumentativo del z g#o también desconoce caros principios constitucionales, como el
debido proceso y la presunciéon de inocencia, pues en modo alguno un tramite administrativo
contractual puede comenzarse invirtiendo la carga probatoria en contra del contratista y del
garante. Y, aunado a lo anterior, también se comprende errobneamente el proposito del mismo
procedimiento administrativo, ya que los tramites adelantados por la Administracion no pueden
concebirse como amenazas a los administrados para ajustar su conducta, sino como espacios
procesales, deliberativos y democraticos, en los que, con base en una vigorosa controversia
probatoria, se puedan establecer la ocurrencia y magnitud de las acciones y omisiones imputadas,
para ahi sf entrar a imponer las consecuencias de ley y desarrollar los fines pretendidos con las

mismas.

-“(...) El debido proceso es un derecho fundamental. Posee una estructura compleja, en
tanto se compone por un plexo de garantias que deben ser observadas en todo

25 Art. 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto 1082 de 2015 (art. 128 del Decreto 1510 de 2013): “Efectividad de las garantias.
La Entidad Estatal debe hacer efectivas las garantias previstas en este capitulo asi: (...) 2. Por medio del acto
administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar el pago al contratista y al garante. El acto
administrativo correspondiente constituye el siniestro”.
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procedimiento administrativo o judicial, escenarios en los que operan como mecanismo
de proteccion a la autonomia y libertad del ciudadano y limites al ejercicio del poder
publico. Por ese motivo, el debido proceso es también un principio inherente al Estado
de Derecho, cuyas caracteristicas esenciales son el ejercicio de funciones bajo parametros
normativos previamente establecidos y la erradicacion de la arbitrariedad. Asi lo ha
explicado la Corte:

“(...) el derecho al debido proceso se muestra como desarrollo del
principio de legalidad, pues representa un limite al ejercicio del poder
publico, y en particular, al ejercicio del zus puniendi del Estado. En virtud
del citado derecho, las autoridades estatales no podran actuar en forma
omnimoda, sino dentro del marco juridico definido democraticamente,
respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad
de aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de

sus derechos".”

En ese contexto, la jurisprudencia constitucional ha definido el debido proceso como el
conjunto de etapas, exigencias o condiciones establecidas por la ley, que deben
concatenarse al adelantar todo proceso judicial o administrativo.”” Entre estas se cuentan
el principio de legalidad, el derecho al acceso a la jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva
de los derechos humanos, el principio del juez natural, la garantia de los derechos de
defensa y contradiccion, el principio de doble instancia, el derecho de la persona a
ser escuchada y la publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en esos
procedimientos.”

26 C-980 de 2010 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

27 La extension del debido proceso a las actuaciones administrativa constituye una de las notas caracteristicas de la
Constitucion Politica de 1991. Al respecto, y en un escenario semejante al que debe abordarse en esta decision, ver
la sentencia C-980 de 2010.

28 En la citada sentencia C-980 de 2010, se ahonda en este aspecto: “8. A partir de una nocién de “procedimiento”
que sobrepasa el ambito de lo estrictamente judicial, el procedimiento administrativo ha sido entendido por la
doctrina contemporanea como el modo de produccion de los actos administrativos [Garcfa de Enterria Eduardo y
Fernandez Tomds Ramoén. Curso de derecho administrativo. Ed. Civitas S.A. Madrid 1992. Pag. 420]. Su objeto
principal es la satisfaccion del interés general mediante la adopcién de decisiones por parte de quienes ejercen
funciones administrativas. La Constitucién Politica reconoce la existencia de este tipo de procesos en el mundo
juridico, cuando en el articulo 29 prescribe su sujecion a las garantias que conforman la nocién de debido proceso.
Entre el proceso judicial y el administrativo existen diferencias importantes que se derivan de la distinta finalidad
que persigue cada uno. Mientras el primero busca la resolucion de conflictos de orden juridico, o la defensa de la
supremacia constitucional o del principio de legalidad, el segundo tiene por objeto el cumplimiento de la funcién
administrativa en beneficio del interés general. Esta dualidad de fines hace que el procedimiento administrativo sea,
en general, mas agil, rapido y flexible que el judicial, habida cuenta de la necesaria intervencion de la Administracion
en diversas esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestacion de la funcién publica. No
obstante, paralelamente a esta finalidad particular que persigue cada uno de los procedimientos, ambos deben
estructurarse como un sistema de garantias de los derechos de los administrados, particularmente de las garantias
que conforman el debido proceso” “3.2. La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso,
como el conjunto de garantfas previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion

28
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Esas garantias se encuentran relacionadas entre si, de manera que -a modo de ejemplo-
el principio de publicidad y la notificacion de las actuaciones constituyen condicién para
el ejercicio del derecho de defensa, y la posibilidad de aportar y controvertir las
pruebas, una herramienta indispensable para que las decisiones administrativas
y judiciales se adopten sobre premisas facticas plausibles. De esa forma se
satisface también el principio de legalidad, pues solo a partir de una vigorosa
discusion probatoria puede establecerse si en cada caso se configuran los
supuestos de hecho previstos en las reglas legislativas y qué consecuencias
juridicas prevé el derecho para esas hipotesis.”

Una de las notas mas destacadas de la Constitucién Politica de 1991 es la extension de
las garantias propias del debido proceso a las actuaciones administrativas.” Ello
demuestra la intencién constituyente de establecer un orden normativo en el que el
ejercicio de las funciones publicas se encuentra sujeto a limites destinados a asegurar la
eficacia y proteccion de la persona, mediante el respeto por sus derechos fundamentales.
El Estado Constitucional de Derecho es, desde esta perspectiva, un conjunto de garantias
de esos derechos, al tiempo que las normas que determinan la estructura del Estado y sus
instituciones deben interpretarse en funcién de esas garantias. (...)”"' (resaltado no
original).

-“(...) En principio, todos los derechos que integran el debido proceso deben ser
aplicables en materia administrativa, porque el mandato constitucional quiso extender,
sin distinciones, este haz de garantias al campo administrativo. Esta idea no es mas que
la aplicacion del principio del efecto util en la interpretacion de las normas, a la vez que
una forma de realizar el mandato constitucional de manera efectiva.

del individuo incurso en una actuacién judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos
y se logte la aplicacion correcta de la justicia. | | 3.3. La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al derecho
fundamental al debido proceso, le impone a quien asume la direccién de la actuacién judicial o administrativa, la
obligacién de observar, en todos sus actos, el procedimiento previamente establecido en laley o en los reglamentos,
“con el fin de preservar las garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una relacion
juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion conduzca a la creacién, modificacion o extinciéon de un derecho
o a la imposicién de una sancién"?8.

29 Ver, sentencias C-096 de 2001 (MP. Alvaro Tafur Galvis), C-1114 de 2003 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio. SV.
Marco Gerardo Monroy Cabra, Rodrigo Escobar Gil, Eduardo Montealegre Lynnet. SPV. Clara Inés Vargas
Hernandez y Manuel José Cepeda Espinosa y AV. Manuel José Cepeda Espinosa), C-980 de 2010 (MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo), C-012 de 2013 (MP. Mauricio Gonzélez Cuervo) y C-016 de 2013 (MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

30 En los considerandos sucesivos, la exposicion toma como fundamento, principalmente, las sentencias C-089 de
2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-980/10 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) y C-012 de 2013 (MP.
Mauricio Gonzilez Cuervo). Sin embargo, destaca la Sala que esas consideraciones corresponden a una doctrina
pacifica, constante y uniforme sobre el alcance del debido proceso administrativo; sus relaciones y diferencias con
el debido proceso judicial.

31 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-034 del 29 de enero de 2014, MP. Dra. Maria Victoria Calle Correa.
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No obstante lo anterior, es forzoso aceptar que i) muchos de esos principios rigen en
materia administrativa en forma plena y absoluta (...) Pertenecen, por ejemplo, al primer
grupo, el derecho a ser investigado y sancionado por la autoridad competente, a que se
observen las formas propias del procedimiento, a que no se dilate injustificadamente el
procedimiento, a que se presuma la inocencia (...)”” (resaltado no original).

“(...) Su espacio de aplicacion se expresa en el deber que asume la administracion
de demostrar que el contratista ha incumplido alguna de sus obligaciones o
deberes, si pretende sancionarlo por ello, como quiera que la presuncion de que
no es responsable lo protege. En esta perspectiva, la carga de acreditar la mora o
el incumplimiento recae en la administracién, como titular del ius puniendi
administrativo, y por eso requiere pruebas al interior del respectivo proceso para
desvirtuar la presuncion. (...)”” (resaltado no original)

En este orden de ideas, resulta completamente extrafio a los contornos normativos que
determinan la existencia de las multas, y la competencia para su concrecion, el que se sostenga
que los propésitos coercitivos y sancionatorios propios de las multas contractuales se obtienen
cuando apenas se abren los tramites administrativos en los que se va a indagar sobre la existencia
o no de las hip6tesis que daban lugar a la necesidad de presionar al contratista (incumplimientos
parciales). Tales finalidades solo pueden cumplirse en la medida en que la multa exista y se
notifique en los estrictos y precisos términos requeridos para su eficacia. ¢Acaso un pliego de
cargos por un determinado presunto incumplimiento debe entonces equipararse -
teleoldgicamente- al acto administrativo que declara un incumplimiento? Hacerlo implica de

entrada desconocer la existencia del art. 29 de la Constitucion Politica.

Tan depende el efecto conminatorio de la multa de su imposicidon, y no de la existencia del
procedimiento, que si en el marco del procedimiento se supera el incumplimiento, no hay nada

que subsanar y la multa pierde su razén de ser (art. 86 Ley 1474 de 2011: “(...) La entidad podri

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 10 de noviembre de
2005. Expediente 1996-02184-01 (14157) MP Alier Hernandez Enriquez.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 30 de
marzo de 2011, Exp. No. 20917, CP. Dr. Enrique Gil Botero.
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dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algrin medio tiene conocimiento de la cesacion de

sitnacion de incumplimiento. (...)").

Adicionalmente, tampoco puede colegirse la juridicidad de una interpretacién muy equivocada
de los objetivos y fines del procedimiento administrativo contractual consagrado en el art. 86 de
la Ley 1474, solamente en cuanto dicho procedimiento, en gracia de discusion, produjo las
consecuencias esperables conforme a la hermenéutica errada™. El fin no justifica los medios. Del
solo hecho que una competencia ejercida ilegalmente obtenga, parcialmente, los resultados

esperados, no puede derivarse que se purga la ilegalidad”. Los procedimientos, se insiste, son

escenarios en los que, partiendo de la base de la presuncién de inocencia del contratista y de su

garante, se desarrolle una dialéctica argumentativa y probatoria que permita alcanzar la verdad

procesal. No son instrumentos creados para ejercer presiones ni conminaciones e ninguna
estirpe.

Tan carente de soporte logico resulta la valoracion normativa que sirvié de basamento a los
juzgadores del tramite de controversias contractuales que, si se acogiera su postura™, se llegatia
a patrocinar conductas de las entidades publicas tales como abrir el procedimiento sancionatorio
contractual atinente a la imposiciéon de multas antes del fin de la vigencia contractual, y entrar a

fijar la multa conminatoria después, cuando ya no hay prestaciones contractuales que ejecutar.

34 V. p. 45 y 46 de la sentencia de la SUBSECCION A: “Fl caricter conminatorio de la multa surtié efecto desde el
mismo momento en que se inicié el procedimiento sancionatorio encaminado a la determinacion de las sanciones
que desencadenaria el incumplimiento en los términos pactados en la respectiva clausula, en caso de comprobarse,
dado que se cumplieron parcialmente las obligaciones insatisfechas, en el primer caso durante la actuacion
administrativa que antecedio a la imposicion de la multa, y, en el segundo, a instancia del recurso de reposicion”.

35 Ibidem, p. 42: “De lo expuesto resulta claro que no es que el incumplimiento atribuido en un principio a la unién
temporal Segundo Centenario no hubiera sido real y sustentado; acontecid, por el contrario, que siendo cierto y
tangible, el contratista se allané a la satisfaccion de algunas de sus obligaciones incumplidas, con lo cual en manera
alguna puede desconocerse el poder conminatorio intrinseco que surtié en la practica el procedimiento
sancionatorio adelantado para la imposicién de la correspondiente sancién que tendria lugar en caso de que el
incumplimiento no se superara como, en efecto, sucedio”.

36 V. 42 de la sentencia de la SUBSECCION A: “En relacién con la inobservancia de su naturaleza conminatoria,
la Sala, contrario a lo afirmado por el recurrente, considera de recibo los argumentos del Tribunal a quo, en tanto
estim6 que el Invias no desconoci6 el caracter de apremio previsto en la cldusula contentiva de la multa, en razén a
que esa fue la esencia que se mantuvo durante el procedimiento sancionatorio que le dio origen”.
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De otro lado, no puede perderse de vista que, so pretexto de defender su naturaleza genérica
sancionatoria, no se puede dejar de lado el necesario efecto practico conminador de las multas,
que es el expresamente estipulado en la norma legal que habilita el ejercicio de la competencia,

tal cual se ha visto. No es suficiente para la procedibilidad de las multas sim

Por tal motivo, el enfoque del analisis judicial de la figura no puede limitarse simplemente a
concebir a las multas contractuales solamente como un instrumento disefiado, exclusivamente,
para evitar que los incumplimientos parciales del contratista adolezcan de impunidad®. Las
multas no pueden tener como propodsito el castigar por castigar. No son una sancion llana y
exclusivamente. No es suficiente con que se utilicen para impactar negativamente el patrimonio
del contratista incumplido, para dar correcta aplicacion al art. 17 de la Ley 1150 de 2007. Es
menester que se satisfaga el verdadero objetivo legalmente explicitado en dicha norma legal: que
la imposicion de la multa -no el procedimiento que le da vida — tenga la virtualidad de conminar

al contratista a la ejecucion de las prestaciones pendientes de cumplimiento.

37 V. la sentencia de la SUBSECCION A: “(...) Esto dltimo se explica precisamente en su estirpe sancionatoria,
pues ante la comprobacién del apartamiento de los compromisos negociales por parte del contratista, el Estado esta
llamado a activar su facultad punitiva, no solo para lograr el cumplimiento del objeto contratado sino para sentar
un precedente en el escenario de su actividad contractual dirigido a evitar que los colaboradores de la administracion
continuen incumpliendo sus obligaciones convencionales y que al cabo no dejan de ser conductas antijuridicas que
no pueden prohijarse ni por el ordenamiento ni por el juez del contrato, de cara al riesgo que suponen en la
proteccion del fin colectivo involucrado en la celebraciéon del negocio juridico. (...)

Lo anterior no se traduce en que, terminado el procedimiento sancionatorio, faltando poco para el vencimiento del
contrato, pero habiendo verificado el incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista, que fue lo
que motivé su inicio, pero cuya prolongacién no se dio por dilaciones injustificadas del ente puablico, la entidad
haya perdido la competencia para ejercer su potestad punitiva, por cuanto, se reitera, la finalizaciéon de ese
procedimiento dio lugar al surgimiento de la condicién suspensiva para su activacion, el supuesto factico y
normativo consistente en el incumplimiento comprobado de las obligaciones a cargo del contratista. (...)

Por dltimo, no puede perderse de vista que, en todo caso, los incumplimientos consignados tanto en la Resolucion
08443 como en la 08298 persistieron, condicién que abria paso al ejercicio del poder sancionatorio por parte de la
administracién contratante; lo opuesto equivaldria a abandonar a la impunidad la ejecucion tardia o defectuosa de
las obligaciones contraidas por el contratista, acerto que no puede ser avalado por esta instancia. (...)”.
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Es decir, la condicién suspensiva que debe verificarse para que una multa contractual esté
amparada por el ordenamiento juridico no se circunscribe a la constatacién de un

incumplimiento contractual®®

. Si las multas, cuando surgen, no pueden satisfacer la finalidad
conminatoria por cualquier motivo, incluso ausencia de tiempo para que el contratista alcance a
cumplir, el acto administrativo no tiene razén de ser. Y ello no implica, en modo alguno, que se
favorezca algin atisbo de impunidad para favorecer al contratista incumplido™. Si, por ejemplo,
dada la cercania de una posible multa con la terminacién de la vigencia contractual dicha sancién
ya no tiene cabida, nada obsta para que, configurandose un incumplimiento definitivo con el fin
del periodo contractual, el contratista asuma con su patrimonio los perjuicios contractuales
directos irrogados a la entidad publica contratante (v.gt. clausula penal). Y aunque esto tltimo
no constituya propiamente un castigo, sin duda si se erige en una consecuencia pecuniatia que el

contratista -y posiblemente su garante- deben sufrir, para evitar el desmedro del patrimonio

publico.

Asf las cosas, resulta factible concluir que la interpretacién de los Jueces contractuales frente al

alcance v contenido de los arts. 17 de la Ley 1150 v 86 de la Lev 1474 devienen en arbitrarios e

irrazonables. Socava los principios mas basicos del Estado de derecho el que, soslayando la

presuncién de inocencia, se le achaquen a un procedimiento administrativo caracteristicas

punitivas y sancionatorias que solo pueden predicarse del resultado deliberativo de dicho

procedimiento: el acto administrativo final. Y se desfigura completamente la naturaleza juridica

3 V. p. 44 de la sentencia de la SUBSECCION A: “Lo antetior no se traduce en que, terminado el procedimiento
sancionatorio, faltando poco para el vencimiento del contrato, pero habiendo verificado el incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el contratista, que fue lo que motivé su inicio, pero cuya prolongacién no se dio por
dilaciones injustificadas del ente publico, la entidad haya perdido la competencia para ejercer su potestad punitiva,
por cuanto, se reitera, la finalizacién de ese procedimiento dio lugar al surgimiento de la condicién suspensiva para
su activacion, el supuesto factico y normativo consistente en el incumplimiento comprobado de las obligaciones a
cargo del contratista”.

3 Ibidem, p. 41: “Esto ultimo se explica precisamente en su estirpe sancionatoria, pues ante la comprobacion del
apartamiento de los compromisos negociales por parte del contratista, el Estado esta llamado a activar su facultad
punitiva, no solo para lograr el cumplimiento del objeto contratado sino para sentar un precedente en el escenario
de su actividad contractual dirigido a evitar que los colaboradores de la administraciéon continden incumpliendo sus
obligaciones convencionales y que al cabo no dejan de ser conductas antijuridicas que no pueden prohijarse ni por
el ordenamiento ni por el juez del contrato, de cara al riesgo que suponen en la proteccién del fin colectivo
involucrado en la celebracion del negocio juridico”.
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de las multas cuando éstas son miradas restrictivamente, solamente como un castigo econdémico,

vy no como lo que explicitamente sefial6 el legislador de la Ley 1150: como un instrumento que

debe poseer la virtualidad factica y juridica de constrefiir al contratista a satisfacer las prestaciones

quc aun s¢ encuentren pCl’ldiCl’ltCS.

Ahora bien, estos evidentes desatinos en el entendimiento de las normas legales relevantes para
desatar la controversia contractual, ocasionaron, a su vez, una valoracion juridica totalmente

desfasada de los hechos del caso:

Ciertamente, considerando, una vez mas, que las consecuencias conminatorias de las multas se
generan unicamente a partir de su imposicion, se pregunta: qué objeto tiene conminar a un

contratista a que cumpla una serie de prestaciones técnicas, cuando apenas faltaba dos y un dia

para el fenecimiento del término de vigor del Contrato (30 de noviembre de 2016)? Ia respuesta
es evidente: ninguno. No tiene ninguna justificaciéon el conminar a un contratista a cumplir las

prestaciones de orden técnico derivadas de Contrato cuya vigencia estaba a punto, a horas de

acabar; aspecto de hecho que fue obviado por completo por los Jueces contractuales®:

“(...)3.2.2. Por otra parte, la Corte ha indicado que el defecto fictico se configura
cuando el apoyo probatorio en el cual se basa el juzgador para resolver un caso es
absolutamente inadecuado. Asi, si bien la valoracion de las pruebas corresponde al juez,
en ejercicio de los principios de autonomia e independencia judicial, de su papel como
director del proceso, de los principios de inmediaciéon y de apreciacion racional de la
prueba, este amplio margen de evaluacién esta sujeto a la Constitucion y a la ley. Por esa
razon, debe realizarse conforme a unos criterios objetivos, racionales y rigurosos, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, los parametros de la légica, de la ciencia y de la
experiencia.

40V, p. 43 dela sentencia de la SUBSECCION A: “Es indudable la esencia conminatoria que rodeé el procedimiento
sancionatorio que culminé con la expedicion de la Resolucién 08298 del 28 de noviembre de 2008, frente a lo cual
cabe anotar que, si bien esta decision se dictd faltando dos dias para vencerse el plazo contractual, lo cierto es que
ello no rifie con la previsiéon contenida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, toda vez que, por un lado, se
configur6 el supuesto tanto factico como convencional y normativo para su imposicién, consistente en el
incumplimiento parcial de las obligaciones a cargo del contratista, y, de otra parte, no pugna con lo dispuesto en
esta norma juridica, segin la cual las obligaciones que sirven de soporte a la multa deben estar pendientes de
ejecucion, debido a que claramente se hallaban insatisfechas y, por ello, en mora de ser cumplidas; de ahi su
incumplimiento”.
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A partir de lo anterior, en la practica judicial la Corte ha encontrado tres hipotesis en las
cuales se configura el defecto factico: (7) cuando existe una omision en el decreto y en la
practica de pruebas que eran necesarias en el proceso; (7) cuando se hace una valoraciéon
defectuosa o contraevidente de las pruebas existentes; v (#z) cuando no se valora en su
integridad el acervo probatorio.

Estas hipotesis pueden configurarse por conductas omisivas o activas, dando lugar a las
dos dimensiones del defecto factico, la negativa (u “omisiva”) y la positiva (o “por
accion”). La primera se presenta cuando el juez se niega a dar por probado un hecho que
aparece en el proceso, sea porque (7) niega, ignora o no valora las pruebas solicitadas; o
(z)) a pesar de poder decretar la prueba, no lo hace por razones injustificadas. La segunda
se presenta cuando, a pesar de que la prueba si obra en el proceso, el juez (7 hace una
erronea interpretacion de ella, al atribuirle la capacidad de probar un hecho que no
aparece en el proceso o al estudiarla de manera incompleta; (7) valora pruebas ineptas o
ilegales; o (zi) valora pruebas indebidamente practicadas o recaudadas.

No obstante, no se trata de cualquier yerro, por cuanto éste debe satisfacer los requisitos

de (2 irrazonabilidad, que quiere decir que el error debe ser ostensible, flagrante y
manifiesto; y (&) trascendencia, que implica que el error alegado debe tener ‘incidencia
directa’, ‘transcendencia fundamental’ o ‘repercusion sustancial’ en la decisién judicial

adoptada, lo que quiere decir que, de no haberse presentado, la decisiéon hubiera sido

distinta. De esta manera, se tiene que las divergencias subjetivas de la apreciaciéon

probatoria no configuran un defecto factico.

Esto es asi, porque frente a interpretaciones diversas y razonables, el juez natural debe
determinar, conforme con los criterios sefialados, cual es la que mejor se ajusta al caso
concreto. En consecuencia, el juez de tutela debe privilegiar los principios de autonomia
e independencia judicial, por lo que debe considerar que, en principio, la valoracion de
las pruebas realizadas por el juez natural es razonable y legitima.

En ese sentido, el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la
actividad de evaluacién probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, por
lo que su intervencion debe ser de caracter extremadamente reducido. Lo anterior, en la
medida en que el juez constitucional no puede percibir como fuente directa los elementos
probatorios tanto como el juez ordinario en ejercicio del principio de inmediacion
probatoria. (...)”* (subrayado no original).

En efecto, si llegado el 30 de noviembre de 2016 va el incumplimiento del contratista iba a

adquirir un cariz total, definitivo y consolidado (vencimiento del plazo contractual), salta a la

#1 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-008 del 20 de enero de 2020, MP. Dra. Diana Fajardo

Rivera.
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vista que, faltando uno o dos dias para el vencimiento del término, era imposible sustraerse de

dicha problematica, puesto que en esas horas faltantes era imposible que el contratista sintiera el

apremio y solucionara todas las falencias detectadas, dada su entidad y cantidad, asf en gracia de

discusién, v de manera pos contractual, hubiera solventando una.

En tal virtud, es claro que para el 28 y 29 de noviembre de 2016, las faltas obligacionales
castigadas por el INVIAS ya habian perdido su connotacién de incumplimientos parciales, pues
sin importar qué medidas se adoptaran, era inevitable que para el dfa 30 de noviembre de 2016
se iban a erigir en incumplimientos totales. Y, conforme a la jurisprudencia citada, las multas
contractuales estan pensadas para conminar a la subsanaciéon de incumplimientos parciales, no a

sancionar incumplimientos que practicamente tenfan naturaleza cabal.

Consecuentemente, es evidente que el efecto de apremio sélo se vino a generar cuando el mismo
ya carecia de todo sentido juridico y de utilidad practica, en atencién a que el mismo surgi6
cuando faltaban horas para el vencimiento del plazo contractual; vencimiento en punto del cual
el incumplimiento del contratista, por no cumplir con las obligaciones reprochadas a tiempo, ya
seria “(...) total y definitivo (...)”, segin lo tiene entendido el Consejo de Estado (v. citas
anteriores), lo cual hace injustificado el recurso a una multa conminatoria pensada solamente

para incumplimientos parciales.

Por consiguiente, resulta plausible sostener que las multas impuestas por la entidad demandada
no atendieron los fines para lo cual se encuentra prevista la institucién de las multas contractuales
en el ordenamiento, pues antes que mover al contratista a satisfacer obligaciones atinentes a un
tiempo contractual que, ex ante, se sabfa iba que estaba ad portas de finalizar, terminé

convirtiéndose en una simple y llana sancién personal a la Unién Temporal, sin vocacién alguna

para impulsar la ejecucién contractual.

Respecto a este ultimo aspecto, las sentencias contractuales de instancia anotaron que las multas

s lograron un impacto conminatorio en la Unién Temporal, habida cuenta que la subsanacion
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de un incumplimiento produjo una redaccién de la sancién impuesta originalmente mediante la

Resoluciéon No. 08443 del 29 de noviembre de 2016*.

Pues bien, en torno a dicho argumento, debe senalarse lo siguiente, respecto al alcance

probatorio de documentos del expediente, aspectos que fueron ignorados por completo en las

sentencias entuteladas (no valoracién cabal del acervo probatorio, defecto factico): en primer

lugar, que de la lectura de las paginas 86 a 87, 103 a 104 de la Resoluciéon No. 01495 del 6 de
marzo de 2017, asi como de las paginas 178 a 181 de la Resolucién No. 08443 del 29 de
noviembre de 2016, se desprende con claridad que la diligencia a partir de la cual se “confirmd”,
segin el INVIAS, el incumplimiento en cuestién, tuvo lugar el 4 de noviembre de 2016. Si bien
es verdad que la Resolucion No. 01495 del 6 de marzo de 2017 indica que la falta contractual
fue superada, no hay ningin elemento de juicio que nos permita inferir que dicha subsanacion
tuvo lugar con ocasién y después de la multa proferida el 29 de noviembre de 2016.
Posiblemente, los correctivos se adoptaron por el contratista antes de dicha fecha, en el
interregno acaecido entre el 4 de noviembre de 2016 y el 29 del mismo mes y afio. Posiblemente
fue después. En todo caso, no se puede afirmar con certeza y seguridad, como lo hacen la
SUBSECCION A, que la subsanacién parcial del incumplimiento se dio como efecto de la multa

consignada en la Resoluciéon No. 08443 del 29 de noviembre de 2016%.

De todos modos, incluso si fuere cierto que la Unién Temporal si adopto el correctivo después
de la multa pronunciada el 29 de noviembre de 2016 -lo cual, se insiste, no esta probado-, no
puede perderse de vista que dicha actuacion, asi como cualquier otra tarea o trabajo desarrollado
por el contratista después del 30 de noviembre de 2016, se acometi6 al margen de las previsiones
contractuales, por fuera del ambito contractual. Ello se explica debido a que, se reitera, los
documentos contractuales son diafanos en establecer que la “duracion mzixima” de la etapa de

construccion iba hasta el 30 de noviembre de 2016.

#2V. p. 23 y 24 de la contestacion a la demanda.
43 V. p. 43 a 45 de la sentencia de la SUBSECCION A.
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Lo anterior es de suma trascendencia, como quiera que la finalidad de las multas contractuales,
acorde al marco juridico expuesto al principio del presente acapite, propende por forzar al
contratista a solventar incumplimientos parciales, dentro del plazo contractualmente establecido

para ejecutar las prestaciones convenidas. Bajo tal supuesto, asf pudiera suponerse que, en gracia

de discusién, con ocasidén a la multa, el contratista solucioné el inconveniente ambiental

registrado en uno de los quince (15) puntos reprochados por el INVIAS, lo cierto es que tal

objetivo -incluso loable- se habria cumplido de una manera totalmente ajena al propésito juridico

de las multas contractuales. Esto por cuanto, ademas que después del 30 de noviembre de 2016

el incumplimiento ya es total y definitivo, lo cual es extrafio al campo de accién de las multas (v.
la jurisprudencia citada mas arriba), resulta un absurdo creer que el impacto deseado con una
multa pueda juridicamente extenderse mas alld del plazo pactado para cumplir las obligaciones

contractuales.

Asi las cosas, aunque, hipotéticamente hablando, se pudiera decir que la multa cumplié
minimamente su objetivo, la obtencién de un resultado practico no “legaliza” los medios
empleados por la Administracion para la consecucion del mismo. Se repite: el fin no justifica los
medios. Fistos deben emplearse de acuerdo a las estrictas previsiones fijadas en el ordenamiento
para el ejercicio de las competencias estatales (finalidad de tales competencias). Por muy deseable
que sea el que se hubiesen logrado solventar todas las fallas contractuales relacionadas en los
actos administrativos, resulta ilegal pretender que esa tarea se acometa en el exiguo plazo de uno

o dos dias, o peor ain después del plazo de ejecucion del Contrato.

Consecuentemente, el infimo resultado alegado por los Jueces contractuales no puede sanear los
vicios de ilegalidad en que incurrid, al pretender conminar al contratista a cumplir varias y
complejas prestaciones, cuando faltaban pocas horas para el fenecimiento del plazo contractual.
Sobre el particular, recuérdese que el vicio de desviaciéon de poder opera incluso si la finalidad
buscada por la Administracion fuere conveniente (medidas ambientales en un contrato estatal),

cuando dicha finalidad no se enmarca en los propésitos del mecanismo juridico empleado para
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alcanzar el fin: las multas contractuales no estan disefladas para conminar a subsanar

incumplimientos preexistentes, una vez finalice el periodo de cumplimiento contractual.

En este orden de ideas, queda patente el caracter irrazonable y arbitrario de la hermenéutica legal
con base en la cual los Jueces contencioso administrativos avalaron la legalidad de las
resoluciones demandadas. Igualmente, han quedado evidenciadas las consecuencias que de ello
se derivaron y su trascendencia en el resultado final del litigio de controversias contractuales. De
ahi que se justifique la intervencion del Juez de tutela, en aras de corregir el clarisimo desvario
normativo y factico en el que se incurrié al haberse concluido, contrariando de frente el
ordenamiento aplicable, que unas multas fijadas faltando uno y dos dias para el fin del plazo
contractual pueden tener algun impacto conminatorio para que se cumpla lo que,

irremediablemente, ya estaba condenado al incumplimiento definitivo.
3.2). Violacion directa de la Constitucion.

Ademas, respecto a la violacién directa de la Constitucion, es de suma relevancia tomar en
consideracion que el correcto ejercicio de las competencias publicas expresamente asignadas por
la Constitucién y la ley (arts. 6* y 121* CN), constituye uno de los pilares basicos del Estado
Social de Derecho. Dicha correccion depende no solo de que la materializacion de la
competencia se realice dentro de los causes sustanciales, objetivos y temporales delineados en
las normas que la atribuyen, sino también que se respete debidamente la finalidad que inspira su
consagracion normativa. Por ello, cuando en las sentencias cuestionadas se establecié que las
multas contractuales pueden cumplir un fin de conminacién incluso antes de su existencia, y a
pesar de que las sanciones nacieron faltando solo uno o dos dfas para la terminacién del contrato
estatal, se desnaturalizaron cabalmente los derroteros conceptuales plasmados por el legislador
para la viabilidad de las multas. Con ello, se patrociné el desarrollo de una competencia

sancionatoria que, en realidad, no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico patrio.

# “Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.
4 “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”.
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3.3). Defectos sustantivo y factico. Art. 1081 del Cédigo de Comercio. EI INVIAS si debia
conocer los posibles incumplimientos contractuales derivados de 1a Nota de campo No.
1031 del 24 de julio de 2014 y de la inconformidad plasmada en el oficio No. 998-0157-
4241 del 13 de septiembre de 2014.

Sobre el particular, es necesario destacar que los derechos derivados del contrato de seguro®,
tienen un término de prescripcion ordinaria de dos afios contados a partir de la fecha en que el
interesado (INVIAS) conocié o debido conocer del hecho que da base a la accidn, conforme

lo establece el art. 1081 CCo:

“La prescripciéon de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afos, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes” (resaltado no original).

Es asi como, frente a cualquier actuacion indemnizatoria derivada del contrato de seguro, se
verifica la prescripcion ordinaria extintiva de los derechos derivados de la pdliza, cuando se da

el transcurso de dos afios desde el momento en que el interesado tuvo o ha debido tener

46 Todo ello bajo la premisa conforme a la cual el marco juridico que delimita la responsabilidad de la Aseguradora
es el seguro de cumplimiento y la normatividad que lo gobierna. V. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009, Exp. No. 190012331000199409004-01 (14667),
CP. Dra. Myriam Guerrero de Escobar: “(...) De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales se precisa
el contenido y alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio, claramente se colige lo siguiente: i) la garantia de
cumplimiento de los contratos estatales es una especie del seguro de dafios; ii) dada la naturaleza indemnizatoria de
los seguros de dafios no basta que el hecho constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable
que éste haya causado un dafio al patrimonio del acreedor el cual debe ser resarcido: iii) el monto a indemnizar por
parte del asegurador no necesariamente es el que corresponde al valor asegurado, sino aquel que resulte del dafio o
pertjuicio efectivamente ocasionado al patrimonio del acreedor; iv) el valor a indemnizar, no puede ser mayor a la
suma asegurada*® mediante la péliza de garantfa. (...)”.
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conocimiento del acaecimiento del siniestro, sin que éste haya adelantado las actuaciones
pertinentes para interrumpir el computo del referido término. Al respecto, debe anotarse que
dentro de la categoria juridica de “interesado”, pueden incluirse las instituciones del asegurado y
del beneficiario de la péliza, que son aquellas que ostentaba INVIAS, en relacion con el seguro

de cumplimiento expedido por mi poderdante.

Asi las cosas, considerando el caso que nos ocupa, con el objeto de armonizar los postulados
juridicos antes plasmados con la normatividad que gobierna a la contratacion estatal en nuestro
medio, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha fijado un diafano derrotero jurisprudencial,
de conformidad con el cual es imperioso que la Administracion, para enervar las consecuencias
extintivas intrinsecas al mecanismo de la prescripcion, debe proferir los actos administrativos
que asi lo declaren dentro de los dos afios que siguen a la ocurrencia material de los
incumplimientos contractuales que se reprochan; tal cual pasa a ejemplificarse, mediante las

siguientes citas jurisprudenciales:

“(...) “Cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada mediante un acto
administrativo, debera hacerse por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho que
necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asi la declaratoria se
produzca después de su vencimiento. Lo anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo
1081* del Codigo de Comercio, como en la doctrina y la jurisprudencia que sobre el
tema, en particular, ha desarrollado la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado.

“El articulo 1081 del Cédigo de Comercio consagré un término de dos afios para la
prescripciéon ordinaria y uno de cinco afios para la extraordinaria, la primera de ellas
corre desde el momento en que el interesado haya tenido conocimiento real o
presunto del hecho que da base a la accion, (factor subjetivo) mientras que la

47 Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: «Articulo 1081.- La prescripcion de las acciones
que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podri ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos (2) aiios y empezard a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del becho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria serd de cinco (5) anios, correrd contra toda clase de personas y empegard a contarse desde el momento en
que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.»
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extraordinaria por ser objetiva, correra contra toda clase de personas sin consideracion
alguna del citado conocimiento, desde el momento en que nace el respectivo derecho.”,

“De otra parte ha sefialado la doctrina que los términos de prescripcion ordinaria y
extraordinaria corren simultineamente, es decir, que dentro del plazo de los cinco afios
puede operar el término de los dos afios, lo cual no significa que el interesado pueda
acogerse indistintamente, a su conveniencia, a una u otra de las prescripciones anotadas*’
toda vez que aquella que primero se agote esta llamada a producir el efecto extintivo de
la obligacién o del derecho cotrelativo™.

“A su vez, el Consejo de Estado, en sentencia de 6 de octubre de 2005, reiterd el criterio
que de tiempo atras habia sostenido en relacién con el término del cual disponia la
Administracién para declarar el siniestro acaecido en un contrato estatal, amparado por
un contrato de seguro. En el siguiente sentido se pronuncié’':

‘El acaecimiento del siniestro, o sea, el incumplimiento, debe ocurrir dentro del
plazo de vigencia del seguro fijado en la pdliza, para que el Asegurador resulte
obligado a la indemnizacién. Empero, dicho término no es el mismo dentro del cual
las autoridades aduaneras deben declarar el incumplimiento. La Sala siguiendo este
mismo criterio, se ha pronunciado reiteradamente en los siguientes términos > :

‘Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto administrativo que
ordene hacer efectiva la garantia, que junto con la péliza otorgada constituyen el
titulo ejecutivo conforme lo preceptia el articulo 68 numeral 50. del Cédigo
Contencioso Administrativo.

48 Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667Al: “respecto puede consultarse la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 3 de mayo de 2000, Exp. 5360, M.P. Nicolas
Bechara Simancas.”

4 Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: “LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Aviso
de siniestro, reclamacién, objecion y subrogacion dentro del contrato de seguro. Revista Fasecolda, No. 9.

%0 Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: “OSSA, Efrén, Teorfa del contrato de Seguro,
Segunda Edicién. Editorial Temis, 1991. Bogota, Colombia, pag. 443.”

> Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: “Consejo de Estado, Seccion Primera,
Sentencia de 6 de octubre de 2005, Exp. 7840, M.P. Camilo Arciniegas Andrade; sobre el mismo tema pueden
consultarse las siguientes sentencias: de la Seccidén cuarta, sentencia de 31 de octubre de 1994, Exp. 5759; de la

Seccion Primera, sentencia de 21 de septiembre de 2000, Exp. 5796.”

52 Cita original de la Sentencia de abril 22 de 2009, expediente 14.667: “Cita original del texto, Sentencia de 11 de
julio de 2002 (C.P. Dr. Gabriel Mendoza Martelo) Exp: 11001-03-24-000-1999-0376-01 (Actor: Avianca S.A.)”
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3

Término que contrariamente a lo expresado por el a-quo no necesariamente debe
coincidir con el de vigencia de la péliza de garantia, porque éste tiene por objeto
amparar el riesgo (incumplimiento) que se produzca en su vigencia. Ocurrencia que
puede tener lugar en cualquier momento incluido el dltimo instante del Gltimo dfa
de vigencia. Hecho muy diferente al de reclamacién del pago o a la declaratoria del
siniestro ocurrido, que pueden ser coetaneos o posteriores a la de la vigencia de la

poliza.y

‘Por regla general, la Administracién dispone del término de (2) dos afios para declarar el
siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de cuando tenga
conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en que razonablemente podia

tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que
establece los términos de prescripcion en el contrato de seguros, a este tenor:”

“De lo anteriormente expuesto se colige que la Administracién tiene como termino
maximo para declarar el siniestro, el de dos anos después de haber tenido conocimiento
de la ocurrencia de los hechos constitutivos del mismo, de tal suerte que expedido el acto
administrativo que lo declara y ejecutoriado el mismo, mediante el agotamiento de la via
gubernativa, empezara a correr el término de los dos afios que la ley ha previsto para el
ejercicio de la accién contractual. (...)”".

“(...) Por ser pertinente para dilucidar el caso sometido a valoraciéon de la Sala
como primera medida, se hace necesario diferenciar el momento de ocurrencia
del riesgo amparado, y de otra parte, el de su declaratoria que se realiza
posteriormente y la cual es efectuada por la entidad publica mediante acto
administrativo, con el propésito de ver materializada la garantia que ampara el
patrimonio publico.

De esta manera, lo que le interesa a la compania aseguradora para efectos del
reconocimiento de la indemnizacion, es que el hecho constitutivo del riesgo haya
acaecido en periodo de vigencia de la poliza.

Asi, lo ha resaltado la jurisprudencia de esta Corporacion:
“El riesgo asegurado, se realiz6 durante la vigencia de la pdliza, y lo tnico que hizo la

entidad en el acto administrativo, fue declarar su ocurrencia, como mecanismo idéneo
para proceder al cobro de la indemnizacién de las aseguradoras, puesto que esa era una

>3 Cita original del texto transcrito) Sentencia de 31 de octubre de 1994. (C.P: Dr. Guillermo Chain Lizcano).
Exp.5759. (Actor: Compaififa de Seguros Generales de Colombia S.A.)

>* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009,
Exp. No. 14667, CP. Dra. Myriam Guerrero de Escobar; citada por la Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2009, Exp. No. 21432, CP. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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exigencia contemplada en las mismas condiciones de sus polizas: la declaratoria del
siniestro, para hacer exigible la obligacion. Antes de este acto, asi se hubiera producido es
incumplimiento del contratista — riesgo asegurado- la entidad no podia reclamar.

Debe tenerse en cuenta que lo que se exige en el régimen de los contratos de
seguros, en cuanto a su vigencia y cobertura, es que el riesgo efectivamente se
materialice durante el periodo de vigencia de la poliza, puesto que una cosa es el
surgimiento del derecho al tener la indemnizacién y otra cosa es el derecho a recibir su
pago, el que si se concreta una vez se hace la reclamacion en la forma establecida por la

ley (...)”

Aunado a lo anterior, se trae a colaciéon la reiterada jurisprudencia de esta
Corporacion quien frente a la declaratoria de siniestro y prescripcion de las
acciones contemplada en el articulo 1081 del C.Co., discurrio:

“Amén: de lo anterior, cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada
mediante un acto administrativo, debera hacerse por la Administracién, a mas
tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de
la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante la
vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento. Lo
anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo 1081 del Cédigo de Comercio, como en la
doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, ha desarrollado la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

El articulo 1081 del Cédigo de Comercio consagré un término de dos afios para la
prescripcion ordinaria y uno de cinco afios para la extraordinaria, la primera de
ellas corre desde el momento en que el interesado haya tenido conocimiento real
o presunto del hecho que da base a la accién, (factor subjetivo) mientras que la
extraordinaria por ser objetiva, correra contra toda clase de personas sin consideracion
alguna del citado conocimiento, desde el momento en que nace el respectivo derecho.

(...) De lo expuesto, la Sala puede establecer varias conclusiones a saber: (i) Primero es la
ocurrencia del riesgo o siniestro y posteriormente, se produce su declaratoria. (i) La
Administracion debe declarar la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo; (i)
El plazo maximo con que cuenta la entidad estatal para esta declaratoria, es a mas tardar
dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia
del siniestro; (iif) El riesgo debe acaecer durante la vigencia del seguro; y por tltimo, (iv)
No obstante, la declaratoria de ocurrencia del mismo, puede producirse después del
vencimiento de la poliza.

Asi las cosas, se infiere que el término establecido de dos afios para que opere la
prescripcién ordinaria aludido por el articulo 1081 del C.Co., no significa que el acto
administrativo que declara el siniestro debe quedar en firme dentro de ese periodo, solo
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se requiere, entiéndase bien, que durante ese término de vigencia de la poliza haya
ocurrido del siniestro y que la Administracién lo haya declarado mediante acto
administrativo a mas tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tuvo
conocimiento de la realizacién del riesgo amparado (...)”> (negrillas fuera de texto)
En este orden de ideas, nétese que, segun se desprende de la lectura de las Resoluciones Nos.
08298 del 28 de noviembre de 2016 y 01274 del 27 de febrero de 2017, el INVIAS basé su
decisién sancionatoria en varios aspectos, incluyendo la supuesta desatencion del contratista

frente a la Nota de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014 y respecto de la inconformidad
plasmada en el oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014,

Al respecto, el a guo indicd que las notas de campo y los oficios no son “(...) constataciones precisadas
por la Adprinistracion acerca de lo gue realmente estd siendo incumplido por su contratista (...)"°. Con ello,
el TRIBUNAL pas6 por alto que si la falta obligacional se da por no superar los problemas
advertidos en la nota de campo y en el oficio, salta de bulto que los incumplimientos o faltas
contractuales ya tenfan lugar cuando se advirtieron los problemas con la nota de campo y con el

oficio. Si no, no habrfa una violacién obligacional que corregir.

Asi, el TRIBUNAL incurrié en un defecto factico trascendente e irrazonable, por cuanto de
manera flagrantemente errada no ubicé la fecha de configuracion material de los
incumplimientos contractuales reportados en la nota de campo y el oficio en, como minimo, la

fecha de emision de tales documentos. Era evidente v l6gico que las violaciones contractuales -

de admitirse — ya existfan desde antes de la produccién de los aludidos reportes, pues de otra

manera no se entiende como pudieron haber figurado en los mismos. Si tales situaciones no

fueron subsanadas por el contratista posteriormente, ello no configura per se la falta prestacional,

sino que constituye la extensiéon en el tiempo de un escenario preexistente de posible

>Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 26 de noviembre de
2015, Exp. 76001-23-31-000-2011-01873-00 (53.914), CP. Dr. Jaime O1lando Santofimio.

6 V.gr. v. p. 128 de la Resolucion No. 08298 del 28 de noviembre de 2016.

57 Ibidem, p. 144.

8 V. p. 28 de la sentencia del TRIBUNAL.
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incumplimiento. Admitir lo contrario, como se hace en la sentencia del TRIBUNAL, es subvertir
el orden cronolégico y logico de los eventos. Por ello se hace necesaria la participacion del Juez
de tutela, en aras de corregir este desvario probatorio; cuyas consecuencias fueron decisivas en
el resultado del litigio en primera instancia, ya que corrio la fecha de inicio del periodo bianual
de prescripcién mas alld de la fecha efectiva de acaecimiento de dos faltas negociales que, en

sentir del INVIAS, justificaron las multas.

En tal sentido, como es de suponer que en una obra de la envergadura, trascendencia e

importancia como lo es la edificaciéon del tinel de la Linea, el INVIAS de verdad ejerci6 sus

facultades de inspeccion v supervisién del Contrato™, fuerza colegir que desde la Nota de campo
No. 1031 (24 de julio de 2014) y respecto de la inconformidad plasmada en el oficio No. 998-
0157-4241 (13 de septiembre de 2014), el INVIAS debia conocer (v. art. 1081 CCo), los
supuestos facticos a partir de los cuales estructuré las violaciones contractuales en comento,

imputadas al contratista.

Sobre este particular, contrario a lo afirmado en la p. 28 y ss de la sentencia del TRIBUNAL, el

art. 1081 comercial no exige que el INVI’AS= como asegurado, deba tener un conocimiento real

del incumplimiento. También dicha norma legal permite que el término prescriptivo bianual

empiece desde que el asegurado debfa conocer el evento. “(...) La prescripcion ordinaria serd de dos

anos y empezard a corver desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento

7% Desconocer este aparte del precepto normativo conduce

del hecho que da base a la accion. (...)
irremediablemente a un defecto sustantivo, pues de manera injustificable se cercena el tenor

literal de la normal legal comercial que regula la materia; generando, como resultado, que el

3 Art. 14 Ley 80 de 1993: “De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del
Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacién, las entidades estatales al celebrar un
contrato: lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacioén, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado. (...)”.

60 Resaltado fuera de texto.
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analisis juridico de los hechos y de la prescripcion extintiva se efectien bajo solo uno de los
supuestos previstos en la regla legal, y no en aquel que, encontrandose en su texto, sirvié de

apoyatura para la peticién de la nulidad de los actos acusados.

Y, la verdad, la interpretacion restrictiva de acuerdo con la cual el INVIAS no tenia porqué saber
de lo reportado en las notas de campo sino hasta que, casi un bienio después, le fueron
supuestamente informadas formalmente por la interventoria, también causé el indebido olvido
de los deberes normativos de vigilancia y control de los contratos estatales, plasmados

primariamente en el art. 14 de la Ley 80 de 1993 (defecto sustantivo).

Ciertamente, resulta dificil suponer que si el INVIAS, como se lo exige el ordenamiento, estaba
al tanto de lo que acontecia en un contrato estatal de la importancia y la magnitud como lo es la
construccion del tanel de la Linea, sélo vino a enterarse de las irregularidades detectadas en las
notas de campo va identificadas, solo hasta los meses de marzo y julio de 2016, casi dos afios

después de las anotaciones de la interventorfa. Lo légico es que el INVIAS conociera o deberia

haber conocido los problemas advertidos en la nota de campo v en el oficio desde el mismo

momento de su expedicién por parte del Interventor, NO dos afios después (defecto factico).

Maixime si éste, a pesar de la importancia de su funcién, no es un delegatario de los deberes
policivos contractuales exclusivamente asignados por el ordenamiento a la entidad estatal

contratante.

Sin embargo, obviando inexplicablemente el contexto del proyecto constructivo afianzado por
la Aseguradora (defecto factico), al igual que la indispensable vigilancia que debia efectuar el
INVIAS respecto al desarrollo de la obra (defectos sustantivo y factico), la SUBSECCION A
puso al INVIAS en un papel secundario o de reparto en la vigilancia de la obra, asignando todo
el peso de la supervision a la interventoria, justificando que la entidad estatal contratante no
debia saber de los inconvenientes reportados en la nota de campo y el oficio antes identificados

sino casi dos afios después de acaecidos:
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“(...) El repaso de lo ocurrido en medio de la ejecucion del contrato 3460 develd que,
tan pronto la entidad tuvo conocimiento de los incumplimientos del contratista,
informados por la interventoria, cinco meses antes de vencer el plazo del contrato, dio
inicio al procedimiento administrativo con el fin de indagar la configuracién de los
supuestos que lo constitufan y derivar las consecuencias previstas por las partes para esa
situacion, procedimiento que en sus distintas etapas, mostr6 una dindmica eficiente® (...)

Esta acreditado en el proceso que los hechos constitutivos de incumplimiento que
motivaron el inicio del procedimiento sancionatorio, entre ellos, los referentes a la nota
de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014 y de la manifestacién de no conformidad
contenida en el oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014 fueron puestos
en conocimiento del Invias por parte de la interventorfa a través de los oficios 998-0157-
5727 del 17 de mayo de 2016, 998-0157-5765 del 26 de mayo de 2016, sin que se
evidencie que antes de esas fechas la entidad contratante hubiera sido enterada del
incumplimiento advertido en esos documentos®™. (...)

Con lo dicho, la Sala no pretende desconocer el deber de control que deber ejercer la
entidad contratante en torno a la ejecucion de la obra en su calidad de directora del
proyecto; sin embargo, tal gestion debe articularse, a la luz del pacto contractual, con las
funciones encomendadas a la interventoria y con las facultades de las cuales esta dltima
ha sido revestida, analisis al cabo del cual puede llegar a concluirse que no necesariamente
en todos y cada uno de los casos la administracion debera ser informada inmediatamente
de cualquier dificultad que se presente en desarrollo del proyecto, en tanto ello se hara
en funcién de las particularidades y circunstancias de cada evento en concreto y, sobre
todo, de la imposibilidad de superarlas por la inmediaciéon de la interventoria o en la
negativa del contratista de acoger las recomendaciones impartidas por ese 6rgano®. (...)

Por las razones expuestas, no resulta posible para esta instancia concluir que el Invias,
tan pronto la interventorfa asento las notas, debi6 razonablemente conocer de los hechos
constitutivos de incumplimiento, condensados en la nota de campo 1031 del 24 de julio
de 2014 y la manifestacién de no conformidad contenida en el oficio No. 998-0157-4241
del 13 de septiembre de 2014, (...)”

¢Es l6gico que, no obstante la existencia de las normas legales v reglamentarias que exigen a la

contratante vigilar la consecucién de los fines de la contratacion estatal, se parta de una premisa

factica conforme a la cual debemos entender que desde el 2014 hasta el afio 2016 el INVIAS no

61 V. p. 43 de la sentencia de la SUBSECCION A.
62 Ibidem, p. 48.

03 Ibidem, p. 49-50.

4 Ibidem, p. 50.
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tenia por qué saber lo que ocurria con el Contrato, siendo que los eventos acaecidos en ese lapso

arcialmente, llevaron al INVIAS a imponer unas multas tan elevadas?

:Es razonable creer que la interventoria puede sustituir totalmente a la entidad ptblica, que es la

directora del Provecto? ;Es sensato aseverar que practicamente se dio una delegacién total de

funciones del INVIAS al interventor? No puede concebirse el que, si la interventoria no avisa,

pasan dos afios del 2014 al 2016 y el INVIAS no se da por enterado de lo que ocurre en el

Contrato, como si se tratara de una entidad publica escasamente diligente.

Por tales motivos, resulta absolutamente valido recutrir al instrumento extraordinario de la

accion de tutela. Lo que se propone a nombre de mi representada no es una interpretacién

divergente, que contrasta frente a una postura discutible, pero admisible, de los Jueces

contractuales. .o que se denota en los argumentos arriba planteados, por el contrario, es la total

ausencia de logica y de razén en las reflexiones judiciales en las que se basaron las sentencias

violatorias del derecho al debido proceso. Considerando la dimensién del proyecto del tinel de

la Linea, no puede suponerse que desde el afio 2014 el INVIAS no tuviera la posibilidad de tener

la mas minima idea de las problematicas contractuales descritas en la Nota de campo No. 1031
(24 de julio de 2014) y el oficio No. 998-0157-4241 (13 de septiembre de 2014). Puesto que es

evidente que el INVIAS si debia y estaba en plena posibilidad de estar al tanto de estas

situaciones, dados el contexto del proyecto v los deberes normativos de supervision, la aplicacién

plana y tajante del art. 1081 comercial no dejaba otro camino diferente que empezar a contar el

término de la prescripcién extraordinaria desde la existencia de los referidos documentos de la

interventotria.

Asi entonces, como los actos administrativo accionados fueron proferidos después del plazo
bianual contemplado en el Estatuto Comercial, salta de bulto la extemporaneidad de la actuacion
de la demandada respecto a los posibles incumplimientos contractuales arriba anotados, y la
consecuente ilegalidad parcial de los actos administrativos reprochados, dada la evidente y

protuberante violacion del ordenamiento legal que rige la materia, as{ como en virtud de
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la notoria falta de competencia con la que actu6 el INVIAS, y la consecuente falsa motivaciéon

de los que adolecen los actos acusados.

En efecto, amén de que se han desconocido los mandatos normativos consignados en los
articulos 1081 y 1333 CCo, por las razones ya expuestas, también debe agregarse que se ha
vulnerado el principio de legalidad de la funcién publica, previsto en los articulos 6% y 121
constitucionales, en la medida en que el INVIAS ha obrado al margen del ordenamiento, por
cuanto, al estructurarse la prescripcion parcial de los derechos que a su favor hubiese podido

reclamar con fundamento en el contrato de seguro celebrado por mi representada, fenecié el

limite de tiempo dentro del cual podia reclamar cualquier obligacién a su favor

VI. PRUEBAS
DOCUMENTALES

1. Poder que me legitima para actuar.

2. Copia de la tarjeta profesional de abogado.

3. Certificado de existencia y representacion legal de NACIONAL DE SEGUROS S.A.,

expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

4. Resolucién No. 06860 del 6 de diciembre de 2008, proferida por el INVIAS (resolucién

de adjudicacion).

5. Contrato No. 3460 del 24 de diciembre de 2008.

65 “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.
%6 “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.
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6. Modificacion No. 11 al Contrato 3460, suscrita el 1 de abril de 2015.

7. Modificacion a la clausula de solucién de controversias.

8. Aclaraciéon a la clausula de solucion de controversias

9. Resolucion No. 08298 del 28 de noviembre de 2016.

10. Resolucién No. 01274 del 27 de febrero de 2017.

11. Constancia de ejecutoria de la Resolucién No. 01274 del 27 de febrero de 2017.
12. Resolucién No. 08443 del 29 de noviembre de 2016.

13. Resolucién No. 01495 del 6 de marzo de 2017.

14. Constancia de ejecutoria de la Resoluciéon No. 01495 del 6 de marzo de 2017.
15. Copia de los anexos 9 y 10 de la Péliza de cumplimiento No. 400000276.

16. Copia del auto del 2 de agosto de 2019, proferido por el sefior Magistrado Ponente, Dr.
Juan Carlos Botina Gémez, del TRIBUNAL.

17. Copia de la sentencia de primera instancia, pronunciada por el TRIBUNAL.
18. Copia de la sentencia de segunda instancia, emitida por la SUBSECCION A.

19. Copia del correo electronico de notificacion de la sentencia de segunda instancia, emitida

por la SUBSECCION A.
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VIII. ANEXOS
1. Documentos citados en el acapite de pruebas.
2. Copia de la demanda y de sus anexos, para surtir el correspondiente traslado al

TRIBUNAL, a la SUBSECCION A, al INVIAS y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

XI. NOTIFICACIONES

1. El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO recibe notificaciones en el
correo electronico sectribadmarm(@cendoj.ramajudicial.gov.co

2. La SUBSECCION A DE LA SALA DE L.O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL CONSEJO DE ESTADO recibe notificaciones al correo electronico

ces3secr(@consejoestado.ramajudicial.ocov.co

3. ElINVIAS recibe notificaciones al correo electrénico njudiciales@invias.gov.co®’

4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado recibira notificaciones en el correo

electrénico  procesosnacionales@defensajuridica.gov.co 'y en la  pagina web

https://www.defensajuridica.gov.co/setrvicios-al-ciudadano /buzon-y-envio-de-

informacion/Paginas/buzon tutelas nacionales.aspx

5. Por mi parte las recibiré a todos y cada uno de los siguientes correos electrénicos

Imcubillos@velezoutierrez.com®, agutierrez(@velezgutierrez.com,

7 V. https://www.invias.gov.co/ (consultada el 10 de septiembre de 2020).
8 La primera letra es una “L” en minascula (“17).
% La primera letra es una “L” en mindscula (“17).
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apinillos@velezgutierrez.com, yserrano(@velezgutierrez.com

rvelez(@velezgutierrez.com

De los Senores Consejeros, respetuosamente,

RICARDO VELEZ OCHOA
C.C. No 79.470.042 de Bogota
T.P. No 67.706 del C. S. dela J.
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