REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SANTA MARTA

Radicacion: 47-001-3333-004-2013-00101-00

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.
Demandante: INTERASEO S.A. E.S.P,

Demandado: ESPA S.A.ESP,

Santa Marta, treinta (30} de marzo de dos mil dieciséis (2016).

ASUNTO POR RESOLVER

Agotadas las etapas procesales correspondientes, sin gue se vislumbre la existencia de vicio
o irregularidad alguna que atecte la validez de lo actuado, procede este despacho a dictar la
sentencia que en derecho corresponde.

ANTECENDENTES

La sociedad INTERASEO S.A. E.S.P., por conducto de apoderado formuld demanda en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales contra la Empresa de
Servicios Publicos de Aseo del Distrito de Santa Marta (ESPA), a cfectos que esta
jurisdiceidn acceda a las pretensiones que seguidamente se sintetizan:

Que se declare la nulidad de las resoluciones nimero 084 y 085 del 12 de septiembre de
2012, por medio de las cuales el Gerente de ESPA impuso sancidn de multa a
INTERASEO S.A. E.S.P., y por la cual se resolvid el recurso de reposicion confirmando
dicha decision, respectivamente. Como restablecimiento del derecho solicita el pago de la
suma de $ 2.260.800 pesos mas los reajustes e intereses de ley. que en lo sucesivo cuando
sc trate de imponer muitas a la sociedad demandante se le respete el debido proceso
administrativo, se oficic a la cdmara de coméreio de Santa Marta y as la Procuraduria
General de la Nacion para que se elimine el reporte de la sancidn impuesta mediante los
actos enjuiciados y se condene en costas a la entidad demandada.

Como fundamento de sus pretensiones expone los hechos que a continuacion se resumen:
Que la Empresa Industrial v Comercial del Estado ESPA celebrd con INTERASEQ S.A.
E.S.P., el contrato de concesiéon niimero 007 del 11 de marzo de 1993, para la presiacion
mitegral del servicio pablico de aseo. N

Mediante oficio 186 del 5 de abril de 2012 la interventoria de la ESPA solicito a
INTERASEQ tener al dia la documentacion de los vehiculos destinados a la prestacion del
servicio de aseo, y por oficio del 10 de abril se dio respuesta al requerimiente indicdndose
que la revision técnico mecanica de la barredora mecdnica ndmero 7407 estaba vencida por
cuanto los centros de diagndstico de Santa Marta no contaban con la tecnologia necesaria
para hacer la evaluacion.



Posteriormente, mediante oficio del 19 de julio de 2012 ¢l supervisor de la interventoria de
la ESPA, presentd un informe sefialando que se practicd seguimiento a la barredora
mecanica nimero 7403 ese mismo dia a las 8:32 PM vy se verificd que se dafid la banda
transportadora con lo cual se afecto ¢l servicio y ademds tenia vencido el certificado de
revision téenico mecanica.

A través del oficio ntmero 688 del 24 de julio de 2012 se dio inicio al procedimiento sobre
deficiencias cn la prestacion del servicio conforme o sefialado en el contrato de concesidn
y se comunicd a INTERASEQ para que efectuara las correcciones del servicio, anexdndose
a la misma una filmacién de la trregularidad observada en la barredora 7403 del 19 de julio
de 2012 y el informe del supervisor.

Por oficio del 10 de agosto de 2012 se requirio fa minuta de ingresos vy salidas de equipos
verificandose que el 19 de julio Ja barredora en mencién salié a las 6:22 PM ¢ ingreso a las
8:25 PM; mediante oficio OFG-677 del 29 de agosto de 2012, se envid comunicacion a
INTERASEO citandoia a audiencia de imposicién de multa, la cual se ilevo a cabo ¢l 12 de
septiembre de 2012, y en desarrollo de la misma el gerente de a ESPA dio lectura al pliego
de cargos, al informe de mterventoria y dispuso la proyeccion del video tomado el 19 de
julio de 2012; se otorgd el uso de la palabra al apoderado de INTERASEQ; se expidio la
resolucidn numero 084 por medio de la cual se impuso la muita, decisién contra la cual se
formuld recurso de reposicion que fue desatado mediante la resolucion 085 confirmando en
todas sus partes la decision recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO-CONCEPTO DE VIOLACION

La parte accionante imvoca como fundamento de derecho de la presenie demanda, lo
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, los articulos 3
numeral 1 del Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso
Administrativo. asi como los articulos 24-7 de la Ley 80 de 1993 v 86 literal D de la ley
1474 de 2011,

Sostiene que los actos enjuiciados deben ser anulados por vulnerar normas superiores en las
cuales debieron fundamentarse concretamente el articulo 29 de la constitucion, pues no se
hizo examen alguno de la culpa o el dolo al momento de proferir el pliego de cargos, sino
solo al momento de resolver el recurso de reposicidn; acota que ademas se vulneraron los
principios de presuncion de inocencia v tipicidad de la sancion; igualmente destaca que los
actos enjuiciados desconocieron el derecho de audiencia v de defensa, pues la ESPA no
permitio a INTERASEQ controvertir las conclusiones sobre el inadecuado mantenimiento
de la barredora contenidas en ¢l mnforme de interventoria del 19 de julio de 2012; se sefiala
ademds que las resoluciones infringen normas superiores en las cuales debieron
fundamentarse, concretamente ¢f numeral 7 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 v ¢l literal
d del articulo 86 de la Jey 1474 de 2011, por carccer de motivacion frente a la solicitud de
archivo de la actuacidn sancionatoria,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ESPA se opone a la prosperidad de las pretensiones y solicita se declare probada la
excepeion que denomind legalidad del acto demandado, por cuanto considera que se siguid
el procedimiento sobre deficiencias descrito en la cldusula 22 en armonia con las clausulas
5. 11, 20 del contrato de concesion nimero 007 del 11 de marzo de 1993, siguiendo el
procedimiento sancionatorio estipulado en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011; acota que
no es cierte que no se hubiere demostrado la culpabilidad del concesionario pues el articulo
1604 del Codigo Civil prevé que se responde hasta por culpa leve en los contratos que se



hacen para beneficio reciproco de las partes, habiendo aceptado INTERASEO que no fue
diligente en el cuidado de los bienes en favor del servicio de aseo pese al llamado efectuado
por ESPA para que se hicieran las correcciones.

Anota que no se vulnerd la presuncidn de mocencia prevista en el articulo 29 de la
Constitucién, pues habiéndose constatado por la interventoria fallas en una de las miquinas
barredoras de INTERASEQ, mediante comunicacion externa radicada bajo el nimero 688
del 24 de julio de 2012 buscd que dicha entidad respondiera las acusaciones captadas en
video, no obstante guardd silencio a pesar de conocer sus deberes contractuales; v para
garantizar su derecho de contradiccion y defensa se le citdé a audiencia conforme lo
establecen los articulo 86 v siguientes de la ley 1474 de 2011, en la cual se escucharon sus
argumentos pero no desvirtuaron la tipicidad, antijuridicidad v culpabilidad de la conducta,
pues se demostro con las pruebas recaudadas el mal estado de la barredora 7403.

Finalmente sefiala que no se dio aplicacion al literal d del artdeulo 86 de la ley 1474 de
2011, pues en el desarrollo de la audiencia no se allegd prueba alguna que permitiera
demostrar que ceso la situacion de incumplimienio del inadecuado mantenimiento de la
barredora mecénica 7403,

TRAMITE PROCESAL

La demanda con solicitud de medidas cautelares se presentd el 10 de julio de 2013,
correspondiendo su cocimiento a este despacho, que mediante auto del 30 de agosto Ia
inadmitié pro presentar defectos formales que fueron subsanados oportunamente por la
parte actora.

Mediante autos del 10 de octubre de 2013, se admitid la demanda vy se ordend su
notificacion personal al Ministerio Pablico, a la Agencia Nacional para la Defensa Juridica
del Estado v a la entidad demandada ESPA S.A. E.S.P., previo pago de las expensas
necesarias para surtir las mismas: también se ordend correr traslado de la solicitud de
medidas cautclares por el térnino de 5 dias. Por auto del 31 de enero de 2014, sc negé la
nedida cautelar solicitada.

El 20 de febrero de 2014, se surtieron la notificaciones personales ordenadas en la forma
sefalada en el articulo 199 de la ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 612 de 1a ley
1564 de 2012, de igual manera se remitieron los traslados correspondientes a través de la
empresa 472, ESPA descorrid el traslado de la demanda de manera oportuna y propuso
excepeidn de mérito, de la cual se corrio traslado.

Por awto del 28 de julio de 2014, se {1j6 fecha y hora para adelantar la audiencia inicial; sin
émbargo, la parte demandante por conducto de su apoderado soliciid aplazamiento, al cual
se accedio mediante auto de} 15 de agosto de 2014, en el cual se fij6 nueva fecha.

El 23 de septiembre de 2014 se llevd a cabo la audiencia inicial, en la cual se declard
saneado el proceso. se fijo el litigio, se agoté la ctapa de conciliacién judicial v se
decretaron las pruebas pedidas por las partes v se {ij6 fecha para la audiencia de prucbas.

La audiencia de pruebas se llevo a cabo el 17 de julio de 2015, habiéndose recandado la
totalidad de las pruebas decretadas, se procedid a adelantar a continuacion la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, dentro de la cual participaron tanto la parte demandante como la
parte demandada.

ALEGATOS DE CONCLUSION



En el curso de la audiencia de alegaciones y juzgamiento celebrada el 17 de julio de 2015,
la parte demandante presentdé de manera oral su alegato de conclusion, solicitando se
acceda a las suplicas de la demanda, pues considera que las resoluciones demandadas son
nulas porque se expidieron con violacion de las normar en que debian fundarse, esto es, el
articulo 29 de la Constitucion, pues ESPA con base en un video pretendid acreditar ta falta,
sin que se calificara la culpabilidad de fa conducta, imponiendo a sancidn bajo fa figura de
la responsabilidad objetiva: igualmente considera que el video aportado no pudo ser
controvertido por la demandante, a mas que carece de hora v fecha de elaboracion ni se
identificd el lugar en ef cual supuestamente ocurrid o se desarrollaron los hechos, por lo
tanto carece de validez probatoria para sustentar la sancidén. Acotd gue se produjo una
circunstancia de caso {ortuito pues en la costa no existia centro de diagndstico gue pudicse
realizar la revision tecnomecdnica, razdn por la cual la demandante estaba prestando el
servicio sin el certificado de revision tecnomecanica, pero ello constituye infraceion de
transito mas no un incumplimiento del contrato. porque no significaba quela barredora no
estuviese prestando el servicio de manera adecuada porque INTERASEO tiene sus propios
{alleres con mecanicos especializados gque son supervisados por la interventoria del
contrato, por tanto la carencia del certificado no se adecua a la falta imputada.

La entidad demandada solicité al despacho que niegue las pretensiones de la demanda pues
considera que la demandante ¢s una entidad prestadora de servicios ptblicos v las {allas que
se presenten inciden en la prestacidn del servicio v ello afecta los fines del estado. La
clausula 22 del contrato de concesidn consagra el procediniento para la deleccion de
deficiencia y en cumplimiento de Ia misma el supervisor el dia 19 de julio de 2012 realizd
un informe sobre la inspeccion al maquina barredora fa cual presentaba un mal
funcionamiento de la banda transportadora vy por cllo efectuaba un barrido deficiente, sin
que se fograra demostrar que al interior del proceso sancionatorio s¢ hubiere conculcado ¢l
debido proceso a la demandante.

El Ministerto Publico no concurnid a la audiencia, ni presento escrito de alegaciones.

CONSIDERACIONES
Excepciones de mérito

La Empresa de Servicios Piblico de Aseo del Distrito, formuld la excepcion de mérito gue
denominé legalidad del acio administralivo por cuanto considera que se siguid el
procedimiento sobre deficiencias descerito en la clausula 22 en armonia con las clausulas 5,
11. 20 del contrato de concesion nimero 007 del 11 de marzo de 1993 al igual que el
procedimiento sancionatorio estipulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

Al respecto debe indicar el despacho que toda excepeion de mérito debe estar sustentada en
hechos v estos a su vez han de ser objeto de prucbas, pero no es cualquier hecho el que les
ha de servir de fundamento, sino aquellos nuevos que ademas sean relevantes, es mas la
jurisprudencia de la Seccidn tercera del Consejo de Estado ha establecido que “Lou
xcepeion de fondo se caracteriza por la porencialidad gque tiene, si se prueba el hecho
modificative o extintivo de lu pretension procesal que propone el demandado o advierte ef
Juzgador para extinguir parcial o totalmente la suplica procesal . “supone, en principio, el
0202020201234567891011121314151617181920202020202020202020123456789101112
probado modificativo o extintivo del derecho constitutivo del demandante que tumba la
prosperidadtotal o parcial de la pretension’™, asi las cosas ¢l hecho relevante propuesto v
probado debe ser nuevo, no anterior o concomitante al que sirve de sustento a las
pretensiones de la demanda, de lo contrario estaremos en los terrenos propios de un
argumento defensivo que desde fuego ha de ser examinado en la correspondiente sentencia.

! Sentencia del 7 de marza de 2012, expediente 20001-23-3 £-600-2006-0047-01 (22.936).



En el subexamine, la parte demandada no sustentd los medios exceptivos propuestos en
hechos nuevos modificativos o extintivos del derecho, de alli que los planteamientos de la
entidad demandada deban ser examinados en esta providencia como argumentos de
defensa: por tanto la excepeion serd declarada improspera.

Fijacion del litigio

En el asunto sometido a consideracion det despacho la sociedad INTERASEQ S.A. L.S.P.,
a través det medio de control de controversias contractuales pretende que esta jurisdiccion
declare la nulidad de los actos administrativos contractuales resoluciones nimero 084 v 085
del 12 de septiembre de 2012, por medio de las cuales el Gerente de la Empresa de
Servicios Publicos de Aseo del Distrito de Santa Marta (ESPA), la sanciond con multa por
valor de dos millones doscientos sesenta v scis mil ochocienios pesos ($27266.800) con
fundamento en la clausula 20 numerales 22 v 24 del contrato de concesion ntimero 007 del
11 de marzo de 1993,

Por su parte, la Empresa de Servicios Pdblico de Aseo del Distrito de Santa Maria (ESPA),
se opone 2 la prosperidad de tales pretensiones por considerar que los actos demandados se
encuentran ajustados a la legalidad.

El problema juridico que se formuld en el curso de la audiencia inicial se contrac a
determinar st fos actos administrativos enjuiciados, esto es, la resolucién nimero 084 de
2012 “Por medio de la cual se imponen mulias ul concesionario INTERASEQ S A ESP.,
por incumplimiento de obligaciones previstus en ¢l confrato de concesion No. 007 del 11
de maro de 1993 v reglamento de la concesion”™ v la resolucidn 085 de 2012 “Por medio
del cual se resuelve un recurso de reposicion en contra de lua resolucidén No. 084 de 2012,
por medio de la cual se imponen multas concesionario INTERASEQ S.A. ES.P., por
incumplimiento de obligaciones previstas en el contrato de concesion No. 007 del 11 de
maro de 1993 v reglamento de la concesion”, se encuentran viciados de nulidad. También
deberd determinarse si en el procedimiento administrativo sancionatorio adelantado en
contra de la sociedad INTERASEO S.A. E.SP.. se vulneraron derechos fundamentales tales
como el debido proceso v el derecho de defensa.

La tesis que sostendrd este despacho como solucidn a los problemas juridicos planteados, es
que los actos demandados no s¢ encuentran viciados de nulidad, pues la ESPA siguié el
procedimiento legalmente previsto para la imposicion de las multas por el incumplimiento
de las obligaciones contenidas en el contrato de concesidn, sin que se hubieren vulnerado
derechos fundamentales tales como el debido proceso v el derecho de defensa de
INTERASEO S.A. ESP., a mis gue se molivd suficiente v adecuadamente el acto
administrativo, por ende las suplicas de la demanda sera negadas.

Fondo del asunto

Para sustentar la anterior tesis el despacho expondra el siguiente argumento en ¢l que se
examinaran los cargos de nulidad propuestos por la parle actora, aclarando que se
analizaran de manera conjunta.

La parte actora sosticne que los actos administratives demandados vulneran el articulo 29
de la Constitucion Politica, pues se impuso una sancion con base en criterios de
responsabilidad objetiva, pues no se indicd el grado de culpa o dolo atribuible a
INTERASEQ, pues se limitdo a establecer ¢l incumplimiento y de alli se¢ imputd
responsabilidad de manera automatica; de igual manera se irrespetd el principio de tipicidad
de la falta, pues se impuso sancidn por encomtrarse vencido un certificado de revision



téenico mecdnica de una barredora, asimilandose el mismo a upa licencia o permiso, no
obstante que se trata como su nombre lo indica de un certificado, por manera que el
comportamiento no se adecuaba a la falta consagrada en el contrato de concesion 007 de
1993. A mas que el inadecuado mantenimiento de la barredora 7403 se extrajo de un
informe de interventoria que se sustentd en un video, que constituve prueba ilegal v carente
de eficacia probatoria, pues no se puede determinar su origen ni el lugar o fecha en que se
elaboro, ademas de haber sido recaudada sin la intervencion de INTERASEO S AL ESP.,
por lo cual no pudo ser controvertida; a mas que no se practicd ningtin experticio téenico
que permitiera establecer el inadecuado mantenimiento de la barredora.

Los cargos {ormulados no prosperan, por las razones que seguidamente se pasan a exponer:

La Seccion Tercera del Consejo de Istado, en proveido del 7 de octubre de 2009,
expediente nGimero 25-000-2326-0001995-01699-01, tuvo oportunidad de precisar que la
imposicion de mullas pactadas contractualmente es una manifestacion del ius puniendi,
radicado en cabeza de las entidades piblhicas. En ese sentido sefialo:

(e da sancion contractual oy una manifestacion de esas prevrogativas de control, diveccion y coercidn y
en particular del poder punitivo del Estado (lus_paniendi). corno respuesta ol incumplimiento de las
obligacioney de los conratistas de sus vbligaciones v deheres, la cual debe encontrarse autorizada en lua ley
en cumpliniento del principio de fegalidad gue impera en esta actividud.

En ef ejercicio de la potesiad sancionaioria en imateria contraciual se han identificado varios tipos o saber:
(1) sanciones pecuniarias coma la efectividod de la cldusula penal: (i) sanciones rescisorias como el deereto
de la caducidad del contrato v (71i) sanciones coercitivay comu la imposicidn de mmltas ™.

Posterionmente, esa misma Seccion anotd que la imposicion de multas responde a un
gjercicio de la auwtonomia de la voluntad “relativizando asi el cardcter de clausula
exorbitanie”, por lo que en criterio de esa Corporacion, tal circunstancia, posibilita negarles
el que sean una materializacion del derecho punitivo, para en su fugar otorgarles un caracter
exclusivamente negocial’,

Lo sentencia del 10 de septiembre de 2014, radicacion ntimero 68001-23-15-000-1994-
09826-01(28875), con ponencia del Consejero JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA, al referirse a la multa contraciual, sefiald:

4 La multa comractual se define como aquella sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso fa
admimistracion en ejercicio de su funcion primordial de ejercer el control y vigiluncia de la ejecucion del
contrata, con ol ohjeio de consteeiiir o apremiar ol contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una gue
ver se verifique el acaecimiento de mcwmplimieniov parciales en vigencia del plazo conractual. Por
convigriente, la nmilia confraciual tiene come funcion primordial compeler al dewdor a la satisfaccion de la
prestacisn parcialmente incumplida, ey decir, fiene una finalidad eminentemente conminatoria, a diferencia
de fa clausnla penal, medida coercitiva mediante la cual 1o que se busca no sdlo es precaver sino también
semcionar el Incwmplinidento total o parcial de lay obligaciones a corgo del coniratista. Resulta entonces
olfivia que las multas pueden hacerse efectivas en vigencia del contrato y ante incumplimientos parciales en
que incurra el confratista, pues si por medio de éstas lo que se busea es constredfiirlo o su complimiento, no
tendria sewrido imponer wna mudta cuando el tdrmino de ejecucion del comrato hua vencide v el
incumplinients es total v definitive”.

Debe sefialar el despacho que no nos adentraremos en la discusion relacionada a si la
administracion tiene o no competencia para de manera unilateral imponer multas con
posterioridad a [a entrada en vigencia de la Lev 80 de 1993 vy antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 2007, pues el contrato de concesion niimero 007 data del 11 de
marzo de 1993 v en todo contrato se entiende incorporada la normatividad vigente al
tiempo de su suscripeion, por manera que le resultaba aplicable o dispuesto en el Decreto

4 Alrespecto pueds constdtarse La sentencia feehada 22 de octubre de 2042, expedienic 0300} -23-24-000-1996-00680-01. niimero
interno 20.738 Consejero ponente ENREYULE GIL BOTERO.

3ia ley 80 de 1993 catrd a regir el 28 de octobre de 1993 v en su articulo 81 derogd expresaniente o decreto 222 de 1983, la ley 1150 de
2007 entrepd a vegir ef 16 de enero de 2008 v en su articulo 17 revivid la posibilidad de las entidades contratantes de imponer muliag
pactadas. previa chservancia del debido proceso.



222 de 1983, en cuvos articulos 64 v 71 se prevela la obligacion de incluir en el clausulado
de los contratos la potestad de la entidad contratante de imponer multas: precisamente de
maiera reciente la Seccidn Tercera del Consejo de Estado en la sentencia del 10 de
septiembre de 2014 citada, acogid esta tesis.

Ahora bien, debe destacarse que en toda actuacion administrativas debe siempre
garantizarse desde el punto de vista material ¥ no meramente formal la efectiva proteccion
del derecho fundamental al debido proceso, no solo durante los tramites previos a la
expedicion del acto administrativo, sino también, en las etapas finales de publicidad del
mismo ¢ incluso en el tramite y decision de los recursos que contra ¢l proceda; no én vano
el Codigo Contencioso Administrativo y ahora el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, consagran como causal de nulidad de los actos
administrativos la violacion del derecho de audiencia v defensa, v ello es asi porque el
debido proceso administrativo se refiere no sélo al respeto de garantias estrictamente
procesales, sino también al respeto de los principios que guian la funcién piblica como la
igualdad, la moralidad, la cficacia, la cconomia, la celeridad, la imparcialidad v la
publicidad, principios recogidos por el articulo 209 superior.

Ha decantado la Corte Constitucional de manera inveterada que hace parte del nicleo
esencial del derecho al debido proceso administrativo y judicial, las siguientes®:

“(i) el derechc a la jurisdiccion, gue a su vez conlleva los derechos al fibre ¢ igualitario acceso a los jueces v
cudforidades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante mitoridades de
Jerarguia superior, v ol cumplimiento de lo decidido en ol fullo; (i) e derecho al juez natural, identificadu
como el funcionario con capacidad o aptined legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o
atudacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas v la division del trabajo
establecida por ta Constitucion y la lev: (i) el derecho o la defensa, emtendide come el emplec de iodos los
medios legitimos y adecuados para ser ofdo y oblener una decision favorable, De este derecho hacen parte,
¢l derecho al tiempo y a los medios adecundos para lu preparacion de la defensa; los derechos o lu
asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la ignaldad ame la ley procesal, a la buena fo v a lu
fealtad de 1odas lay demds personas que inervienen en el proceso,; (iv) ef derecho a wn proceso piblico,
desarrollude dentro de un tiempo razenable, lo cual exige gue ef proceso o lo aetnacion no se vea somelido a
ditaciones injustificadas o inexplicables: (v) el dereciio a la independencia del juez, que solo es efectivo
cuundo los servidores puibficos o los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen
Junciones sepuradas de ayuellas orribuidas ol gjecntivo v al legislativo: y (vi) el derecho ala independencia ¢
imparcialidud del juer o funcionario. quienes siempre deberdn decidir con fundamento en los hechos,
conforme w los imperativos del orden juridico, sin desigaios unticipados ni prevenciones, presiones o
influenciay iicitas™.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha establecido que las ¢itadas garantias se han de
aplicar con mayor o menor rigurosidad. de acuerdo con la naturaleza de la actuacion
(judicial o administrativa) y su mavor o menor grado de¢ afectacion a derechos
fundamentales: Asi se ha dicho que si lo gque es1d en juego es el derecho tundamental a la
libertad tales garantias deben aplicarse de manera rigurosa, en este sentido apuntan, entre
olras, las sentencias C-1189 de 2005, C-957 de 2011, C-610 de 2012, C-248 de 2013 v C-
341 de 2014, De igual manera, se ha concluido que la actuacion administrativa puede ser
mas agil, rapida v flexible que la actuacion judicial, “habida cuenta de la necesaria
infervencion de la Administracion en diversas esteras de la vida social que requieren de
una eficaz y oportuna prestacion de la funcion pablica®”

La jurisprudencia y doctrina verndcula han decantado que en el devenir de la actividad
contractual, el ejercicio de las facultades unilaterales por parte de las entidades ptblicas no
lesiona ¢l derecho fundamental al debido proceso del contratista, si a éste s¢ le garantiza
por parte del funcionario competente: Su imparcialidad, que la actuacion se adelantarg en
un plazo razonable, que podra ejercer plenamente el derecho de audiencia y defensa, esto
es, st a €ste se le brinda la oportunidad de ser oido, aportar y solicitar pruebas y controvertir
las que se allegucn cn su contra, antes de la adopeion de la correspondienie decision

Al respecto puede consultarse las senteneias C-341 DE 2014 v C-499 e 2015,
* Sentencia C-640 de 2002,



administrativa, v una vez proferida ésta, si se le otorga la posibilidad de interponer los
recursos que sean procedentes; a mas de lo anterior, si se trata de una actuacion
sancionatoria, adicionalmente se requiere la preexistencia de la falta v de la sancion.

En ese orden de ideas, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 previd la posibilidad que las
entidades pablicas puedan ante el incumplimiento comprobado imponer al contratista las
multas que hayan sido pactadas, siempre que ain se encueniren pendientes la ejecucion de
fas obligaciones a cargo del contratista. a condicion que se respete el debido proceso vy se
adopten mediante acto administrativo, que naturalmente debe ser motivado.

Al respecto el articulo 17 citado, dispone:

“Articwlo 7. Dol derecho ol debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en maleria
sancionaloria de las actuaciones contractuales,

En desarrollo de lo anierior y del deber de control ¥ vigiluncia sobre los contratos que corresponde o las
entidades sometidas al Estaruto General de Contraracion de la Administracion Publica, fendrdn la facultad
de imponer {as mudtas que havan side pactadas con el objeto de conmingr of contratisia a cumplir con sus
obligaciones. Esra decision deberd estar precedido de oudiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice ol derecho af debido proceso del contratista y procede solo mientras se
halle pendiente lo gjecucion de lay obliguciones a cargo del comtratisia. Asi mismo podrdn declarar el
incumplimienio con ef propésito de hacer efectiva la eldusula penal pecuniaria incluida en ef contrato.

Pardgrafe. La clausila penal y las midtas asi imprestas, se hardn efectivay directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecro entre oiros o lox mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobra de la gavantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccion coactiva.

Pardgrafo fransitorio. Las facultades previstas en esie articulo se entivaden atribuidos respecto de las
clausulas de multas o clawsula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anerioridad a la
expedicion de esta lev y en loy que por awtonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hucerlos efectivas”,

Esta disposicion no agota de manera exhaustiva el procedimiento admunistrativo para la
imposicion de multas por parte de las entidades pablicas, sino que simplemente se limita a
seflalar que este debe contar con unas pautas minimas que garantice el debido proceso, ello
no significa desde luego que los vacios deban suplirse mediante Ja expedicion de actos
gencrales que concreticen el procedimiento por parte de la entidad, pues existe reserva legal
para regular los procedimientos sancionatorios, por tal razon la jurisprudencia ha concluido
que para fa efectivizacion de las garantias fundamentales del contratista, para suplir los
vacios de la ley 1150 de 2007, debia acudirse a la parte primera del ¢ddigo confencioso
administrativo®.

Mas recientemente la ley 1474 de 2011, en su articulo 86 se encargd de regular el
procedimiento que deben seguir las entidades publicas para ejercitar la facultad de imponer
multas al contrafista gue incumpla sus obligaciones contractuales, IFrente a este
procedimiento especial, ¢l Consejo de Estado’, sefialé:

“Alora bien, la Sala destaca que cn gjercicio de sus aribuciones constitucionales, las cuales han quedado
ampliamente expuestas en los pdreafos unieriores, el legistador en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
establecid un procedimiento adminisirativo de cardcier especial tendiente a la imposicion de multas v demds
sanciones perfinemies deniro de la actividad contractual, previa la decloratoria de  incumplimiento,
procedindento dste con ¢of cual se establecieron las bases legales para garantizar lu aplicacion efectiva del
debido proceso constitucional en asunios confractuales, Hlendndose de esta manera of vacio exisienie en of
ordenainientce juridico colombiano de un procedimiento especial de esto naturaleza.

® Asi lo senald 1n Seceion Tercera dob Consejo de Dxladn en sentenciz del 14 de sbril de 2010, expediente nimero 36034 con ponencia
del Consgjero ENRIQUE GIL BOTERO,

7 Senmtencia dei 21 de maize de 2012, expedicnre H-001-03-26-000-2010-00060-00 (39477 ). Scecion Tercera, Subseccitn C. Consejero
Ponete D, JAIME ORLANDO SANTOFPIMIO GAMBOA.



No guiere significar lo anterior, sin embargo, que este procedimiento resina toralmente las caracteristicas de
wr frdmite completo ¢ integral para los asuntos olli referidos. La Sala reconoce que el contenidy normeativo
dal articulo 86 en mencidn constituye un desarrollo especial, aunque parcial, que dista mucho de ser integral,
razon por fo cual, las falencias que se adviertan en su aplicacion deberdn ser Henadus en los iérminos del
inciso segundo del ardiculo primery del C.CA. esto es con las normas generales del procedimiento
adminisirative estableciday en el C.C.A (Decreto Q1 de 1984). y a partiv del 2 de julic del presente afio, con
fas disposiciones  de lu parte prinera del muevo Cidigo Contencioso Administrarivo, Ley 1437 de 2011

¥

(articulo 2 inciso 3%, en lo pertinente ",

De lo dicho se concluye que si bien es cierto, las entidades pablicas tienen la facuitad de
imponer unilateralmente sanciones, ello serd posible en fa medida en que se respete ¢l
debido proceso administrativo y el derecho de defensa del contratista. La facultad asignada
a las entidades publicas para imponer unilateralmente muitas al contratista incumplido
constituye una clara manifestacion del derecho administrativo sancionatorio, el cual se
encuentra influenciado por instituciones inicialmente pensadas v desarrolladas para el
derecho penal en sentido estriclo (derecho criminal), a tal punto gue se ha legado a aplicar
por la jurisprudencia v la doctrina categorias dogmaticas extrapoladas, solo que con una
menor rigurosidad o alcance. lin este sentido la Corte Constitucional en senfencia C-117 de
2006, expuso lo siguiente:

“29. La Corte Constitucional en miltiples oportunidades™ ha sefialado que el derecho sancionador del
Lytade es wna discipling compleja gue cobija especies come el derecho penal delicrive, el derecho
contravencional, el dercelio disciplinario. el derecho corveccional, ef ejercicio del poder de policia, of
derecho de punicion por indignidad politica. y el control de las profesiones, entre otras.” Ha estublecido que
loy principios del derecho penal -como forma paradigindtica de control de la potestad punitiva- se aplican, u
todas las formuas de actividad sancionadora del Estade’. Sin embargo, en aquellos dmbitos distintos al
derecho penal, dicha aplicacion ha de considerar sus particularidades y especificidudes’’.

3G La doctring de la Corte, subre lo aplivacion, matizada, de los principios del derecho penal ¢ otras
disciplinas sancionaorias ha sido sustentada ast:

“Lo anterior no significa que fos principios del derecho penal se apliquen exactamente de la misma forma
en fodos los dmbitos en donde se pnifiesta ef poder sancionador del Estado, ya que entre ef derecho penal
¥ {os otros derechos sancionadores existen diferencias impeortantes. Asi, el derecho penal no sélo afecta un
derecho tun fundamenial como la libertad sino que ademds sus mandatos se divigen a todas las personas, por
fo cudl es nawiral gue en ese campo se apliguen con mdximo rigor las gerantias del debido proceso. En
cambio, otras derechos sancionadores no sdlo no afectan la libertad fisica u orros valores de ral entidad, sing
gire ademds sus normas operdn en dinbitos especificos, actividades o profesiones gque tienen deiermindgdos
deberes especiales. En estos casos, la Corte ha reconocido que los principios del debido proceso se siguen
aplicando pero operan con uita cierta flexibilidad en relacién con ol derecho penal’>.”

Como se observa, la Corte fin fundado to flexibilizacion en la aplicacion de las garantias propias del
derecho penal a otros dmbitos sancionatorios eit tres consideraciones bdsicas: (Da entidad de los bienes
Jurldicos afectados con la conducta infractorn; (i} la afectacion mds intensa que lo respuesta punitiva
penal tiene sobre dercchoys fundamentales como  la liberiad y otros de similar entidad, a diferencia de lo
que acarre con otras disciplinas sancionatorias que tienen consecuencias menaos lesivas para ef individuo;
¥y (iii} el cardcter general de los mandatos del derecho penal dirigidos a reguiur la vida en sociedad, en
rnto que fos ofres sistemnas sanciongtorios fienen dinhifos especificos de regualacion, gue fnvolucran
destinatarios con deberes especificos'”.

% Sobre I cxtension de garantias del derecho ponal o otras formas sancienatorias se pucden consultar, entre olrss. las sentencias C-827
de 2001; C-948 de 2002; 330 de 20603 796 de 2004- 233 de 2002 FBsta doctnng s¢ ba fundado no solamente en ol desarrofio del texto
constitugcionud que explicitamente extiende las garanting det delido proceso penal a (oda clise de sotuncionss admpnistrativas, sino a la
doctring que va habia desarroifado fa Cone Suprema de Jusitcia caando gjercia control de constitueionalidad. Cl. Scentencia 51 de la
Corte Suprema de Justicia. det 14 de abril de 1983, MP Munuel Gaona Cruz, citada por la Corte Constitucional en la Searensia €214 de
1994, MP Antonio Bariera Carbonell,

T . Sentencia C- 827 de 2001, MP. Alvaro Tatur Galvis,

0 Sentencia C-1161 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballeo.

over, entre otag, lag sentenciag T-438 de 1992, MUP. Eduarde Cifucnles Mufioz; C-195 de 1993, M.P. Alcjandro Martinez Cabaliero:
244 de 1996, M P Carlos Gavirta Diaz, C-280 de 1996, M.P. Alejandio Martiner Cabaiflero y C-827/401 M P. Alvaro Tafur Galvie $.V.
Magistrados Rodrigo Lscobar Gil y Jaime Araujo Renteria.

ol respecto, ver sentencia C-5397 de 1996, MP Alejandro Martingz, Caballero, eriterio reiteradn, entre otras, por la sentencia C-827 de
2002, MP Alvaro Tafur Galvis, ‘

I e, €708 de 1999 v - 948 de 2002,



En el mismo sentido la Scccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia fechada 22
de octubre de 2012, va citada en este proveido, sefiald:

“La imposicion de una sancidn administrativa anrerita de la amtoridad que realice ung constatacion de que el
comportamicnto en que incurré guien es objeto de castigo es Hpico, antijnridico v culpable. Ya fa Salo indico
lineas atras que se fraia de aplicar principios conumes al derecho publico, por lo tanto no exclusivos del
derecho penal. Esta circunstancia permife del operador un trabajo hermendutico adecnade para la
Sistematizacion del derechn administrativo sancionaiorio, va que en su labor debe tener en cuenta gue el
articulo 29 de la Constitucion quiere olorgar garantfas ol ciudaduno anie el ejercicio del poder punitivo
confiado a los awioridades adminisirativas aspecto gue debe confugarse con los imereses generales que son
confiacios a loy aparatos administrativos para Su gestion, puesto que el casiigo no deja de ser un instvumento
adicional para garantizar ta legalidad en un sector administrative determinado.

Por consiguiente, la aplicacion de los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad sen predicables
de toda qetuacion sancionatoria conflada a la Adumiinistracidn; ahora bien, no se frata de nna aplicacidn
idéntica a la que realiza el derechio penal, en razon a que éstos deben modularse para acomodarse a las
particularidades de fa gctuacion administrativa. A su vez, la construccion veneral de wna feoria de la
infraccion  administrativa no  implica  desconocer gue cada dmbito de o adminisiracion presenta
especificidades gue conflevan a o necesidud de un andlisis sectoriad de los mencionados principios. Bajo
esta premisa la Salu abordard su estudio en el dmbito de los contratos del Estado™.

Asi, sc ha decantado por la jurisprudencia vernacula que para el valido ejercicio de la
facultad sancionatoria en materia contractual, se requiere que la administracion respete los
principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad'®; esto es, la conducta que da lugar a
la imposicion de la sancidon debe estar previamente establecida come falta, debe tratarse de
un comportamicnto activo u omisivo que constituya incumplimiento de las obligaciones
contractuales v finalmente, que tal comportamiento se hubiere cometido por dolo o culpa
del contratista.

En cuanto a la tipicidad, si bien se encuentra establecida como una garantia formal, en
virtud de la cual la falta vy la correspondiente sancién deben estar previamente definidas,
bien sea en la ley, el reglamento, incluso, en ¢l contrato, tal como lo posibilita ef articulo 17
de la Ley 1150 de 2007.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tenido oportunidad de precisar ¢l alcance del
principio de tipicidad, de la siguiente manera®:

“Tenicndo en cuenta que las servidores publicos deben adelamar sus fiunciones con observancia del
ordenamiento juridico, esta obligacidn se predica. igualmente, freate al desarroflo de la actividad
contractual del Estado, pues para la consecucion de lox distintos fines dispuestos por la Constitucion, es
necesario que las conductas piiblices se adecuen y ejerzan obedeciendo la ey, esio es. respeiando las
competencias definidas por la sormatividad.

En este orden de ideas, pure valorar la legalided de la imposicien de las multas y de la cldusula penal
pecuniaria en los conliratos, como ejercicio de la potfestad sancionadora del Estadp, se debe verificar,
siempre, si dicha potestad se encuentra anforizada por la ley vy en el confrato mismo, toda ver que la
administracion debe tener en cuenta gue Slempre que se wcuda a wna de estas figuras, en materio
contractual, deberd cumplirse, previamente, con los postilados propios del principio de legalidad,

Sin embargo, ef principio de legalidad, en materia contractual, tiene veriantes, matices o caracteristicas qite
na comparte el comin de fos procedimientos sancionatorivs. Se frata del hecho de que agquel tiene diversas
lecturas o aplicaciones: una fuerte y otra débil,

% In sentencin del 22 <o octubre de 2012, la Subseccidn € de (s Scccién Tercera del Coansejo de Estado, prolerida deatro de |
radicacion nmero 05-001-2324-000-1996-00680-01, sehalds “En orros 1érmines. prncipios come ko tipicidad. la antijuridicidad y 1o
culpabilidad son propios del dervecho piblice por o que las elaboraciones que se wtilizai del derecho penal deben ser relativizadas para
responder a principios como la eficacie. celeridud, imparcialidad. publicidad y economin. consagrades en el articuds 209 de o
Cupsticion”.

I Senrencia del 13 de noviembre de 2608, Rad. 68001-273-3 1-600-1996-020% 1 -0 H17009).
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La printerd hace alusidn u que la fulta y la sancidn deber estar confempladas en una ley, en sentido formal o
muaterial, de manera que la garantia de la legalidad e incrusia en lo mds intima del principio democrdtico,
pues se exige gue wna novima con la jerarquia y solenmidad de la lev sea quien desarvolle el ius puniendi del
Fstado. De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y en materia contractual aplica
para la sancion de caducidad

La orra, la débil, donde se ennsarcan la mayoria de fus sanciones contractuales, hace relacion o gue Io
determinante no es que una Ley sea quien contemple las faltas y las sanciones, sino que sea nig nornu -
por ejemple un reglamento- quien en forma previa y clara las estipule. A este grupo pertenccen buena
parte de las sanciones administrativas, como las educativas. las cuales no estdn consagradas en wna ley
expedida por el legislador o por el cjecutivo al amparo de focultades exiraordinarias. sino en simples
reglamentos adminisirativos infernos.

Algunas de las sanciones contractuaies podrian enmarcurse en esta clasificacion, pues es claro que la ley -
hien la gue expide el Congreso o bien los decretos con fuerza de fey- 1o lay contemnpla de manera directy -
salvo excepciones’®-. Tal es el caso de las multas y de la cliusula penal pecuniaria, que estin autorizadas
por la ley, pero no previstas en ella, sino en cadu contrato, ¢n case de que fas partes las pacten.

Obsérvese como el “principio de legalidad” -es decir, lu predeterminacion de las conductas en I Ley-, en
materia contractual se reduce a la simple “Hpicidad” de fa conductn -es deciv, a la descripcion y
especificacion normative del comporiamicnto prohibido-, pues lo determinante no es que In Ley conternple
la falwe y la sancion, sine que esidn previamente definidas en cualgider norma, sin gue importe gue sea o
no wna fey guien lo haga.

Por taniu, en materia contractual epera una especie de combinacion entre el principio de fegulidad y el de
la awtonomida de la voluniad: el primero exige que las condiictas reprochables entre las partes del contrato
se contemplen previamente, con su corvespondiente sancion, y el segundo permite que sean las partes -no
la ley; pero autforizadas por ella- quicnes definan esas conductas 3 by sancidn. Se trata, ro cabe duda, de wn
supunestc de ius puniendi sui generis al gue regula el art. 29 CP., en lo que respecta, por lo menos, a la
legalidad.

En todo caso, tampoco cabria decir gue como el conirate es ley para las parres™, enmionces se observa
rigurosamente ¢f orticulo 29 ol pie de fa letra, pues esta expresion no guiere significar que efectivamenie el
negocio juridico sea wna Ley, en senrido formal o material. sino que of conirala viacula, eomo norma juridica
gue se dictan las paries”,

A su turno, la antijoridicidad que se exige para las infraceiones contractuales que dan lugar
a la imposicion de multas, al igual que como ocurre en el derecho administrativo
sancionatorio, se configura por el simple incumplimiento de la norma y la potencialidad del
comportamiento de afectar de cualquier manera la ejecucion del objeto contratado, esto es,
no se requiere que efectivamente se afecte la ejecucion del mismo.

T i este sentido. a Lev 828 de 2003, comtempla de lorma directa la itaposicion de multas a efectos de controlar i evagion frente al
sistema de seguridad social, ab respecio dispone:

“ARTICULO S0. SANCIONES ADMINISTRATIVAS, Las maoridades o personas (ue teagan conacimiento sobre conductas de evasion
o elusion, deberdn infermartas en forma mmeding al Ministerio de la Proteccion Sceeial tratéandose de pensiones o ricsgos profesicnales v
aportes o las Cajas de Compensacion Famuliar, Sena, 1C31 o a la Seperimtendencia Nacional de Salud. BT Ministerio & la Proecion
Soctal v la Superimtendencia Nacional de Salud o la antoridad compeiente seein el easo dentro de fos dier (10) dias siguienles al recibn
de la queja. correrdn traslado al eimpleador o trabajador independiente responsable, guien debera acreditir ¢l page o la inexistoncia de a
obligacidn goe se le impata en un plazo de reinta (30) dias, En el evento en gue o se acredite ¢f pago en ¢l plazo mencionads,
existiendo obMgacitn comprobads v ao desvirtuada, of Ministerio de 1a Proteccién Social o Ia Suoperintendencia Nactonal de
Satud, segiin sea el easo, impondrd las sanciones previstas en 12 ley, que fratindose de multas, no podrin ser inferiores al cineo
por cicio (3%} del monte dejado de pagar. ()7

“ARTICULO 8. REQUERIMIENTO DE INFORMACION,

()

“Lo anterior. sin periviciy de Jas sapciones qoe debe imponer tanto fa Superintendencia Nocional de Salud o quien baga sus veoes conig
el Ministerio de la Proeceion Social, al empleador v al afilindo que no enfregue la doeumentacion, Bas multas pur el incamplimiento a
este deber podran Hegar a los 10 sadarvios minimos legales wensuades vigentes. graduades conforme Ia gravedad de Ia infraccion y
serd destinada a subsidiar Iz cotizacion en salud de los cabeza de familia desempleados en Jos términos ¥ condiciones qie
determine el Gobivrno Nacional, ., )"

“ARTICULO 90, Bl pardgrafo 3 del anicwle 50 de da Loy 789 de 2002 quedara asi Registro unico de proponenies. Para reafizar Ta
inseripeitn, modificacion. actuntizacion o renovacion del registro doico de proponentes, tas Chmaras de Comercio deberdn exigir procba
del cumplimiente de tas obligaciones parafiscales. Las personas juridicas probardn su camphimienio mediante certificacidn expedida por
ol revisor fiseal o en su delecle por el representante legat: fas persenas natwrales mediante declaracion juramentada. Ko caso de que ha
informacién no correspomia a Ia realidad, of Ministerio de la Profcecién Secial o la Superipfendencia Nacional de Salud
impondrd una muelia de diez (18} » treinty (30 sabarios minimos legndes vigentes al revisor fiseal o representate tegal firmande
sin perjuicin det page gue deban haeer por los aportes que adeuden. Y valor de |2 multa en lo que respecta @l Sistema Generad de
Seguridad Social en Satud serd destinade a la Subcucnta de Solidaridad del Fondo e Sohdaridad v Garantla,” (Negritla fuera del toxio}
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Por otro lado, la culpabilidad requiere que Ja conducta tipica y antijuridica (accion u
omisiony sea imputable al contratista, para lo cual ha de efectuarse un juicio de reproche en
virtud del cual pueda constatarse si el contratista podia 0 no obrar de manera diferente a
come lo hizo, para lucgo, si analizarse si el comportamiento se realizé con dolo o culpa,
pues ciertamente el articulo 29 de la Constitucion a la vez que consagra la presuncion de
inocencia, proscribe la responsabilidad objetiva.

In la sentencia del 22 de octubre de 2012, la Seccién Tercera del Conscjo de Esiado,
citando a James Goldschmidt, con gran tino precisd que el andlisis de la culpabilidad
comprende tres elementos a saber:

“f. La impwabilidad, toda vez gue debe establecer que ol sujeto pasive del poder punitivo tiene la capacidad
de responder; 2. La relacion psiquica eatre el administrado sobre el que recae fa sancion y el hecho descrito
como infraccion adminisirariva, Fn ofros iératinos debe establecer la intencion y determinagr si se aclud a
thrulo de dole o eulpa, 3 3. La wo existencia de supiestos fucticos gue exciuyoi la responsabilidad”.

Por ende cuando la administracion, luego de adelantar un procedimiento administrativo,
decide sancionar al contratista, debe respetar el debido proceso, el derecho de defensa,
comtradiceién y la presuncion de inocencia, razén por fa cual esta obligada a motivar
adecuada y suficientemente la decision (acto administrativo) que impone la multa, esto es,
debe analizar la apicidad, ta antijuridicidad v la culpabilidad de la conducta del contratista.
Asi 1a jurisprudencia en cita, ha sefialado que “la awtoridad administrativa la carga de
probar cada uno de los elementos gue conforman la infraccion, es decir, los fhechos
imputados y el grado de culpabilidad con el cual se actud. Este aspecto debe verse
perfectamente reflejado en el elemento motivaciaon del acto administrativo que impone la
sancion a través del andlisis conjunto de los diferentes medios probatorios gue se hayan
aportado o recaudado en el procedimientfo”. Fn esa nusma providencia, se destaca que la
declaratoria de responsabilidad sancionatoria, recac en mayor medida en comportamientos
culposos, al sefialar:

YAl ser la culpa el centro gravitacional de la construccion del elemento subjetivo del ilicito administrative, se
puede concluir que la declaratoria de responsabilidad sancionatoria se obtiene como regly general de la
constatacion de la vielacidn del deber objetive de cuidado. de aili que uquello  qne mds se castiga sean
comportamientos imprudentes (acciones positivas gue implicon sobrepasar ol contenido de las obligaciones
contenidas en lu legalidad administrativa. Se trata de extroalimitaciones), negligentes (contrarios o la
ditigencia que se demanda én cada caso concreto a travéds de un dejar hacer o del incumplimionio de alguna
de las obligaciones que sirven de limite o su actuar) o fmperitos (desconocimiento de las normas v reglas gue
rigen la actividad v profesion en lu que se desenvuehve el individuo)’”,

En consecuencia, la infraccion administrativa no solo puede concebirse como una “accion psiquicamente
determinada vy volorada moralmente, sino de relevancia social estimable. Por o que a los faciores
psicologicos v étices de sy gendlica, hav que aftadiv los de matriz socioldgico.., (. En la culpa son
perfectamente vixibles tales factores exdgenos, tantus veces decisivos en la materia. sobre rodo en las
concepciones normativas de adpabilidad que son consecirencia en lo juridico™.”

Asi, se exige que of individuo se comporte en sociedad de una manera ajustada a derecho v que tenga un
abrar diligente, de forma tal que cuando se realiza una conducta imprudente, imperita o negligente ésta debe
reprocharse por gue no solo denota el cardeter asocial del sujeto sing porgue ademds coloca en entredicho
exigencias que son acuerdos minimos para lo vida colectiva®™.  Esto ltimo es determinane. pues lo
temerario o descuidado cambia segin las circunstanciay historicas y (denicas de una sociedad, de forma tal
gue la forma en como se aprecia la velocidad al manzjor no es la misma a come se hacfa ciande el
artomovil apenas hacia suw aparicion,

Las exigencias minimas en el dinbito de lo administrative se concretan en la estipulacion de deberes y en el
establecimiento de prohibiciones, de alli que el comportamienio culposo conlleve el incumplimiento de un
contenido obligacional®™ que, en lo mayor parte de los supuestos, se desprende de normas generales (leyes,

T ot GIL BOTERO, Farique. La Respensabilidad Médica Derivada de fos Actos Admimstratives en ef Sector Salud. Bogota,
Umiversidad Exiernade de Colombia, 2012, Pag. 93 v ss.
1 QUINTANO RIPOLUES, Antonio. Derecho Penal de ta Culpa. huprudencia Barcelona, Editorial Boch, Pag. 128 v ss.
19 -
Fhidem.

2 fhidem,
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reglamentos v actos administrativos gencrafes), de decisiones administraiivas individuales, particulares v
concretas (el comenido de wng licencia) o de acuerdos de vohaiades. ...

Desde luego, lo dicho no significa que el acto administrativo deba rotular todos y cada uno
de los elementos anteriormente expuestos. basta que de su contexto se infiera que se
efectud tal analisis, pues se reitera la exigencias jurisprudencialmente aceptadas en el
campo del derecho administrativo sancionatorio no poseen el mismo peso o grado de
restriceidn que el previsto para el derecho penal propiamente dicho.

Huelga seitalar que de manera reciente, el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, consagro el
procedimiento que deben seguir las entidades puablicas para, entre otros aspectos, imponer
multas pactadas contractualmente, de la siguiente manera:

“ARTICULO 86, IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas ol Estatuto General de Contratacion de la Adminisiracidn
Piiblica podran declarar ef incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las mlias y
sanciones puctadas en el contrato, y hacer efecriva la cldusula penal. Para tal ofizcte abserveardan el siguienre
procediniiento: '

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del comtratista, la entidad priblica lo
citard a audiencia para debativ lo ocurrido. En la citacion, hard mencion expresa v detallada de los hechios
gue la soportan, acompaiiando el informe de interventoria o de supervision en el gue se sustente fo achuacion
yenunciard las normas o cldausulus posiblemente violadus v las consecuencius que podrian derivarse poara ol
contratista en desarrollo de lo actuacion. En lu mivnia se establecerd ef lugar, fecha v hora para la
realizacion de la audiencia, la gue podra 1ener lugar a la mayor hrevedad posibile, atendida la natwraleza
del contrato y la periodicidud establecida para el cumplimienio de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimienio consista en poliza de seguros. el garante serd ciiadn de la nisma
Hunerd .

b) Ln desarrollo de la qudiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presemard las circunstancias de hecho
que mutivan la actuacion, enunciard las posibles normas o clausulas posiblemente violadas vy las
consecuencias gue pudrian derivarse para el contratista en desarrolleo de la actuacion. Acio seguido sc
concederd el uso de la palabra al representante legal del coniratista o a quien o represente, v al garante.
pura que presenien sus descargos. en desarrollo de lo cudd podra rendiv las explicaciones del caso, aportar
pruchas v comrovertiv las presentadas por la entidad;

¢} Hecho lo precedente, mediante resolucidn motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarroflo de la
andiencia v la cnal se entendera notificada en dicho aclo publico, la enridad procederd u decidiv sobre la
imposicion o wo de la mudta, sancion o declaratoria de mcumplimiento. Contra la decisicon asi proferida sélo
procede el recurso de reposicion que se inferpondrd, sustentard v decidird en la misma widiencia. La
decision sobre el recuiso se entenderd notificada en la mising audiencia;

dj En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, ef jefe de la entidad o su delegado, podrd suspender
la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulie en su criterio necesario para ollegar o
practicar pruebas gue estinie conducentes y pertinemes, o cuando por cualgquier otra razon dehidamenie
sustentada, collo resulte necesario para ef correcto desarrollo de la acouacion adminisirativa. En todo caso,
al adoptar la decisicn, se sefialard fecha y hora para reanudar la audiencia, La entidad podrd dar por
terminudo el procedimiento en cualguier momento, si por algin medico tiene conocimiento de lu cesacion de
Situgcion de incumplintienio”.

La norma en cita prevé que una vez la entidad publica tenga conocimiento de un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, ¢l cual puede ser de cualquier
clase {grave, leve, continno o discontinuo, pues no hace diferenciacion alguna), debe
proceder a claborar una citacién y poner de presente al contratista los hechos que sirven de
fundamento, las normas o cléusulas contractuales presuntamente violadas, las eventuales
sanciones a imponer, las pruebas que se haran valer (que debe ser un informe de
interventoria o de supervision). la fecha v hora en la cual se lievara a cabo la audiencia en

v
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la cual se ha de discutir y controvertir los fundamentos de la citacidén v de igual mancra
citard al garante, en caso de existir péhza o seguro de cumplimiento.

Durante ¢l desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad piblica contratante o su
delegado, debe exponer las circunstancias de hecho, las normas o clausulas contractuales
probablemente violadas y las consecuencias o sanciones previstas e inmediatamente
otorgard ¢l uso de la palabra al contratista o a su representante, al igual que al garante si lo
hubiere, quienes podrin presentar las explicaciones que estimen pertinentes, aportar
pruebas y controvierta las que sirvieron de base a la citacion, si es necesario se puede
disponer la suspensién de la audiencia para la practica de pruebas, debiéndose sefialar la
fecha y hora en que se continuara la misma; concluida la intervencion del citado v del
garante, mediante acto administrativo motivado, ¢l jefe de la entidad o su delegado debera
decidir si hay o no lugar a la imposicion de la multa, decision que serd notificada en
estrados v contra la cual anicamente procede el recurso de reposicion que debe
interponerse, sustentarse v decidirse en la audiencia.

También prevé la disposicion que la entidad piblica contratante puede disponer la
terminacién del procedimiento en cualquier momento, si por cualquier medio tiene
conocimiento de la cesacion de la situacidon de incumplimiento. Fn este punto debe
destacarse que no es un imperativo para la entidad la de hacer cesar el procedimiento si el
contratista pone fin a los hechos que sirvieron de fundamento para fa citacion a la
audiencia, pues ¢l legislador empled la expresion “podrd”, que desde luego implica el
cardcter discrecional de la decision de terminar el procedimiento.

Lo probado en el proceso

De las copias del contrato de concesion ntmero 007 del 11 de marzo de 1993 y sus
diferentes otro si y contratos adicionales. se desprende que las partes del contraio pactaron
fas siguientes clausulas relevantes:

Respecto de las obligaciones del concesionario, en los numerales 1, 2, 5 y 6 de la clausula
tercera el Consorcio TERMOTECNICA COINDUSTRIAL S.A-INCICON S.A., hoy
INTERASEO S.A. E.S.P., se comprometid a lo siguiente: Mantener limpio el Distrito de
conformidad con los términos del contrato y el reglamento de la concesion; prestar los
servicios de recoleccion, barrido y limpieza de Jas dreas publicas v los especiales de
limpieza establecidos en el reglamento de la concesidn; barrer v limpiar en forma manual o
mecanica las vias, plazas, parques v playas publicas, transportando los desechos recogidos
hasta el lugar de disposicion y descargandolos en éste y cumplir el reglamento de la
concesion; por su parte entre las obligaciones de ESPA, el numeral 4 de la clausula cuarta,
seffald que le competia la supervision de la ejecucidn del contrato y en especial de la
prestacion del servicio de aseo prestado por el concesionario.

L:n cuanto a los equipos destinados a la prestacidn del servicio. la clausula décima primera
sehald que el concesionario se obligaba a utilizar en Ja concesion todos los equipos que
sean necesarios para garanlizar una eficiente, oporfuna v adecuada prestacion del servicio
de aseo a los usuarios, debiendo someter a mantenimiento periddico los mismos con la
frecuencia v alcance necesarios para que sc mantenga siempre la Optima calidad del
servicio.

Debe destacarse que en la clausula décima sexta, se plasmé que la ESPA de manera directa
por medio de su personal o por conducto de terceros contratados, debe verificar el cabal
desarrollo y ejecucién del contrato, siéndole asignadas a la interventoria las siguicntes
funciones: Constatar el cumplimiento de todas las obligaciones del concesionario,
solicitarie efectuar todos los correctivos que sean pertinentes y verificar que los mismos se
adopten oportunamente: supervisar ¢l buen funcionamiento de la maquinaria v equipo
asignados por el concesionario al desarrollo del objeto del contrato: supervisar la calidad de
los servicios prestados; ordenar la no salida de personal o equipos al servicio, cuando a su
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solo juicio éstos no se encuentren en condiciones de prestar debidamente el mismo, la
interventoria comunicard verbalmente la decision al coordinador de las operaciones del
concesionario y sustentard su decision por escrito dentro de las 24 horas siguientes al
anuncio verbal, comunicar al concesionario fas deficiencias y ordenar las correcciones y
repase gue sean del caso.

En la clausula vigésima se plasmo el catdlogo de conductas que darian lugar a la
imposicion de multas por parte de ESPA. en caso de incumplimiento de todas o algunas de
las obligaciones a cargo del concesionario o demoras en su cumplimiento, a menos gue el
concesionario demostrara que el incumplimiento o demora obedecid a hechos de caso
fortuito o fuerza mayor. Dentro de las conductas sefialadas se destacan las contenidas en los
numerales 22 y 24, que disponen lo siguiente:

“22. Mantenimiento inadecuado del equipo del concesionario hasta 3 SMLM por cada caso™ Y,
“24. Urilizacion del equipo sin los respectivos permisos o seguras hasta por T SMLM por cada caso”.

Las copias autenticadas de la licitacion puablica mumero 001-93 “Concesidn del servicio de
aseo para la recoleccion de basuras. barrido y limpieza de dreas piublicas. transporte y
descarga de las basuras en el sitio de su disposicion final y manejo del velleno sanitario”
contiene en su capitulo V e¢f reglamento de la concesidn, a cuya observancia se
comprometio INTERASEQO S A, ESP., en el numeral 53.2 sefiala las caracteristicas
especiales de los vehiculos destinados a la prestacién del servicio, ¥ sobre el particular
dispone:

“Los vehiculos, la maguinaria o ¢f equipo que se destinard o la presiacion de los servicios deberdn satisfacer
los siguienies requisitos mininos:

(o

DPurante roda la vigencia del contrato de concesion fos veliculos, la mequinaria y en general todo el equipo
rodante deberd permanecer en oprimas condiciones mecdnicas, 1éenicas, de pintura y de presentacion
general so pena de fncurriv en las sanciones previstas para este fipo de anomalias.

T
kin el apartado 5.3.8 normas colombianas, se previd que:

“Fados los equipos deberdn estar permaneniemente a paz y salvo por todos los fributos de cardcter nacional
o territorial. &l conductor maniendrd en el vehiculo capia de la tarjeta de propiedad y el respectivo seguro
obligatorio. El vehiculo deherd tener en un lugor visible el certificady de movilizacion”.

Conforme a la prueba documental arrimada al proceso junto con la demanda,
concretamente las copias de la actuacion administrativa que contiene el procedimiento
sancionatorio contractual desplegado por la Empresa de Servicios Piablico de Aseo del
Distrito de Santa Marta, que corre de folios 44 a 213 del cuaderno principal v del folio 1 a
164 del cuaderno de pruebas, se tiene plenamente acreditado lo siguiente:

Que mediante oficio numero 186 del § de abril de 2012, el sefior MANUEL ARRIETA
RODRIGUEZ, Jefe de interventoria de la ESPA, informd al sefior MAURICIO MURIEL
ESCOBAR Jefe de Operaciones de INTERASEO S A, ES.P., que ef dia 4 de abril del
citado afio, se revisaron los documentos del vehiculo barredora mecdnica 7407 constatando
que el certificado de revisién tecnomecanica se encuenira vencido desde el 11 de marzo de
2011, razon por la cual po_se permitié la salida del mismo, puesto que este opera dentro
del perimetro urbano de la ciudad v por tanto debe dar cumplimicnio a lo exigido por las
autoridades de transito y a lo estipulado en el contrato de concesion, De igual manera se le
requiere para tener actualizada la documentacion de los vehiculos en su totalidad.
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Mediante oficio fechado 10 de abril de 2012, el Director de Operaciones de INTERASEQ
S.A. ES.P., sefala al Jele de interventoria de ESPA que efectivamente la documentacion
de la barredora ntimero interno 7407 esta vencida, pero que se estdn haciendo framites ante
los centros de diagnostico automotriz de la ciudad, por cuanto algunos argumentan no tener
equipos para la valoracion téenico operativa de las barredoras.

L} 19 de julio de 2012, el Supervisor de Ares ADALBERTO LOPEZ FUENTES, remitio6 al
sefior MANUEL ARRIETA RODRIGUEZ, Jefe de Interventoria de la ESPA informe de
inspeccion, en el cual relata que después de realizar una inspeccion y seguimiento el 19 de
julio siendo las 8:32 PM, pudo evidenciar que a la barredora mecanica con nimero interno
7403 no le funcionaba la banda transportadora y por ello el barrido era deficiente al punto
de no notarse la operacion v ademas no poseia el certificado de tecnomecdanica actualizado.

Mediante oficio JDI-061-12 del 23 de julte de 2012, el jele de Interventoria de la ESPA, le
notifica al Director de operaciones de INTERASEO S AL E.S.P., a instancia del mforme de
control de resultados del servicio que presentan diariamente los integrantes del sistema de
inspeccion de la jefatura de interventoria, le notifica que estaria incuriendo en
incumplimiento de las obligaciones contractuales y las consignadas en el reglamento de la
concesidn, por o cual se da inicio al procedimiento sobre deficiencias del concesionario
establecida en la clausula 22 del contrato de coneesion (07 del 11 de marzo de 1993
conforme a fas causales de imposicion de multas previstas en los numerales 22 y 24 de la
clausula 20 de dicho contrato, por lo cual dispone del término estipulado en los numerales
1, 2 vy 3 de la clausula 22 del contrato de concesion para efectuar las correcciones de las
deficiencias detectadas, para lo cual se le anexa el informe del supervisor de interventoria al
tgual gque un cd con video.

Por oficio nimero IDI-062 del 23 de julio de 2012, el jefe de Interventoria de la ESPA
pone en conocimiento del divector de operaciones de INTERASEQ S.A E.S.P. que luego
de haber recibido notificacion de un supervisor del drea de interventoria, pudo evidenciar
llegando al lugar de los hechos la pésima condicion en la que se encontraba la barredora
mecdnica de ntimero interno 7403, que fue enviada a realizar las actividades de barrido a
pesar de conocer los problemas mecdnicos que presentaba, pues en dias anteriores se le
habia informado verbalmente a la persona encargada del mantenimiento mecanico del
parque automotor de la concesion, siendo esa la principal razdn por la cual el equipo presta
un servicio deficiente acumulando v arrastrando los residuos en la via. ademas al
solicitérsele la documentacion del vehiculo se constatd que no poseia el certificado téenico
mecanico que es obligatorio para todos los vehiculos que circulan en el perimetro urbano de
la ciudad.

Por oficio nimero JDI-064-12 del 10 de agosto de 2012 el Jefe de Interventoria de ESPA
solicité al Director de Operaciones de INTERASEO S.A. E.S.P.. copia del libro de
registros de entrada y salida de vehiculos de la nueva base operativa con fecha y hora, entre
el 1 al 31 de julio de 20172,

[La sefiora Gerente de la ESPA remitio el 29 de agosto de 2012 al gerente de INTERASEQO
S.A. LES.P, el oficio nimero 00000881 por medio del cual se le convoca para el 5 de
septiembre de 2012, a audiencia de tramite sancionatorio regulado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, por los hechos expuestos por el Jete de Interventoria de ESPA. que
encuadrd en los numerales 22 v 24 de la clausula 20 del contrato de concesion 007 de 1993,
que las sanciona con multa hasta por 4 salarios minimos legales mensuales vigentes; para lo
cual se le anexa copias de los siguicntes documentos: Oficio 186 del 5 de abril de 2012
librado por ESPA, oficio del 10 de abril emanado de INTERASEQO, escrito de radicacion
externa 688 recibido el 24 de julio de 2012 Por el cual se notifica a INTERASEQO de la
deficiencias en el servicio, informe del supervisor de 4rea, copia de un disco compacto con
el video de los hechos, informe del jefe de Interventoria, copias del libro de registro de
entradas v salidas de Tos vehiculos de INTERASEOQ.
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El Gerente de ESPA mediante oficio nimero OFG-709-12 del 4 de septiembre de 2012,
informé al Gerente de INTERASEO S.A. E.S.P., que la audiencia programada para ef dia 5,
se aplaz0 para el 12 de septiembre a las 10:00 AM, en la gerencia de la ESPA.

El dia 12 de septiembre de 2612, en las instalaciones de la gerencia de la ESPA se llevo a
cabo la audiencia de tramite administrativo sancionatorio contractual, a la cual asistieron el
gerente de la ESPA, el Jele de Interventoria de fa ESPA, el Supervisor de Area de la ESPA.,
el apoderado de INTERASEO S.A. E.S.P. y el delegado de la Alcaldia Distrital de Santa
Marta. Luego de efectuarse fa lectura de los hechos que dicron lugar al inicio del tramite
que fueron puestos en conocimiento del contratista mediante el oficio nGmero 00000881 del
29 de agosto de 2012, se hizo la presentacion de un video; luego el Gerente de ESPA
explicd que los cargos imputados al contratista por el presunto incumplimiento del contrato
de concesidn se fundamentan en la comunicacion leida en la audiencia, al igual que sus
anexos en los cuales figura el video exhibido; seguidamente se corrio trastado de los cargos
al apoderado de INTERASEO S.A. E.S.P., quien procedid a suministrar las explicaciones
que considero pertinentes. Luego de disponerse un receso en fa diligencia para examinar los
descargos, se reanudd la diligencia y se dio lectura a la resolucion nimero 084 por medio
de la cual se impuso sancidon de multa al contratista. Con ¢l uso de la palabra el apoderado
de INTERASEO S AL ES.P., formuld y sustentd recurso de reposicidn, en el cual solicita
se revoque la sancidn impuesta. Mediante resolucion ntmero 085 del 12 de septiembre de
2012, notificada en estrados en la misma fecha, la Gerencia de la ESPA resolvio el recurso
de reposicidn confirmando en todas sus partes fa resolucion niimero 084,

De los hechos probados, a los cuales se ha hecho alusion confrontados con la normatividad
fegal y contractual ciada. se concluye lo siguiente:

Que por parte de la interventoria de la ESPA, desde el mes de abril de 2012 se habia
advertido al jefe de operaciones de INTERASEO S.A. E.SP.. que los vehiculos en su
totalidad debian tener al dia toda su documentacion; en especial se destaca lo acontecido
con la barredora mecanica 7407 que por presentar el certificado de revisidn tecnomecanica
vencido desde el ano 2011, se le prohibio su salida a prestar el servicio: luego, st ello es asi,
se tiene que ante el vencimiento de los certificados de revision iecnomecédnica, fa
posibilidad de movilizacién de la maquinaria o vehiculos destinados a la prestacion del
servicio estaba supeditada a la previa autorizacidn o permiso del interventor.

También puede concluirse que la actuacién administrativa sancionatoria se  cifio
estrictamente al procedimiento previsto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, pues se
inicio a instancia de la ESPA, atendiendo para ello los imformes suministrados por el
supervisor del contrato, que dicho sea de paso, ¢s un funcionario de la entidad confratante,
quien el 19 de julio de 2012 en horas de la noche procedié a filmar el recorrido de la
barredora mecdnica niimere 7403, constatando que ¢l barrido efectuado resultaba deficiente
por presentar averias en la banda iransportadora, constandose ademads que el certificado de
revision fecnomecanica de la misma se encontraba vencido, razon por la cual al elaborarse
fa citacion para la audiencia de que trata el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, se sefialaron
las normas presuntamente infringidas, la correspondiente sancion, se explicaron los hechos
relevantes que servian para efectuar el proceso de adecuacion tipica conforme a las
clausulas contractuales acordadas cntre las partes.

En efecto, de acuerdo con el contrato de concesidén y el reglamento de la misma, el
concestonario estaba obligado a mantener duranie ¢l desarrollo del contrato los vehiculos y
maquinarias destinadas a la prestacion del servicio de aseo v recoleccion de basuras en
optimas condiciones mecanicas v téenicas. a paz y salvo con los tributos, estaba obligado a
llevar a bordo copia de la tarjeta de propiedad y el seguro obligatorio de accidentes de
trénsito y ademas portar en un lugar visible “e/ certificado de movilizacién™., empero, como
este ultimo consistia para la época de suscripcion del contrato 007 de 1993 en “e/
comprobanie de revision téenico-mecdnica que obra como garantia del buen estado de un
vehiculo automotor que moviliza personas y/o bienes’, acorde con lo decantado por la
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Corte Constitucional en sentencia C-312 de 1994, desde luego tal requisito en los actuales
momentos debe entenderse se reliere a portar el certificado de revisidn téenico-mecdnica
vigente; si ello no tenia ocurrencia, como también sucedié en el caso de 1z barredora
mecénica numero 7403, el interventor conforme al Contrato y el reglamento de la
Concesion, estaba facultado para prohibir ¢l uso de los vehiculos o maquinarias cuya
documentacion no se encontraran al dia, luego poco o nada interesa en esta contencion que
el Codigo de Tréansito Terrestre no asigne al certificado de revisién téenico mecédnica el
cardcter de “licencic” o de “permiso”, pues para los cfectos de las obligaciones
contractuales adquiridas por INTERASEQ, era una exigencia contar con toda la
documentacion en regla, pues de lo contrario el interventor o supervisor del contrato podia
impedir que ese vehiculo o maquinaria pudiese prestar el servicio, debe recordarse que el
principio de legalidad y su colorario de tipicidad, no posee el mismo rigorismo en materia
administrativa que en la penal, v si ello es asi, como en efecto lo es, el comportamiento
imputado resultaba, no solamente tipico, sino también antijuridico y culpable, pues
INTERASEO S.A. E.S.P., consciente de las obligaciones contractuales que libremente
aceptd, podia dirigir su comportamiento de manera diversa a como actud: esto es, pudo
perfectamente procurar la realizacion de la revision técnico mecdnica en un centro de
diagnastico automotriz de otra ciudad que contara con la tecnologia adecuada para cumplir
tal cometido, pues era conocedora del vencimiento del precitado certificado y de la
imposibilidad de que la revision se adelantara en la ctudad de Santa Marta, por lo menos
desde el mes de abril de 2012, sin eimbargo, nada hizo para subsanar tal falencia, pudiendo
mientras tanto abstenerse de utilizar fa barredora mecdnica 7403 hasta tanto se subsanara la
falencia relacionada con la documentacion y con el inadecuado funcionamiento de la banda
transportadora, pero contratio a ello, de manera neghigente opto por emplear por lo menos
en una ocasidon (el 19 de julio de 2012) la citada barredora mecanica para labores de
Himpieza, ast lo reconocié expresamente el operario conductor en el video que hace parte
mtegral del informe de interventoria al sefalar que el problema con la banda transportadora
era recurrente ¥ habia sido puesto de presente al jefe de operaciones de INTERASEOQ, sin
que se hubiere reparado adecuadamente la misma. inobservando con ello el reglamento de
la concesion, en este punto recuérdese que la modalidad culposa puede obedecer también a
la inobservancia de reglamentos.

Para este despacho. conforme se examind lineas atrds, si bien ¢s cierto la aplicacion de
entre otros, los principios de tipicidad y de culpabilidad son predicables de toda actuacion
sancionatoria confiada a la Administracion, ello no implica que deba efectuarse una
aplicacion idéntica a la que realiza el derccho penal. Cuando la jurisprudencia vernacula
exige que la administracion efectué el juicio de reproche tendiente a constatar que pese a
que el contratista podia obrar de manera diferente a como lo hizo para entrar a valorar si el
comportamiento asumido se realizo con dolo ¢ culpa, tal examen debe estar insito en la
motivacion del acto administrativo sancionador “a 1ravés del andlisis conjunto de los
diferentes medios probuatorios que se hayan aportado o recaudado en el procedimiento”,
del cual debe evidenciarse la violacién objetiva del deber de cuidado por parte del
contratista meumplido, que puede obedecer a su imprudencia, negligencia, impericia o
tnobservancia de reglamentos, precisamente en la motivacion de los actos administrativos
aqui enjuiciados liguran tales elementos.

Basta observar la pigina 6 de la resolucion namero 084 del 12 de septicmbre de 2012, en
cuya parte motiva frente al elemento subjetivo (Aunque no se hubiere rotulado), se expuso:

“Aungue lo planteado por el abogudo de INTERASEQ SA. ES P, viene a plantear que la barredora
mecdiiica No, 7403 al momento de ser encontrada con mat funcionamieno y sin acreditar la certificacion de
revisién tecnomecanica: no estaba prestando el servicio, éste mismo argumenta contraria plenamente o
expuesio y exhibido en la audiencia. toda vez. que el operario de INTERASEQ S.A. ESP., manifiesta que
Jue enviade a trabajar con la mdguina a pesar de que tenfun conociniiento de las condicienes del vehivulo,
por consiguiente, ne es acertada lo planteado por INTERASEOQ 5.4, E.S.P., en audiencia, miaxime cuando
aunca fue notificada a la empresa ESPA de las modificaciones desplegadas por I empresa eoncesionaria
qure consiste en el reemplazo del barrido mecdnico por ¢l barrido mannaf”.
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A mas de lo anterior, en la pdginas 3 v 4 de la resolucion ntmero 085 de la misma fecha,
por la cual se desatd el recurso de reposicion incoado por la demandante, frente al examen
del aspecto subjetivo, se discurrié de la siguiente manera:

“Far los confratos onerosos. que son aquellos que implican prestaciones en beneficio reciproco, las partes
responden hasta por culpa leve, asi prevé el articulo 1064 del Codigo Civil, quee dispone:

ARTICULO 1604, RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR. Ef deudor no es responsable sino de la culpa lutu
en los contratos que por su naturaleza solo son dtifes ol aoreedor; es responsable de la leve en los contralos
gue se hoacen para benefivio reciproco de las partes; y de lo levisima en los comraros en gue of deudor s el
inico que reporta heneficio.

EL devdor no ex responsable del caso fortuito, a menos que s¢ havi constituido en mora (siendo ¢l caso
Jortuito de aguellos que no hubierun dafiado o la cosa debida, si hubiese sido emregado ol avreedor), o que
el caso fortuito hava sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleario: la prueba del caso fortuito al que
lo alega.

Todo lo cual. sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leves, v de las
gstipulaciones expresas de lus partes. (Se enfatizal.

Que la culpa leve, segiin la definicicn contenida en of articalo 63 del C.C., consiste en la “fulta de wquella
difigencia v cuidade que los hombres emplean ordinaricmente en sus negocios propios”, y ha quedado
elaramente demostrade, como lg misma empresa concesionorio fo acepta, que incurrid en este tipo de
descuido,

ARTICULO 63, CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido,

Culpa grave, negligencia grave, cilpa lata, es la que consisie en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidacdo que aun las persanas negligentes o de poca prudencia suelen empledr en sus negocios propios. Esta
cilpa en materias civiles eguivale al dofo.

Culpe leve, descuido leve, desciiido ligero, vs la falia de aquella difigencia v cuidado que los hombres
enipleawn ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin ofra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone u la diligenciv o cuidado ordinario o mediano.

El gue debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esia especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquelly esmeradu difigencia gue un hombre juicioso emplea en la
administrueion de sus negocios imporiantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidudo.

Ef dolo consiste en le intencidon positiva de inferir infuria a lo persona o propiedad de oiro”,

Que hajo la normatividad auntes descrita, no es dable manifestar que no se evidencia culpubilidad por parte
de INTERASEOQ S.A. ES.P., a la luz de los hechos relatados por ¢ jefe de intferventoria de In ES.P.A,, y
seportados con iformes de terreno y video exhiibidoy en la andiencia, midxime cuando el contratista estatal
experto, en este case INTERASEQ S.A. ES.P., tiene conocimiento de lo estipulado en el contrate de
concesidn, el cual data de 1993, fwego no ex admisible el arguniento relativo a que In ESPA., debia
notificarle previamenic sobre fa realizacion de la interventoria acerca del cumplimiento del contraro,

Qe un argumento en este sentide equivale o decir que o Estado contratanie estd en la obligacion de
reiterarie al contratisty que debe cumpliv el connrato ol gue éste se obligd,

Que con todo, es duble recordar que mediante oficiv de fecha 9 de abril del presente aiio, el suscrito por el
Jjefe de inferventoria de la ES.P.A., requiric al concesionario acercar del cumplimienio del contrato, en
cuanto a las condiciones técnicas y mecdnicas de los vehfculos con que presty el servicio de aseo! es mds,
i siquiera era necesario clitar esta audiencia, como quicra que el misimo contrato prevé las reglas para
evalnar el eventual incumpliniento por parte del contratista, procedimienio qin mds sumario gue ef que se
aplica al efecto™.

De lo anferior se sigue, contrario a lo afirmado por la sociedad demandante, que la

E.S.P.A. procedid al analisis de elementos de prueba recaudados y a partir de los mismos
expuso de manera clara las razones para imponer la multa, a pesar que efectivamente no se
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observa que se hubiere rotulado un acdpite denominado culpabilidad o tipicidad, el
contenido del acto no deja lugar a  equivocos gue tal valoracion ciertamente se efectud,
desde luego no con la misma rigurosidad propia del derecho penal, pero si con fa minima
requerida para los procedimientos administrativos sancionatorios, tal como lo ha decantado
la jurisprudencia vernacula.

Fn cuanto al cuestionamiento relacionado con la eficacia probatoria del video que se
proyectd en el desarrollo de la audiencia, el despacho debe destacar que las pruebas
recopiladas a lo largo de la actuacidn administrativa, no dejan lugar a dudas que se trata de
un documento representativo, a mas que al haberse efectuado la filmacion por un
funcionario de la E.S.P.A., a quien correspondia efectuar las labores de supervision del
contrato para ¢l area de interventoria, éste actud en ejercicio de sus funciones, luego se trata
de un documento publico, del cual ademds se tiene certeza de la fecha de su elaboracion (19
de julio de 2012): por manera que al tratarse de un documento puablico de naturaleza
representativa, conforme a las normas procesales vigentes al momento de su elaboracién,
concretamente el articulo 252 del Céddigo de Procedimiento Civil, se presume su
autenticidad y por ende su eficacia probatorta. salvo claro esta que se desvirtué la misma
mediante tacha de falsedad, sin embargo, ni en ¢l desarrollo de la actuacion administrativa
o durante el devenir de este proceso se formuld incidente de tacha de falsedad; tampoco es
posible pensar que se vulnerd alguna garantia fundamental durante la filmacion, pues el
funcionario de fa E.S.P.A., efectud la grabacion en lugar publico v en desempeiio de sus
funciones de supervision, para lo cual bien podia apoyarse en medios tecnologicos.

Finalmente, sostiene la parte actora que a pesar de haberse solicitado la terminacion del
procedimiento por haber cesado la situacion de incumplimiento, los actos administrativos
nada sefialaron al respecto, adoleciendo en consecuencia de motivacién, Contrario a lo
afirmado en la demanda, a lo largo de la actuacion administrativa no logrd demostrarse por
parte de INTERASEO S.A. ESP. que se hubiere solucionado los problemas que
presentaba la banda transportadora de la barredora mecéanica 7403 con lo cual se efectuaba
un barrido deficiente, pues no obra en el expediente prueba del visto bueno de la
interventoria en tal sentido y si bien es ¢ierto antes de proferirse la sancion, se logrd obtener
cl certificado de revisién téenico mecanica, ello no obligaba a ta administracién a disponer
fa terminacién del procedimiento, pues ¢l literal d del articulo 86 de la ley 1474 de 2017,
emplea la expresion “podrd”, lo que desde luego pone de presente que quedaba a la
discrecionalidad de la E.S.P.A., decidir 81 continuaba o no con el mismo, por tanto st optd
por concluir el procedimiento a través de la imposicidn de upa sancion, con fundamento en
los hechos puestos de presente por Ia mterventoria, debe concluirse que en todo caso, se
actud de manera proporcional a los mismos, pues debe recordarse que ¢l ejercicio de la
potestad sancionatoria contractual, con la cual se pretende efectivizar ¢ control y vigilancia
de la ¢jecucion del contrato, tiene como objeto apremiar al contratista al cumplimiento de
sus obligaciones y cuando quiera que ha incumplido compelerto a satisfacer la prestacién
parcialmente incumplida.

En virtud de las consideraciones expuestas, las suplicas de la demanda seran negadas pues
no se logrd desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos enjuiciados.

I:1 despacho se abstendra de imponer condena en costas en esta instancia a INTERASEOQ
S.A. ES.P., pues conforme a o previsto en el numeral 8 del articulo 3635 del Codigo
General del Proceso, en armonia con los articulos 164 v 167 ibidem, no existe en ¢l proceso
prucba de la causacion de la mismas, pues no se logrd demostrar que para ejercer su
defensa, la entidad demandada incurrié en gastos.

En mérito de lo expuesto. el Juzgado Cuarto Admimistrativo Oral de Santa Marta
administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERQO: Declarar imprdsperas las excepciones propuestas Por la entidad demandada.
SEGUNDO: Negar las suplicas de la demanda.,
TERCERO: Sin lugar a imponer condena en costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MANUVEL
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