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REFERENCIAS

Medio de Control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Expediente No. 150012333000201800156-00
Demandante: CONSORCIO HIDRO INTEGRAL 2009
Demandada: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-

Se decide el recurso de reposiciéon formulado por el apoderado de la
parte actora contra el auto de fecha 12 de junio de 2018, por medio
del cual se decidi®é negar la medida cautelar de suspension
provisional de los actos demandados.

I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio del medio de control de controversias contractuales,
el CONSORCIO HIDRO-INTEGRAL 2009, por intermedio de
apoderado judicial, solicité que se declare la nulidad de las
resoluciones con las cuales el Instituto Nacional de Vias declaro el
incumplimiento del contrato de interventoria No. 1323 de 2009,
haciendo efectiva la clausula penal pecuniaria; como consecuencia
de la anterior, pidié que se condene al demandado a pagar a la
parte actora la suma de ($1.048.838.503), valor derivado del pago
de la cldusula penal impuesta en los actos administrativos
demandados, asi como al pago de los demas dafios y/o perjuicios
causados.

Como pretensiones subsidiarias, solicitd que se declare la nulidad
parcial de las Resoluciones demandadas; y como consecuencia de lo
anterior, se valore el porcentaje del incumplimiento para efectos de
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determinar el valor de la clausula penal, dictando de esta manera
un acto administrativo de reemplazo, en el que se establezca el
valor de la mencionada clausula, proporcional al incumplimiento que
sea valorado por esta Corporacion, ordenando el pago de la
diferencia entre las sumas de dinero pagadas por la parte actora y
el justiprecio de la clausula penal establecida en la sentencia.

2. En escrito separado de la demanda, pidid la suspensién
provisional de las resoluciones acusadas, con base en los siguientes
cargos: i) Infraccibn de normas de superior jerarquia por
transgresion del principio de confianza legitima y buena fe objetiva,
ii) Infraccién de normas de superior jerarquia por interpretacion
errénea de la Ley 1474 de 2011, jii) Infraccién de las normas de
superior jerarquia por inaplicacion de la Resolucién INVIAS No. 3662
de 2007, v iv) Desviacién de poder por sancionar a quien hizo bien y
no sancionar al que hizo mal, solicitud frente a la cual se refirid el
apoderado del Instituto Nacional de Vias —-INVIAS- mediante escrito
del 15 de mayo de 2018.

3. Por auto del 12 de junio de 2018, el Despacho del Ponente negd
la medida cautelar deprecada, al sefalar que no se cumplia con el
cuarto requisito del articulo 231 del C.P.A.C.A para su procedencia,
toda vez que la parte actora no habia acreditado sumariamente que
con los actos acusados se le estuviere ocasionando algun dafio.

II. EL RECURSO DE REPOSICION

Dentro del escrito del recurso, el apoderado de la parte actora
sostuvo que de las pruebas aportadas hasta el momento, asi como
de conformidad con las razones expuestas en la demanda y en la
solicitud de medida cautelar, si podia concluirse la existencia de
dafios y perjuicios que se han causado y que se consolidarian si no
se procede a la suspensidon de los actos administrativos
demandados, tal como es el caso del pago de la clausula penal.

Que frente a la prueba sumaria de la existencia del perjuicio
mencionado, dentro del expediente obra bastante material
probatorio con el cual se acredita la existencia del mismo, tal como
es el caso de las Resoluciones No. 04879 y 07089 de 2017, a través
de las cuales se impuso dicho valor a cargo de la parte actora,
aportando de igual manera el acuerdo de pago celebrado el dia 08
de noviembre de 2017 entre el INVIAS y el CONSORCIO HIDRO-
INTEGRAL 2009.
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Por otro lado, sefiald que dentro de la demanda se habia formulado
una pretensidén de restablecimiento del derecho relacionada con los
dafos y perjuicios que se llegaran a causar por la imposicién de la
sanciéon derivada de los actos administrativos demandados, en
especial los que podria generar para efectos de participar en
procedimientos de seleccion adelantados por otras entidades
estatales.

Insistié que es una practica recurrente en algunas entidades
publicas establecer en los pliegos de condiciones, dentro de los
factores de evaluacion, deducciones en el puntaje final de los
proponentes, cuando los mismos hayan sido objeto de imposicidn de
multas o declaratorias de incumplimiento en vigencias fiscales
anteriores.

En efecto, que prueba de dicho perjuicio era el procedimiento de
seleccion No. CRW2007 adelantado por Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., proceso en el que participé la actora, presentado
propuesta al interior del mismo, pero que en los pliegos de
condiciones se establecid upna reduccion de puntaje para los
proponentes que hubiere sido objeto de imposicion de multas,
declaraciones de incumplimiento 0 medidas de apremio durante los
tres (3) afios anteriores.

Asi las cosas, que en virtud de la declaratoria de incumplimiento
dada en los actos administrativos demandados, la actora se vio
obligada a sefialar la imposicién de dicha medida dentro del referido
proceso de seleccion, lo cual generd gue en ia evaluacion de las
propuestas, INTEGRAL S.A ocupara el primer lugar en el criterio de
precio, pero que con fundamento en la declaratoria de
incumplimiento que le fue impuesta a través de los actos
administrativos demandados, perdié 10 puntos, obteniendo un
puntaje total de 90 puntos, mientras que la empresa que resultd
adjudicataria obtuvo 93.91.

Que por lo anterior, el descuento de los 10 puntos derivado de la
declaratoria de incumplimiento por el INVIAS en virtud de ios actos
administrativos demandados, fue la causa determinante de que

INTEGRAL S.A ocupara el segundo lugar en el procedimiento de
seleccidn adelantado por Empresas Publicas de Medeliin E.S.P.

III. CONSIDERACIONES

FORMULACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.
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A efectos de establecer si la medida cautelar de suspensidn
provisional de los actos administrativos demandados que fue
solicitada por el apoderado de la parte actora resulta procedente, la
Sala debera resolver los siguientes problemas juridicos:

En primer lugar, se deberd establecer si la solicitud de medida
cauteiar de suspensidn provisional de las resoluciones acusadas que
fue solicitada por la parte actora, cumple con el cuarto requisito a
que hace referencia el articulo 231 del C.P.A.C.A para efectos de su
procedencia, esto es, si se demostrd sumariamente que con los
actos acusados se le estuviere ocasionando algin perjuicio a la
parte demandante.

En caso de que al anterior problema juridico sea contestado de
manera positiva, le correspondera a la Sala determinar si la medida
cautelar solicitada por la parte actora, reine los demas requisitos a
que hace referencia el articulo 231 ibidem para su procedencia.

I11.1 DE LA DEMOSTRACION SUMARIA DEL PERJUICIO.

Debe sefialarse que el articulo 231 del C.P.A.C.A., establece como
requisito para la procedencia de la medida cautelar que: "Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos”, requisito que se exige
solo en los eventos en que a la nulidad se acumule la pretensidn de
restablecimiento del derecho, tal como ocurre para el asunto en
estudio, lo que implica entonces que la parte interesada en el
decreto de la medida deba demostrar de forma sumaria el perjuicio
que pueda ocasionarle el acto cuya suspension de sus efectos se
solicita.

Para efectos de acreditar el cumplimiento de este requisito, el
Consorcio demandante hizo alusion a dos perjuicios que
presuntamente le estan ocasionando los actos administrativos
demandados, los cuales pasan a analizarse conforme a 10s
siguientes argumentos:

» El pago de la cldusula penal impuesta mediante los actos
administrativos demandados, ia cual asciende a la suma de
MIL CUARENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
OCHO MIL QUINIENTOS TRES PESOS ($1.048.838.503)
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En el expediente se encuentra copia de las Resoluciones Nos. 04879
y 07089 de 2017, a través de las cuales se declaré el
incumplimiento del contrato de interventoria No. 1323 de 2009 y se
hizo efectiva la cldusula penal pecuniaria, y se resolvi6 el recurso de
reposicién interpuesto en contra de la primera, respectivamente.
(Fls. 104-223 Cdno principal)

De igual manera, se cuenta con copia del acuerdo de pago
celebrado entre el INVIAS y el CONSORCIO HIDRO-INTEGRAL 2009
de fecha 08 de noviembre de 2017, en el cual dichas partes
acordaron la forma de pago en lo que respecta al valor de la
cldusula penal que le fue impuesta al demandante. (Fls. 232-236
Cdno principal)

De las pruebas antes mencionadas, se advierte que a la sociedad
actora, a través de los actos administrativos demandados, se le
impuso el pago de una suma de dinero por concepto de clausula
penal pecuniaria que asciende a ($1.031.379.533), y que como
consecuencia del acuerdo de pago al que llegaron las partes de
fecha 08 de noviembre de 2017, desde el mes de enero de 2017 vy
hasta el 30 de enero de 2019, se ve obligada a cancelar
periédicamente las sumas de dinero por dicho concepto, tal como se
advierte de las consignaciones efectuadas en el Banco de la
Republica por concepto del ya referido acuerdo de pago. (Fls. 149-
151 Cdno medidas cautelares)

Pues bien, en lo que respecta a este perjuicio derivado de los actos
administrativos demandados, ha de seflalarse que cuenta con
prueba sumaria suficiente para su acreditacién conforme a los
documentos ya referidos.

» De los perjuicios que podria generar para la actora la
declaratoria de incumplimiento del contrato de interventoria,
para efectos de participar en procedimientos de seleccidon
adelantados por entidades publicas.

Al respecto, debe sefialarse que si bien con la solicitud de la medida
cautelar de suspensidn provisional de los efectos de los actos
administrativos demandados, la parte actora no allegé prueba
alguna que los demostrara, limitdndose tan solo a mencionar que la
declaratoria de incumplimiento lo perjudicaria para participar en
procesos de seleccidn, lo cierto es que con el escrito del recurso de
reposicidn se allegd una serie de documentos con los cuales se
pretende demostrar los mismos.

[5]
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En efecto, se encuentra acreditado que HIDRO-INTEGRAL 2009 se
presenté en el proceso de selecciédn No. CRW20077 adelantado por
Empresas Plblicas de Medellin-EPM. También se encuentra
acreditado que dentro de los pliegos de condiciones EPM establecio
una reduccion en el puntaje para el item de cumplimiento, en lo que
respecta a los proponentes que hubieren sido objeto de imposicidon
de multas, declaraciones de incumplimiento o medidas de apremio
durante los tres afios anteriores. (Fls. 154-189 Cdno medidas
cautelares), asi:

"4.1.2.1. Ponderaciéon cumplimiento

(..)
4.1.2.1.1. El demérito en_el puntaje gue se aplicara al

oferente por concepto de cada multa cuando el acto
respectivo se encuentre en firme o ejecutoriado, o haya sido

efectivamente aplicado, o cuando la medida de apremio aplicada
por cualguiera de las empresas del Grupo Empresarial FPM sea
definitiva sera de diez (10) puntos, sin considerar si el contrato
se encuentra terminado o en ejecucioén.”

Conforme a lo expuesto, la parte actora aduce que como
consecuencia de dicho requisito plasmado en el pliego de
condiciones, HIDRO-INTEGRAL S.A se vio obligada a declarar el
incumplimiento que le habia sido impuesto por el INVIAS a través
de los actos administrativos demandados, lo cual generd que si bien
dicha sociedad ocupara el primer puesto en el criterio de precio, no
obstante, con fundamento en la declaratoria de incumplimiento
perdid 10 puntos, obteniendo un total de 90, mientras que la
empresa que resulté adjudicataria del proceso de seleccién obtuvo
93.91.

Sin embargo, ha de advertirse que no se allegbé prueba sumaria del
proceso de calificacion efectuado por E.P.M, para efectos de
demostrar que dicha sociedad en efecto hubiere ocupado el segundo
puesto en razdon de la ya referida declaratoria de incumplimiento.
(Fls. 156-192 Cdno medidas cautelares)

A pesar de lo anterior, lo cierto es que se acredita prueba sumaria
del perjuicio relacionado con el pago de la clausula penal pecuniaria,
tal como lineas atras se explicd, razon por la Sala encuentra que el
Consorcio demandante acreditd sumariamente el perjuicio de que
trata el cuarto requisito exigido por el articulo 231 del CPACA para
la procedencia de la medida cautelar de suspension provisional de
los actos administrativos demandados.
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No obstante, se debe advertir que dentro del auto recurrido y por
razones practicas, el Despacho del Ponente se ocupd de estudiar tan
solo el cuarto requisito exigido por el articulo 231 del CPACA, sin
hacer un andlisis de los demds requisitos que exige dicha norma
para la procedencia de las medidas cautelares de suspension
provisional de los actos administrativos demandados, razon por la
cual, en esta oportunidad la Sala se detendrd brevemente en las
demas hipotesis que legalmente estan sefaladas y sobre fas cuales
es posible decretar la medida cautelar de suspension.

> Que la medida sea solicitada en la demanda o por
escrito separado.

La Sala encuentra que efectivamente la parte actora solicitd como
medida cautelar en escrito separado de la demanda, la suspension
provisionai de los actos administrativos demandados.

> Que la causa para solicitar la medida cautelar sea la
violacion de normas invocadas en la demanda o en
escrito separado.

Se evidencia que la causa por la cual la parte actora solicita la
suspension provisional de las resoluciones acusadas, consiste en
que el Instituto Nacional de Vias, al expedir los actos
administrativos demandados, vulnerd el principio de confianza
legitima y buena fe contractual, incurrid en una interpretacion
erronea del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, omitié dar
aplicacion a la Resolucion No. 3662 de 2007 del INVIAS y actud con
desviacion de poder por sancionar a quien hizo bien y no al que hizo
mal, evidenciandose que la referida solicitud se fundamenta en los
mismos argumentos expuestos tanto en la demanda, como en la
solicitud de la medida cautelar, por lo que el demandante frente a
este requisito también dio cumplimiento.

En este punto, resulta importante referirse al argumento expuesto
por el apoderado de la entidad demandada, consistente en que los
argumentos expuestos por el actor corresponden a los mismos que
fueron puestos de presente durante el tramite del procedimiento
administrativo sancionatorio, razén por la cual considera que
respecto de los mismos ya se realiz6 un analisis juridico al momento
de proferir las resoluciones acusadas.

En lo que se refiere a dicho argumento, ha de sefialarse que
precisamente el actor considera que las decisiones adoptadas por el
Instituto Nacional de Vias dentro de las resoluciones acusadas,
resultan contrarias a la ley, por lo que con independencia de si se

[7]
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estan formulando los mismos cargos que fuercn planteados en sede
administrativa, lo cierto es que es al juez administrativo al que le
corresponde estudiar la legalidad de las decisiones adoptadas por la
administracién.

Asi las cosas, no es cierto, como lo asegura el apoderado de la
entidad demandada, que sobre los cargos formulados en esta
instancia ya hubo un analisis juridico por parte de la administracion,
y que en ese sentido, el actor no podia volver a plantear los mismos
cargos en sede judicial, pues es al juez administrativo y no a la
administracion, al que le corresponde hacer el control de legalidad
de las decisiones que esta Ultima adopte para la preservacion del
orden juridico tal como lo prevé el inciso 1 del articulo 103 del
CPACA.

De otro lado, en lo relacionado con el argumento del apoderado de
la entidad demandada relacionado con el hecho de que los asuntos
planteados corresponden analizarse en el fondo de la Litis y no en
esta instancia, pues de lo contrario se estaria incurriendo en un
prejuzgamiento, debe recordarse que conforme al inciso segundo
del articulo 229 del C.P.A.C.A., la decision de las medidas cautelares
no implican un prejuzgamiento.

> Que la violacion surja del analisis del acto demandado y
su confrontacién con las normas superiores invocadas
como violadas.

En lo que respecta a este requisito, la Sala hard un analisis
preliminar sobre los cargos que fueron formulados por la parte
actora, y con base en los cuales se sustenta la medida cautelar de
suspension de los actos administratives demandados.

De la transgresion del principio de confianza legitima y _buena fe
objetiva.

Considera la parte actora que la entidad demandada le vulnerd
dichos principios, toda vez que, a pesar que el contrato de
interventoria tuvo una vigencia de seis (6) afos, el INVIAS nunca lo
requirid, advirtid6 o informdé que se estuviera presentando
incumplimiento alguno, por lo que resulta ser una manifestacion
inequivoca de que durante su vigencia sus labores estaban
conformes a lo acordado; asi mismo, porque al momentoc de
suscribirse el acta de entrega y recibo definitivo de la Interventoria,
el Gestor Técnico del Contratc dejé expresa constancia que el
Consorcio Interventor habia cumplido con el objeto del mismo, sin
hacer salvedad alguna.
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Pues bien, para efectos de resolver el cargo en cuestién, se debe
sefialar, en primer lugar, que la declaratoria de incumplimiento del
contrato estatal se disefié precisamente para después del plazo
contractual, toda vez que es en dicho momento cuando la
administraciéon y también el contratista, pueden definir si el objeto
contractual se ejecutd en la forma acordada o no, sin perjuicio de
que se pueda anticipar su declaratoria cuando las circunstancias
particulares y por razones del servicio asi lo imponga.

De tiempo atras, la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado se ha
pronunciado sobre la posibilidad que tiene la administracion para
efectos de declarar el incumplimiento del contrato, y de esta
manera hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, sosteniendo que
no so6lo puede hacerlo durante el plazo de ejecucién, sino también
cuando el mismo ha finalizado, incluso hasta su liquidacién, de
manera que la vigencia del plazo no limita la facultad sancionatoria
que tiene la administracién para efectos de declarar su
incumplimiento.

La anterior tesis era manejada por el maximo tribunal de lo
contenciosc administrativo, aun incluso en vigencia del Decreto 222
de 1983, pues sostenia que a partir de una adecuada interpretacion
dada al articulo 72 de la mencionada norma, era posible predicar
que la administracién contaba con la facultad de declarar el
incumplimiento del contrato, después de finalizado su término de
ejecucion. Al respecto dicha Corporacidn sostuvo:

"... en los contratos de obra publica, de suministréo o de prestacion
de servicios, por ejemplo, en los cuales la nota de tracto sucesivo

se ve clara, Ila__administraciéon___podra _declarar el

incumplimiento del contratista luego de que haya vencido el
plazo contractual, sin que este haya ejecutado la totalidad de las

obras, entregando todos los bienes o prestado el servicio
convenido, como medida obligada para hacer efectiva la clausula

” 1

penal pecuniaria”.

La anterior posicion es compartida igualmente por la doctrina
nacional, asi: "Casi unanimemente en la doctrina se encuentra que
el ejercicio de cualquiera de estos poderes tiene como limite
temporal el de la vigencia del contrato. Asi ocurre porque se tiene
en mente la posicion dogmatica gque de manera reiterada habia
expuesto el Consejo de Estado para quien después del vencimiento
del plazo, no eran pertinentes ni, en consecuencia, licito su uso por
cuanto se entendia que no tenia sentido la proteccién del interés

! Consejo de Estado, Seccion Tercera - nueve (09) de marzo de dos mil (2000).
Radicacion: (10540) - C.P. Ricardo Hoyos Duque.

[9]
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publico que las motiva en momentos en gue el contrato ya estaba
muerto, salvo para el caso de la declaratoria de incumplimiento que
se disefid precisamente para después del fin del plazo contractual”.?

Actualmente, segin el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la
Administracién cuenta con la facultad de declarar el incumplimiento
del contrato durante el plazo de ejecucién y su vigencia, esto es,
siempre y cuando el referido negocio juridico no se hubiere
liguidado, pues precisamente, una vez finalizado el término de
ejecucidn pactado, las partes podran establecer el porcentaje de
cumplimiento, determinando si el objeto contractual se cumplié en
la forma establecida o no.

En ese sentido, no puede predicarse como regla general y absoluta
que, para la declaratoria de incumplimiento, la administracién deba
previamente requerir al contratista incumplido, para luego si
proceder a la declaratoria del incumplimiento, cuando lo cierto es
que, al expirar el plazo de ejecucidn, partes podran determinar el
porcentaje de cumplimiento del objeto contractual.

Ahora bien, frente al argumento consistente en que la entidad
contratante habia suscrito el acta de entrega y reciboe definitivo sin
haber dejado salvedad alguna, el INVIAS sostuvo que en virtud del
decreto del testimonio del Gestor Técnico del Contrato, este habia
contestado que no se dejé salvedad alguna porque los dos
incumplimientos que habian sido advertidos, ya habian sido
superados, mas aun cuando uno de estos se referia a la faita de
suscripcién de la referida acta.

Asi las cosas, que al haberse suscrito la misma en el marco del
proceso administrativo sancionatorio, el Gestor Técnico del Contrato
tuvo por superado el referido incumplimiento, igual como sucedid
con el segundo incumplimiento advertido y que se relacionaba con
los ensayos de laboratorio, de los cuales también se comprobd que
el contratista interventor dioc cumplimiento, de ahi que se hubiere
suscrito el acta de entrega y recibo definitivo.

De igual manera, Ila parte demandada sostuvo que la frase “/a
interventoria cumplié con el objeto del contrato de interventoria”,
dentro del formato MSE-FR 26 que debe ser utilizado para elaborar
las actas finales, se encuentra preestablecida dicha frase, sin que
resulte posible la modificacién del referido formato, y que en ese

2 Davila Valenzuela Luis Guillermmo, Régimen juridico de la contratacion estatal. Bogota:
LEGIS, 2016. p. 629.
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sentido no se pueda tomar como una manifestacion de voluntad de
quien la suscribio.

Pues bien, en lo que respecta a este punto, debe sefialarse que
segln lo expuesto en la Resolucion No. 04879 de 2017, por medio
de la cual se declaré el incumplimiento definitivo y se hizo efectiva
la cldusula penal pecuniaria del contrato de interventoria No. 1323
de 2009, el Gestor Técnico, en representacion de la Direccion
Territorial Boyaca, a través del memorando DT-BOY 23017 del 19
de abril de 2016, le solicitd a la Unidad Ejecutora-Subdireccién Red
Nacional de Carreteras que se diera inicio al procedimiento
administrativo sancionatorio en contra dei consorcio interventor por
incumplimiento definitivo del referido negocio juridico, consistente
en tres puntos basicos: /) Incumplimiento a las obligaciones
contractuales sefialadas en la clausula séptima del contrato de
interventoria, /i) Incumplimiento en el seguimiento a la calidad de
los materiales necesarios y utilizados en la construccion, Jii)
Incumplimiento en el acta de entrega y recibo definitivo de la
interventoria y del informe final.

Como consecuencia de dicha solicitud, la Unidad Ejecutora-
Subdireccion Red Nacional de Carreteras, a través de Ilos
memorandos SRN 24704 y SRN 34311 de 2016, le solicitd a la
Oficina Juridica del INVIAS que diera inicio al referido procedimiento
administrativo sancionatorio en contra del contratista interventor,
entidad que, mediante Oficio No. OAJ 26433 del 08 de junio de
2016, le imputdé un presunto incumplimiento del contrato de
interventoria No. 1323 de 2009, especificamente por las mismas
situaciones advertidas por el Gestor Técnico. (Fis. 105-187 Cdno
principal)

Atendiendo a dicha imputacion, se dio inicio al proceso
administrativo sancionatorio que culming con la expedicion de ia
Resolucion No. 04879 de 2017. (Fis. 111-187 Cdno principal)

De igual manera, se encuentra acreditado que tanto el
representante legal de la interventoria como el Gestor Técnico del
Contrato No. 1323 de 2009, suscribieron acta de entrega y recibo
definitivo del referido negocio juridico el dia 18 de agosto de 2016,
sin que se hubiere dejado salvedad aliguna. (Fls. 227-231 Cdno
principal)

Conforme al breve resumen, se tiene que contrario a lo expuesto
por el Gestor Técnico del Contrato, no es cierto que este hubiere
solicitado el inicio del proceso administrativo sancionatorio, solo
porque el Consorcio Hidro-Integral 2009 no hubiere entregado los

[11]

20K




Auto de medidas cautelares
Expediente Contractual No.: 150012333000201800156-00
CONSORCIO HIDRO-INTEGRAL 2009 Vs, INVIAS

soportes de los andlisis de laboratorio y por no haber suscrito la
referida acta de entrega y recibo definitivo, sino también por haber
incumplido con las obligaciones sefialadas en la cldusula séptima del
referido negocio juridico, relacionada con las obligaciones generales
de la interventoria.

Asi las cosas, si entre los incumplimientos por los cuales el
Supervisor del contrato solicitd el inicio del proceso administrativo
sancionatorio se encontraba el incumplimiento de las obligaciones
de la interventoria, no se entiende entonces por qué procedid a
suscribir el acta de entrega y recibo definitivo de fecha 18 de agosto
de 2016 sin dejar salvedad alguna, y bajo la manifestacién de que
la interventoria habia cumplido con el objeto del contrato, cuando
segun 1o manifestado por este, tan solo se cumplié con dos de los
tres incumplimientos aducidos.

En este punto, se hace necesario hacer referencia a la importancia
que merece el acta de entrega y recibo definitivo de la obra en
materia de contratacion estatal, la cual ha sido concebida como el
documento a través del cual se puede verificar el cumplimiento del
objeto contractual por parte del contratista. Al respecto, el H.
Consejo de Estado sefialo:

" .dicha acta de recibo final es concebida como un medio

de verificacion de la ejecucion del objeto contractual, para
determinar si el mismo se efectuo cabalmente y de acuerdo con

las especificaciones pactadas en el contrato, lo que significa que
dicha acta constituye un elemento anterior y util para la
liquidacion de los contratos, puesto gue a través de ella se
constata cualitativa y cuantitativamente el cumplimiento de las
prestaciones a cargo del contratista como paso previo para
efectuar el respectivo corte de cuentas que implica la liquidacion
del contrato...”.?

Conforme a lo anterior, al haberse suscrito a satisfaccién el acta de
entrega y recibo definitivo del Contrato de Interventoria, ello
implicaba que con posterioridad no podia la administracién, sin
justificacién alguna venir en contra de sus propios actos, para aducir
que el contratista interventor incumplié con las obligaciones
acordadas en el respectivo negocio juridico, amenazando con ello el
principio de la buena fe objetiva que debe reinar durante todo el iter
contractual, esto es, antes, durante y después de la celebracién del
contrato.

? Consejo de Estado, Seccion Tercera. veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013). -
Radicado 25000-23-26-000-2001-02118-01 (25199) C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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En efecto, debe recordarse que reiterada ha sido la jurisprudencia
del maximo tribunal de lo contencioso administrativo, consistente en
que dentro de las reglas que integran la buena fe contractual u
objetiva se encuentra la teoria de los actos propios o venire contra
factum propium non valet, consistente en que la conducta anterior
de una parte y la objetiva confianza que tal obrar le genera a la
contraparte, le vincula para sus actos posteriores, de modo que le
estd proscrito vulnerar la legitima expectativa generada. Al
respecto, el H. Consejo de Estado sefiald:

"Se precisa que existe una relacién directa entre la teoria de los
actos propios y el principio de la confianza legitima que estriba
en que de ambos se desprende para los administrados la
garantia de que el Estado, a través de sus entidades, le asiste
en deber de obrar con rectitud, claridad y precisién, cuestion que
a su turno le impide actuar de manera opuesta e inconcordante
o0 de emitir decisiones contrarias a aquellas que anteladamente
emanaron de la misma entidad publica y en mérito de las cuales
se generd un convencimiento frente a determinados asuntos.
También concurre una relacion inescindible entre el principio de
confianza legitima y el principio de buena fe, en cuanto este
ultimo impone a ambas partes una actitud de lealtad mutua, de
fidelidad y honestidad, todo lo cual se traduce en el respeto a las
reglas prestablecidas y conocidas por ambas partes (..) por
contera, cualquier variacion sorpresiva de tales cdnones por una
de las partes, sin duda resultaria contraria a la esperada y
exigible buena fe”.#

Con este panorama preliminar, la Sala puede concluir que el actuar
del INVIAS no se ajustd con sus actos propio actos, atentando
contra el principio de la buena fe objetiva que debe regir en los
contratos, toda vez que no resulta juridico que se proceda a
suscribir una acta de entrega y recibo definitivo sin dejar salvedad
alguna, para posteriormente contrariar dicha manifestacion
declarando el incumplimiento del referido negocio juridico.

Al respecto, el Consejo de Estado sostuvo: “La aplicacién del
principio de la buena fe lo que significa es que la administracién
no puede crear cambios sorpresivos que afecten derechgs
particulares consolidados y fundamentados en la conviccidon
objetiva, esto es fundada en hechos externos de la administracion

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera. veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciséis
g2_016). - Radicado 25000-23-26-000-2012-00233-01 (52161) C.P. Marta Nubia Velazquez
ico.
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suficientemente concluyentes, que dan una imagen de aparente
legalidad de la conducta desarrollada por el particular.

Por otro lado, en cuante a la afirmaciéon consistente en que "fa
interventoria cumplié con el objeto del contrato de interventoria”,
dicha frase se encuentra preestablecida dentro del formato MSE-FR
26, y que por lo tanto no podia tomarse como una manifestacion del
supervisor, ha de sefialarse que aceptar dicho argumento seria
tanto como establecer que en todos los eventos en los que el
INVIAS advierta un posible incumplimiento dentro de los respectivos
negocios juridicos, no se puedan dejar las salvedades del caso, por
cuanto el formato utilizado no lo permite, situacién que implicaria la
vulneracién de los principios de la funcidn administrativa sefalados
en el articulo 209 Constitucional, y sobre los cuales se edifica la
contratacion estatal.

Bajo este escenario, para la Sala resulta claro y evidente que a
partir de un analisis de los actos administrativos demandados con ia
norma superior invocada por la parte actora, se ha infringido el
mandato de la buena fe, y en particular el principio de confianza
legitima, lo cual permite disponer la suspensidén provisional de los
actos administrativos demandados.

Infraccion de normas de superior jerarquia por interpretacion
erronea de la Ley 1474 de 2011.

Sostuvo que el consorcio interventor si cumplié con la obligacién de
informar al INVIAS sobre los incumplimientos del contratista de obra
relacionados con las afectaciones de las losas de concreto, por o
que entonces el INVIAS interpretd de manera errénea el literal b)
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, pues no es cierto que para
iniciar el procedimiento sancionatorio se requiera obligatoriamente
el informe de la respectiva interventoria con unas formalidades
claras y precisas.

En efecto, la entidad demandada sefiald que la obligacion del
CONSORCIO HIDRO-INTEGRAL 2009 no se limitaba simplemente a
informar, sino que tenia la obligacion de solicitar el inicio de los
procedimientos administrativos sancionatorios a que hubiere lugar
ante los incumplimientos del contratista de obra, sefalando sus
causas y adjuntando el soporte de cardcter técnico o féctico.

Conforme a lo anterior, la Sala procede a analizar, en el contexto
del trémite de la solicitud cautelar, el presente cargo, asi:

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Faillo de 12 de noviembre de 2014. Radicado 41001-
23-31-000-1999-00637-01 (27578). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARACIONES DE  INCUMPLIMIENTO. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula
penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento.

Evidenciando un posible incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia
para debatir lo ocurrido. En la citacién, hara mencion expresa y
detallada de los hechos que la soportan, acompaiando el
informe de interventoria o de supervision en el que se sustente
la_actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion...”.

Conforme a la norma que se acaba de transcribir, previo a la
citacion dirigida al contratista y su garante para que concurran a la
audiencia en la que se debatira el presunto incumplimiento, es
necesario que el interventor o el supervisor de! contrato, segun el
caso, elabore un informe detallado de la situacidon que constituye el
presunto incumplimiento, lo que implica entonces que para poder
dar inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio, la ley
exige que se cuente con un informe que bien puede provenir del
interventor o del supervisor.

Ahora bien, para efectos de establecer si el informe debe provenir
de la interventoria o del supervisor, dicha situacién habra que
analizarse en concreto, toda vez que se trata de dos figuras
distintas y que de conformidad con el articulo 83 de la Ley 1474 de
2011, por regla general, las mismas no son concurrentes en relacion
con un mismo contrato. Al respecto, dicha norma sefala:

"ARTICULO 83. SUPERVICION E INTERVENTORIA
CONTRACTUAL.

(.)

L supervision consistira en el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable, y juridico que sobre el
cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma
entidad estatal cuando no  requieren conocimientos
especializados. Para la supervisién, la Entidad Estatal podrd
contratar personal de apoyo, a través de los contratos de
prestacion de servicios que sean reqgueridos.

[15]
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La interventoria consistira en el seguimiento técnico que sobre el
cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica
contratada para tal fin por la Entidad Publica, cuando el
seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en
la materia, o cuando la complejidad o la extensién del mismo lo
justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo
encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato
principal, podré contratar el sequimiento administrativo, técnico,
financiero, contable, juridico del objetc o contrato dentro de la
interventoria.

Por regla general, no serian concurrentes en relacién con
un _mismo__contrato, las funciones de supervision e
interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la
vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato
respectivo de interventoria, se deberan indicar las actividades
técnicas a cargo del interventor y las demdas quedaran a cargo
de la Entidad a través del supervisor...”.

Tal como puede evidenciarse, y contrario a lo manifestado por el
apoderado de la parte actora, dicha disposicién si establece en qué
casos dichas funciones pueden ser concurrentes, esto es, cuando la
Entidad Estatal divida la vigilancia del respectivo negocio juridico,
situacion que debera quedar acordada en el respectivo contrato de
interventoria.

Asi las cosas, para el caso en estudio se advierte que de un analisis
preliminar al Contrato de Interventoria No. 1323 de 2009, la
Entidad Pdblica demandada (INVIAS) no dividid la vigilancia del
contrato de obra entre la interventoria y la supervision, por el
contrario, del objeto del referido negocio juridico se advierte que el
INVIAS contratd de manera integral el seguimiento administrativo,
técnico, financiero, legal y ambiental del contrato de obra, tal como
se desprende de la cldusula primera en la que se acordd: "OBJETO.
El INTERVENTOR se obliga a realizar, para EL INSTITUTO LA
INTERVENTORIA TECNICA, LEGAL, FINANCIERA, ADMINISTRATIVA,
AMBIENTAL, PREDIAL Y SQCIAL DEL PROYECTO "ESTUDIOS Y DISENOS,
GESTION SOCIAL, PREDIAL, AMBIENTAL Y MEIORAMIENTO DEL
PROYECTO TRANSVERSAL DE BOYACA”.

En ese sentido, y teniendo en cuenta que para el asunte en estudio,
la vigilancia del contrato de obra No. 780 de 2009 estaba a cargo
del contratista interventor, era plausible suponer razonadamente
que para que el INVIAS pudiera dar inicio al proceso sancionatorio,
se requeria del informe proveniente de la interventoria, toda vez
que a cargo de esta se encontraba las funciones de vigilancia del ya
referido contrato de obra.
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El informe_de interventoria que se llegare a considerar _necesario
para iniciar_un _procedimiento sancionatorio no tiene que ser
expedido de oficio por el interventor, sino que puede ser requerido
por la entidad publica.

En lo que respecta a este argumento, ha de sefalarse que la funcion
de vigilancia y control sobre el contrato de obra No. 780 de 2009
recala en cabeza del Consorcio Hidro-Integral 2009 en su condicion
de interventor, de ahi que de conformidad con el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, el informe para dar inicio al referido proceso
sancionatorio debia ser elaborado por este Gltimo.

El informe de interventoria no tiene formalidades especificas, sino
que puede ser cualguier informe en el gue se ponga de presente un
incumplimiento.

En lo que respecta a este argumento consistente en que no es el
informe de interventoria sino la citacion que envie la entidad al
contratista presuntamente incumplido, la que debe contener los
requisitos que establece el INVIAS, sin que el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 consagre que sea el informe de interventoria el que
debe reunir dichos requisitos, ha de sefalarse lo siguiente:

De un analisis al literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se
establece que una vez la Entidad Publica advierta de un posible
incumplimiento por parte del contratista de obra, lo citara a una
audiencia para que en garantia del debido proceso explique lo
ocurrido; a dicha citacidon deberd acompafarse el informe de la
interventoria o de la supervisién, segun el caso, en el que deberd
sustentarse la actuacion.

Quiere decir lo anterior, que no se trata simplemente de una
comunicacién dirigida a la entidad contratante en la que Ia
interventoria le comunique de un posible incumplimiento por parte
del contratista de obra. De ahi que la horma en mencién consagre
que dicho informe deberd sustentar el inicio del proceso
administrativo sancionatorio, lo que implicaria entonces que ademas
de la relacibn de los hechos constitutivos del presunto
incumplimiento, también se deberda relacionar las cldusulas o
normas incumplidas asi como las consecuencias que ello traerd para
el contratista incumplido.

Por otro lado, el articulo 84 ibidem, al referirse a los deberes de los
supervisores e interventores, dispuso que: "Los interventores y
supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual, y serdn
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responsables por mantener informada a la entidad contratante de
los _hechos o circunstancias gque puedan constituir actos de
corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner
0 _pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal
incumplimiento se presente.”

Asi las cosas, de una interpretacidon armonica entre las dos
disposiciones antes mencionadas, se logra advertir en esta etapa
procesal que el deber de informar gque tiene la interventoria para
con la entidad publica contratante sobre presuntos incumplimientos
del contrato de obra, no se limita simplemente a dar razén somera
de ello, sino a desarrollar en concreto los hechos constitutivos de
incumplimiento asi como las clausulas o normas incumplidas y las
consecuencias para el contratista.

Notese al respecto que el articulo 86 ibidem indica que dicho
informe debera sustentar el inicio del proceso administrativo
sancionatorio, por lo que entonces no podria aceptarse que
cualquier informe en el que se ponga de presente un
incumplimiento, serviria de soporte para sustentar dicha actuacion.

Ahora, si bien es cierto que se cuenta con varias informes enviados
por el contratista interventor al INVIAS, en los que le comunica de
ciertos incumplimientos por parte del contrato de obra,
recomendando que dicha entidad estudiara la posibilidad de iniciar
procesos de sancion (Fl. 315-CD Cdno principal), lo cierto es que de
un estudio hasta el momento, se advierte que el consorcio
interventor se dedicd a informar de posibles incumplimientos por
parte del contratista de obra, sin realizar un informe que sustentara
la posibilidad de dar inicio a procesos administrativos
sancionatorios, por lo gque entonces, del estudio realizado hasta el
momento no se advierte que los informes presentados por Hidro-
Integral 2009 resultaran suficientes para que el INVIAS pudiera
adoptar la decision de iniciar sanciones en contra det contratista de
obra.

Infraccion de normas de superior jerarquia por inaplicacion de la
Resolucion INVIAS No. 3662 de 2007.

Sefiald que las Resoluciones acusadas habian omitido la aplicacidn
del articulo primero de la Resolucion No. 3662 de 2007 del INVIAS,
como quiera que de haberse considerado, como lo hizo la entidad
demandada, que l0s informes presentados por el consorcio consultor
no podian ser tenidos en cuenta para efectos de iniciar
procedimientos sancionatorios, atendiendo a que debian contener
unas formalidades especificas de las cuales supuestamente
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adolecian, dicho argumento tendria una respuesta senalada en el
numeral 49 del articulo 1° de la Resolucién ya mencionada, toda vez
que dicha disposicion sefiala: "Si el incumplimiento es conocido por
el supervisor éste debe ponerlo en conocimiento del interventor,
solicitando su concepto y demandando los motivos por los cuales el
interventor no habia informado el incumplimiento”.

Por otro lado, la entidad demandada adujo que la nocion de
informar tiene una nocidén amplia y no la que pretende hacer ver la
parte actora, maxime si se tiene en cuenta las obligaciones
previstas en el Contrato de Interventoria No. 1323 de 2009 y lo
contenido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de lo cual se
desprende que el informe para que se adelante un procedimiento
administrativo sancionatorio, es una obligacién en cabeza de quien
ostenta la vigilancia y control del contrato, y que para el caso en
estudio corresponde a la interventoria.

Pues bien, para el caso en estudio se debe advertir que el numeral
40 del articulo 1° de la Resolucién No. 3662 de 2007 del INVIAS,
consagra que: “Si el incumplimiento es conocido por el supervisor
este debe ponerlo en conocimiento del interventor, solicitando su
concepto y demandando los motivos por los cuales el interventor no
habia informado del incumplimiento...”.

Tal como puede evidenciarse, la norma antes mencionada en ningun
momento consagra que el supervisor del contrato tenga que
requerir al interventor cuando considere que los informes
presentados por este no cumplen con la condiciones para iniciar
procesos administrativos sancionatorios, lo que indica es que si el
incumplimiento es conocido primero por el supervisor, este debera
requerir al interventor para que informe la razén por la cual no
habia informado del mismo a la entidad publica, situacidén que no es
la que se debate en el caso en estudio.

Desviacion de poder.

Sostuvo que el origen de todos los sucesos fue el incumplimiento
reiterado de las obligaciones del contratista de obra, tal como Ilo
advirtio la interventoria desde que dichos incumplimientos se
evidenciaron.

Que una vez advertidos los incumplimientos y notificados los
mismos al INVIAS, la entidad demandada decidié ordenar al
interventor suspender los descuentos de las losas fracturadas, luego
de que se hubiere acordado con el mismo INVIAS que era una
medida necesaria para presionar al contratista y evitar detrimentos
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a esta ultima. Asi mismo, que ante las cuatro solicitudes del inicio
de procedimientos sancionatorios presentados por el consorcio
interventor, la entidad demandada habia decidido no dar inicio a los
mismos esgrimiendo razones no justificadas.

Pese a lo anterior, a la fecha no se ha sancionado al contratista de
obra y no se han sancionado a los funcionarios del INVIAS que
incumplieron sus funciones y permitieron que se perpetuaran los
incumplimientos del primero.

Por su parte, la entidad demandada sostuvo que se habia tomado la
decision de suspender los descuentos de las losas fracturadas por
cuanto se trataba de una practica no prevista en la ley, como si lo
era la multa contractual que puede ser impuesta previo el
agotamiento de un debido proceso.

Adicional a lo anterior, sefialdé que el objeto de debate nc es el
incumplimiento de las obligaciones del contratista de obra, sino por
la actitud del interventor de no haber adoptado los mecanismos
previstos en la ley y el contrato para conminar al primero a ejecutar
la reparacién de las losas fisuradas, razon por la cual, si se hubieren
adelantado en debida forma los procedimientos administrativos
sancionatorios, y el contratista de obra igualmente no se hubiere
allanado a reparar las losas, la responsabilidad de la interventoria
no estaria comprometida.

En lo que respecta a este argumento, mas alld de establecer si el
contratita de obra (UTTB) cumplié con las obligaciones sefaladas en
el contrato No. 780 de 2009 y, por lo tanto, merecia ser sancionado,
lo cierto es que como lo sefala el INVIAS, lo que se encuentra en
discusién en el caso en estudio es el posible incumplimiento de las
obligaciones del contratista interventor, al no haber adelantado las
gestiones necesarias para dar inicio a los procesos administrativos
sancionaterics a que hubiere lugar.

En efecto, el incumplimiento del contrato de interventoria No. 1323
de 2009, no se dectaré por el presunto incumplimiento de las
obligaciones del contrato de obra, sino porque no se cumplieron con
las obligaciones contenidas en el mencionado negocio juridico, de
ahi que lo que incumbe estudiar en este momento es si el
contratista interventor cumplié¢ o no con sus obligaciones
contractuales, sin que resulte procedente inmiscuirse en la
responsabilidad que pueda tener el contratista de obra e incluso los
funcionarios del INVIAS.
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Asi las cosas, conforme a lo que se acaba de exponer, la Sala
decretard la suspension provisional de los efectos de las
Resoluciones 04879 y 07089 de 2017 que fueron proferidas por el
Instituto Nacional de Vias INVIAS.

Finalmente, ha de sefialarse que el inciso tercero del articulo 232 del
CP.A.C.A. exime la caucidn como requisito para decretar las
medidas cautelares cuando se trata de la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos. Por ello, la Sala se
abstendra de fijar caucion.

Por lo expuesto, la Sala de Decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Boyac3,

IV. RESUELVE:
PRIMERO: REPONER el auto de fecha doce (12) de junio de 2018,
conforme a las razones antes expuestas.
SEGUNDO: SUSPENDER provisionalmente los efectos de las
Resoluciones Nos. 04879 y 07089 de 2017, por medio de las cuales

el INVIAS dedard el incumplimiento del contrato de interventoria
No. 1323 de 2009 y se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria.

NOTIFIQUESE

—— T W——

BIO IVAN AFANADOR GARCIA

Mwm

Maglstrada

dago

[21]
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