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Accion: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

TEMAS: CLAUSULA PENAL — en sentido general abarca la tasacién anticipada de perjuicios y las
multas — su alcance y efectos se regulan por la autonomia de la libertad que encuentra limite en el
principio del non bis in idem — las reglas establecidas en el Titulo XI del Cédigo Civil aplican de manera
supletiva / MULTA — es una sancién con fines de apremio — requiere pacto inequivoco de las partes.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander.

La controversia en esta instancia cuestiona la procedencia de las penas que
Metrolinea impuso a la demandante por el atraso en la entrega de algunas obras del

contrato 002 de 2008, cuando las mismas ya se habian culminado.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L El 20 de abril de 2018, el Tribunal Administrativo de Santander profirié la
siguiente decision:

“Primero. DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién No. 152 de marzo 08 de
2011, suscrita por el Gerente (E) de METROLINEA S.A., ‘POR MEDIO DE LA
CUAL SE IMPONE UNA MULTA A LA UNION TEMPORAL PUENTES I’ de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. CONDENAR a METROLINEA S.A. a devolver a la UNION
TEMPORAL PUENTES I, cualquier suma de dinero que ésta hubiere pagado por
concepto de las multas impuestas mediante la Resolucion No. 152 de marzo del
2011, debidamente indexada desde la fecha en la cual se hubiere producido el
pago, hasta la fecha en la cual éste se realice.

Tercero. DENEGAR las restantes pretensiones.
Cuarto. Sin condena en costas.

Quinto. Una vez en firme esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas las
anotaciones en el Sistema Justicia SIGO XXI".

! Folios 553 a 572, c. ppal.
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2. El anterior proveido resolvié la demanda presentada? por los integrantes de la

Union Temporal Puentes |, Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y HB Estructuras
Metalicas (en adelante, la parte demandante, la Union Temporal o la contratista) en
contra de METROLINEA S.A. (en adelante, METROLINEA, la contratante o la
demandada) cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho son
los siguientes:

Pretensiones
3. La demandante solicité que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“Que se DECLARE LA NULIDAD de la Resolucién No. 151 (sic®) de marzo 8 de
2011, por medio de la cual METROLINEA impuso una multa a la UNION
TEMPORAL PUENTES I, por el supuesto incumplimiento del contrato No. 002 de
3 de marzo de 2008.

Como consecuencia de lo anterior, la sociedad METROLINEA S.A. reconozca y
pague a favor de mi mandante, los dineros que debia cancelar correspondientes
a los pagos debidamente facturados y reconocidos de conformidad con el
contrato y que en el momento del pago fueron retenidos para hacer efectivo el
cobro de las multas. Estos dineros deben ser reembolsados o cancelados,
debidamente actualizados con los intereses corrientes y moratorios
correspondientes liquidados desde el momento en gue se hace la apropiacién
o retencion de los dineros por parte de METROLINEA, en lugar de pagar las
actas a la UTPI, dentro de los plazos establecidos en el contrato y hasta el
momento en gque efectivamente se realice el pago. En consecuencia debe
cancelar lo descontado con los INTERESES MORATORIOS DESDE EL DIA DEL
DESCUENTO REALIZADO, TENIENDO EN CUENTA QUE CORRESPONDIA
AL PAGO DE LAS CUENTAS DE COBRO DE LOS PAGOS CONTRACTUALES
QUE DEBIA REALIZAR EL CONTRATANTE HASTA EL DIA EN QUE
EFECTIVAMENTE REALICE EL PAGO”.

Hechos

4. En apoyo de sus pretensiones, la demandante relat6 los siguientes hechos:

S El 3 de marzo de 2008, entre las mismas partes de este proceso se celebro el
contrato de obra No. 002, cuyo objeto consisti6 en la construccion de puentes
peatonales y estaciones de parada de los tramos de Lagos Il a Piedecuesta y de
Bucaramanga a Girén del sistema integrado de transporte masivo para el area
metropolitana de Bucaramanga. El plazo del contrato se prorrogé en 6 oportunidades
debido a incumplimientos de Metrolinea y culminé el 5 de abril de 2011.

6. A través de oficio M-OAJ-109-070111 del 7 de enero de 2011 (en adelante,
oficio 109), se corrio traslado a la Unidbn Temporal —no a sus integrantes— de los
oficios M-DIN-2605-180610 y M-DIN-3844-160910 emitidos por el Director Técnico
de Infraestructura de Metrolinea, con el fin de que se pronunciara sobre las razones
por las cuales se daba inicio al procedimiento para imponer multas.

2 La demanda se present6 el 13 de septiembre de 2011 (folio 139, c. 1).

3 Se refiere a la Resolucién No. 152 de esa misma fecha. Asi se deriva del contenido de la demanda y se reafirma
porque fue frente a este acto que se pronuncié el Tribunal Administrativo de Santander en la sentencia recurrida,
sin que ninguna de las partes objetara este aspecto. Ademas, Consta en el proceso que sobre la Resolucion No.
151 del 8 de marzo de 2011 se pronuncié ese mismo Tribunal a través de sentencia del 11 de diciembre de 2017,
dentro del proceso radicado bajo el nUmero 68001233100020110072800 que quedo ejecutoriada el 15 de enero
de 2018 (Samai, indice 40).



COMPARTIDO POR:

Radicacion: 680012331000 201100721 01 (62016)

\ Beltran Actor: UNION TEMPORAL PUENTES |
EJD Pardo. Demandado: METROLINEA S. A.
Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
£ Mediante Resolucion No. 151 del 8 de marzo de 2011, en la que se hizo

alusién al oficio 109, la contratante impuso una multa a la Union Temporal por los
atrasos presentados en las estaciones Rio de Hato, Campo Alegre y La Estancia; asi
como en los puentes Campo Alegre, Mensuli y La Estancia.

8. El mismo 7 de enero de 2011, a través de oficio M-OAJ-110-070111 (en
adelante, oficio 110) se corri6 traslado a la Union Temporal —no a sus integrantes—
de los oficios 097-DIR-064-2010 y 097-DIR-096-2010 emitidos por la interventoria
con el fin de que se pronunciara sobre las razones por las cuales se daba inicio al
procedimiento para imponer multas, esta vez, con base en el contenido de tales
documentos de la interventoria.

S El 8 de marzo de 2011 también se expidi6 la Resolucion No. 152, por medio
de la cual la contratante impuso una multa a la contratista con base en los atrasos
presentados en los mismos puentes mencionados en la Resolucion No. 151 v,
ademas, en el de Palmichal. En ésta se hizo alusion al oficio 110. La Resolucién no
fue notificada a los integrantes de la Unién Temporal.

10. No se notific un pliego de cargos en debida forma y en el oficio que se remitié
como antesala de la expedicion de la Resolucién No. 152 no se cuantifico el valor de
la multa.

Normas violadas y concepto de violacién

11 La Resolucion No. 152 de 2011 es contraria a lo dispuesto en el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007, pues la multa tiene caracter conminatorio y se impuso
cuando ya se habia culminado la obra contratada. Para el 7 de enero de 2011 cuando
se expidieron los oficios 109 y 110 las obras ya se habian terminado, pues, salvo el
puente de Palmichal, las demds finalizaron en noviembre de 2010. En relacién con
este puente manifestd que el hecho de que a ese mismo momento no se hubiere
terminado se debid al incumplimiento de Metrolinea por no entregar a tiempo los
predios, obligacion que atendi6 solo hasta diciembre de 2010. Dijo que este aspecto
fue destacado por la interventoria en oficio 097-DIR-029-2011 del 23 de febrero de
2011, documento en el que también preciso que el atraso se redujo a 15 dias. Afiadié
que, en todo caso, la Unién Temporal si entregd las estaciones y puentes de manera
oportuna porqgue lo hizo dentro de los plazos acordados, incluido el de entrega de
correcciones.

12. La Resolucion No. 152 de 2011 se expidio con violacion del debido proceso,
dado que: (i) no se notifico un pliego de cargos a la Uniébn Temporal ni a sus
integrantes, tampoco se les notifico tal acto, y (ii) no aplicé la multa de acuerdo con
la participacion de cada uno de ellos en la figura asociativa.

13 Por tratarse de una sancion, la notificacion debié hacerse directamente a los
integrantes de la Union Temporal pues, en esa materia, eran solo ellos los que podian
asumir su defensa. Aun cuando se hubiere intentado notificarlos a través del
representante de esa figura asociativa, ello no surtia ningun efecto porque tal
representacion opera Unicamente para asuntos contractuales (adjudicacion,
celebracion y ejecucion del contrato); ademas de que ninguno de ellos delegd en
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aquél su representacion en temas sancionatorios. Como fundamento se refirio al
articulo 7 de la Ley 80 de 1993.

14. En el “aparente pliego de cargos” no se cuantificé el valor de la multa a cargo
de la contratista y, a pesar de que Metrolinea conocia la participacion de cada uno
de los integrantes de la Union Temporal, no la tuvo en cuenta para tasar el monto de
la multa correspondiente a cada uno de ellos, segun su participacion en la figura
asociativa, lo que afectd su derecho de defensa.

15 La Resolucion No. 152 es nula porque impuso doble sancién por los mismos
hechos. En este acto y en la Resolucion No. 151 el fundamento de las multas
consistié en un mismo supuesto, pues ambas se refirieron, entre otras obras, a los
atrasos que se presentaron en los puentes Campo Alegre, Mensuli y La Estancia.

16. Por el mismo hecho del retardo, en la Resolucion No. 152 se sanciond
doblemente al contratista, al aplicar lo dispuesto en los numerales 27.5 y 49.3 del
pliego de condiciones, en tanto ambos se refieren a una sancion en funcion del atraso
de las obras, el primero en un porcentaje del 0.0002% sobre el valor total del contrato
“por cada dia de atraso”, y el segundo en un porcentaje del 0.1% “por cada dia de
retardo”. Afadio que, a pesar de que el numeral 49.3 se aplicé haciendo referencia a
una compensacion por dafios y perjuicios, lo cierto es que en la resolucién
demandada no se hizo alusion a cuéles fueron los dafios causados, ni se indicaron
las pruebas de su existencia y tampoco fueron cuantificados.

17. La Resolucion No. 152 esta viciada de nulidad por falsa motivacion, en tanto
la imposibilidad de entregar las obras en la fecha estipulada se debi6 a
incumplimientos de Metrolinea y no de la contratista, generados, principalmente,
porque no entregd las zonas de las obras en la forma establecida, sino que hizo
entregas parciales, asi como porque las cotas rojas se entregaron
extemporaneamente, ademas de que no hizo traslados de postes y redes, entre otros
aspectos. Al referirse especificamente a cada puente, hizo alusion a los problemas
presentados y a las fechas de entrega de zonas de trabajos y cotas rojas.

18. Finalmente, puntualizé que en repetidas oportunidades se le indic6 a la
contratante la necesidad de fijar prérrogas que atendieran a la realidad del contrato y
se le advirti6 que el cumplimiento de las que se fijaran dependia de la atencién
oportuna de sus compromisos, especialmente, de entregar las zonas de trabajo y las
cotas rojas; no obstante, Metrolinea no atendio tales recomendaciones, lo que dio
lugar a que se tuvieran que suscribir 6 prorrogas.

Contestacion de la demanda

19 Metrolinea se opuso a las pretensiones de la demanda. Como fundamento
expreso las razones que se sintetizan a continuacion:

20.  En la actuacion que se surtié previo a la expedicion de la Resoluciéon No. 152
se respetd el debido proceso de la contratista, en tanto se sigui6 lo dispuesto en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 con el animo de conminarla al cumplimiento de
sus obligaciones. Mediante oficio 097-DIR-037-2010 del 14 de septiembre de 2010
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se le indic6 que las estaciones Rio de Hato, Campo Alegre y La Estancia, asi como
los puentes Campo Alegre, La Estancia y Mensuli debian concluirse al dia siguiente,
pero que a esa fecha aun estaban en etapa de construccién, por lo cual se le solicito
presentar planes de contingencia, a la vez que se le advirtié que la situacion se
enmarcaba en lo dispuesto en el numeral 27.5 del pliego de condiciones que
establecia una sancion equivalente al 0.0002% por cada dia de atraso, asi como en
lo dispuesto en el numeral 49.3 de ese mismo documento en el que se acordd que
durante la ejecucion del contrato Metrolinea podia imponer a la contratista multas
diarias sucesivas por el incumplimiento tardio o defectuoso de sus obligaciones por
un valor equivalente al 0.1% del valor del contrato, hasta un tope méaximo del 10%.

21 Adicionalmente, a través del oficio 109 del 7 de enero de 2011 Metrolinea dio
traslado a la contratista de los documentos en los que se expusieron los hechos y las
razones para aplicar los numerales 27.5 y 49.3 del pliego de condiciones, frente a lo
cual la Union Temporal presentd sus descargos; ademas de que, segun la sentencia
proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 25 de septiembre de 2013
(Exp. 19.933), los consorcios y las uniones temporales si tienen capacidad para
comparecer al proceso a través de sus representantes.

22 De conformidad con lo dispuesto en el mismo articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, las multas pueden imponerse mientras esté pendiente la ejecucion del contrato,
por lo que no es dable entender que esa competencia se encuentre limitada en
funcién del vencimiento del plazo pactado para cumplir el objeto. En consecuencia y
teniendo en cuenta las prorrogas que se pactaron para ampliarlo, la Resolucion No.
152 se expidié cuando el negocio juridico aun estaba vigente.

23 Las multas que se impusieron en las Resoluciones Nos. 151 y 152 no
corresponden a los mismos hechos y, por tanto, no se aplic6 doblemente la sancion.
Como fundamento, se expuso que respecto de una y otra se sefalaron los hechos
gue daban lugar a su imposicién —no mencioné exactamente a qué hechos se referian
tales documentos—, asi como a su cuantificacién; indico que la contratista tuvo la
oportunidad de presentar sus descargos, pero que los mismos no fueron aceptados
por la entidad.

24 En cuanto a la Resolucién No. 152 precis6 que al pronunciarse sobre los
descargos de la contratista, la entidad consideré que no tenian fundamento porque
los dias de atraso se presentaron en el costado oriental que estaba disponible para
su intervencién. Se afadi6 que las prorrogas no se hicieron necesarias por
incumplimiento de Metrolinea, sino por solicitudes de la contratista.

Alegatos en primera instancia

25. Agotado el periodo probatorio®, la demandante presenté alegatos de
conclusién para insistir en sus argumentos. La demandada también lo hizo con el

4 Mediante auto del 26 de junio de 2015 (fls, 336 a 338, c. 1), el Tribunal decreté como pruebas las allegadas con
la demanda y con la contestacion. Oficié a la Interventoria del contrato para que allegara al expediente unas
comunicaciones que dirigid6 a Metrolinea, asi como copia auténtica del contrato, de sus modificatorios y de las
paginas 75, 93, 94 y 95 de los documentos estandar de la licitacion que precedio la celebracion del contrato, asi
como a Metrolinea para que remitiera otras comunicaciones, el acta de terminacion y recibo de las obras y
certificacion de descuentos realizados en las cuentas de cobro presentadas por la UTPI para cubrir el valor de las
multas impuestas mediante Resolucién No. 12 del 8 de marzo de 2011. A través de auto del 19 de febrero de

5
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mismo proposito y para expresar que las Resoluciones Nos. 151 y 152 contienen
sanciones diferentes. Sefial6 que en la primera de ellas se aplico el numeral 49.1 del
pliego de condiciones, referente a una tasacion anticipada de perjuicios por el retardo
en el cumplimiento de las obligaciones del contratista, mientras que en la segunda se
aplicé el numeral 27.5 como descuento automatico por el incumplimiento del
cronograma, al margen de que el objeto se cumpliera 0 no con posterioridad. Afiadio
que ninguno de esos dos numerales correspondia a multas porque no tenian por fin
conminar al cumplimiento de las obligaciones. El Ministerio Pablico no se pronuncio.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

26. El Tribunal Administrativo de Santander resolvi6 las pretensiones de la
demanda en los términos que se dejaron expuestos al inicio de esta providencia.
Como fundamento expreso:

21, Previo a la imposicion de la multa, a la Unién Temporal se le respetd su
derecho al debido proceso, en tanto el procedimiento se surtié con su audiencia. La
notificacién de las actuaciones que se realizaron y de las decisiones que se adoptaron
se hizo al representante de esa figura asociativa que era el que tenia su voceria frente
a cualquier actuacion administrativa o judicial derivada de la actividad contractual®.
Adicionalmente, Metrolinea, a través de diferentes oficios, puso en conocimiento de
la contratista los fundamentos de hecho que daban cuenta de sus incumplimientos,
le permiti6é presentar sus descargos, los cuales fueron evaluados por la entidad para,
finalmente, tomar una decision motivada que quedé vertida en la resolucion
demandada.

28. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en
la contratacion estatal las multas no tienen naturaleza indemnizatoria ni
sancionatoria, sino conminatoria del cumplimiento de los compromisos del
contratista, por lo cual, a diferencia de la declaracion de incumplimiento para hacer
efectiva la clausula penal, que puede hacerse incluso después de vencido el plazo
del contrato, aquéllas solo pueden ser impuestas mientras esté pendiente el
cumplimiento de la obligacién; no obstante, para la fecha en la que se expidi6 la
Resolucién No. 152 del 8 de marzo de 2011 la Unién Temporal ya habia cumplido
sus obligaciones, puesto que culminé las obras de construccion de los puentes el 30
de noviembre del afio anterior, por lo cual, para ese entonces, Metrolinea ya habia
perdido competencia para hacer esa declaracion. En virtud de esto, el Tribunal sefial6
gue quedaba relevado de analizar los demas cargos de la demanda.

29. Dado que no se acreditd que Metrolinea hubiere hecho descuentos con cargo
a saldos a favor del contratista por el concepto de la multa impuesta en la Resolucion
No. 152 de 2011 y tampoco que la Union Temporal las hubiere pagado por algun otro

2024, se oficié a Metrolinea para que informara si el Banco Mundial financié en todo o en parte el contrato No.
002 del 3 de marzo de 2008 y, en caso afirmativo, para que certificara el porcentaje de financiacién; asi como
para que allegara a este proceso la totalidad de los pliegos de condiciones que se aplicaron a la licitacién publica
internacional No. LP1003-07, con sus respectivas adendas y anexos, asi como las normas del BIRF aplicables a
esa licitacion y al contrato No. 002 de 3 de marzo de 2008. Se oficié al Tribunal Administrativo de Santander para
gue allegara a este proceso copia de la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2017 en el proceso radicado
bajo el No. 68001233100020110078200, acompafiada de su constancia de ejecutoria. Se cumplieron ambos
requerimientos.

> Como fundamento se refirié a la sentencia del 25 de septiembre de 2013, de la Seccién Tercera de esta
Corporacion, Exp. 19.933.
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medio, el Tribunal ordend que, en caso de haberlo hecho, la demandada le debia
reintegrar el monto que hubiere sido efectivamente pagado. No se reconocieron
intereses de mora porque, en caso de que se hubiere cubierto el valor de las multas,
los intereses correrian a partir de la ejecutoria de la sentencia.

ll.  EL RECURSO DE APELACION

30 Metrolinea pidi6 que se revoque la sentencia y se nieguen todas las
pretensiones de la demanda. Como fundamento de su inconformidad expresé que la
providencia es contraria a los hechos que fueron probados en el proceso.

sL. En los pliegos de condiciones que integraron el contrato de obra No. 002 de
2008 se estipularon diferentes consecuencias frente a los incumplimientos de la
contratista:

- En el numeral 49.1 se consignd una clausula penal moratoria con la finalidad de
indemnizar los perjuicios que se causaran a Metrolinea por el retardo en la
terminacion de las obras;

- En el numeral 27.5 se establecié una sancién por el simple incumplimiento del
cronograma de obra, sin que tuviera el caracter conminatorio al que se refiere el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, puesto que, en los términos estipulados, la sola
inobservancia generaba su causacion, es decir, se causaba con independencia de
gue el contratista pudiera cumplir posteriormente sus obligaciones;

- En el numeral 49.3 se pactd una clausula de multas por el cumplimiento tardio o
defectuoso de las obligaciones; y,

- En el mismo numeral 49.3 se estipul6 una clausula penal pecuniaria en caso de
incumplimiento definitivo.

s2. Del contenido de los oficios M-DIN-2605-1801610 del 18 de junio de 2010, M-
DIN-3844-1609110 del 1 de junio de 2010, M-DIN-4980-021210 del 10 de diciembre
de 2010 y M-OAJ-109-070111 del 7 de enero de 2011, asi como del mismo de la
Resolucién No. 152 de 2008 se deduce que Metrolinea no hizo efectiva una multa
conminatoria en los términos del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, sino que aplico
la clausula penal moratoria prevista en el numeral 49.1 y, al mismo tiempo, la sancion
del numeral 27.5. Como soporte sefial6é que en el primero de los referidos oficios se
hizo alusién a la cuantificacion de dafios y perjuicios causados a la entidad con
ocasion de los atrasos del contrato y a la sancion por el incumplimiento del
cronograma, por lo cual no podia derivarse que la intencién de la entidad hubiere sido
conminar a la Union Temporal al cumplimiento de sus obligaciones.

33 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca concedi6 el recurso de apelacion®,
el cual fue admitido por esta Corporacion el 17 de septiembre de 2018’. El 21 de
enero de 2019 se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto. La demandada intervino en esta etapa

® Folio 582, c. ppal.
7 Folio 588, c. ppal.
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procesal para insistir en los argumentos que ha expresado en favor de sus intereses
a lo largo del proceso®. La demandante y el Ministerio PUblico no se pronunciaron.

.  CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacidén

34 Con el objeto de resolver el recurso de apelacion, se debera analizar si las
penas® impuestas a través de la Resolucion No. 152 de marzo 8 de 2011 podian ser
aplicadas con posterioridad al momento en que la contratista habia cumplido con las
obligaciones en cuyo retraso se sustentaron las decisiones adoptadas en ese acto.

35. El contrato No. 002 de 2008 se financié con recursos del Banco Mundial'®. En
virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 80 de 19931, el proceso de seleccién
se rigi6 por la normativa de ese organismo internacional.

s6. En relacién con el régimen juridico aplicable al contrato 002 de 2008, se estima
pertinente mencionar que si bien en sentencia del 12 de febrero de 2014 (Exp.
48117), al resolver un recurso extraordinario de anulacion respecto de un laudo
arbitral en el que se decidi6 una controversia entre las mismas partes de este
proceso, originada también en el contrato 002 de 2008, la Subseccion C de la Seccién
Tercera de esta Corporacion indicé que el negocio juridico se rigié por la ley 80 de
1993, esta Sala se aparta de tal conclusion, en la medida que al realizar un analisis
integro de la normativa aplicable, concluye que se gobernd por el derecho privado.

sr. En el referido fallo se mencioné que al asunto resultaba aplicable la norma de
transicion establecida en el articulo 31 de la ley 1150 de 2007 que dispuso que los
procesos de contratacién que estuvieran en curso al momento en que entrara a regir
esa ley —16 de enero de 2008- continuarian sujetos a las normas vigentes al
momento de su iniciacion, por lo cual, como el proceso de seleccion que precedié al
contrato 002 de 2008 se surtio en el afio 2007, la normativa aplicable se determinaba
por lo previsto en el articulo 13 de la ley 80 de 1993 que, a su vez, senalaba que “los
contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o
celebrados con personas extranjeras de derecho publico u organismos de
cooperacién, asistencia o0 ayuda internacionales, podran someterse a los
reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de
formacién y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y
ajustes”.

8 Folios 593 a 595, c. ppal.

%“4a. La cléusula penal (...) El concepto de pena comprende el derecho represivo y el Derecho Privado en el que
se da a través de convenciones o clausulas para garantizar el cumplimiento de la voluntad contractual.

5a. Los articulos 1592 a 1601 del Cédigo Civil, objeto de esta demanda de inconstitucionalidad, estatuyen lo
relacionado con la clausula penal en materia civil o pecuniaria, 0 sea que constituyen la reglamentacion a que
deben atenerse los contratantes que la estipulan voluntariamente para asegurar el cumplimiento de una
obligacion”. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 27 de septiembre de 1974.

10 segun certificacion emitida por Metrolinea, el Banco Mundial financié el 59% del contrato 002 del 3 de marzo
de 2008, Samai, indice 27.

11 vigente al momento en que inicié el procedimiento de seleccién, octubre de 2007 (Samai, indice archivo 34,
carpeta 1, folio 13). De conformidad con el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, salvo los articulos 9 y 17 que
entraron a regir a partir de su promulgacion —16 de julio de 2007— y el articulo 6 que entr6 a regir 18 meses
después, las demas disposiciones de esa norma empezaron a regir 6 meses después a la fecha de su
promulgacion, es decir, el 16 de enero de 2008.
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38. Se sefialé que Metrolinea eligi6 la opcidon que le conferia el articulo 13 de la ley

80 de 1993, en el sentido de adelantar la etapa precontractual de conformidad con el
reglamento del organismo internacional que financio el proyecto y de determinar que
el contrato no se gobernaria por ese reglamento, sino por la legislacion Colombia,
porque esto expresamente fue lo que establecié en el pliego de condiciones, por lo cual
concluyé que: “[e]sto significa con mucha claridad y contundencia que el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Puablica colombiano seria el régimen
sustantivo del negocio; sin incluir la modificacion que introdujo la Ley 1150 de 2007,
porque en esa fecha aun no estaba vigente”.

39. En esta oportunidad la Sala recoge la conclusion del fallo referenciado pues
los supuestos de la transicion regulada en el articulo 31 de la ley 1150 de 2007 no
resultan aplicables para definir el régimen juridico del contrato 002 de 2008. En su
primera parte ese articulo se refiere a los procesos de contratacion en curso al
momento de su entrada en vigencia, en la segunda a los contratos de que trata el
articulo 20 de la ley 1150 de 2007 que estuvieran en ejecucion para ese mismo
momento. Lo primero no resulta aplicable al caso porgque para el 16 de enero de 2008
—fecha en que entr6 a regir la ley 1150, salvo en lo relacionado con los articulos 6, 9
y 17— el proceso de seleccién ya habia finalizado, en tanto terminé con la adjudicacion
el 26 de diciembre de 2007*2. Tampoco lo segundo porque para esa misma fecha el
contrato no estaba en ejecucién, pues aun no se habia suscrito.

40. Lo anterior conduce a que para determinar el régimen juridico aplicable al
contrato se deba acudir a lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 153 de 1887, segun
el cual, en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion.

4l El contrato se celebré el 3 de marzo de 2008, es decir, en vigencia de la ley
1150 de 2007, la cual en la parte final del articulo 20 dispone que “... los contratos o
convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito y entes
gubernamentales extranjeros, podran someterse a los reglamentos de tales
entidades”. En la seccion cuarta —“DATOS DEL CONTRATO’- de los documentos
estandar de la licitacién publica se dispuso expresamente que “la Ley por la que se
regiréd el Contrato es la de la Republica de Colombia™3. En consecuencia, en
concordancia con el mencionado articulo 38 de la ley 153 de 1887, para determinar
el régimen juridico aplicable al contrato 002 de 2008 resulta necesario remitirse a lo
dispuesto en el articulo 14 de la ley 1150 de 2007 —antes de la modificaciéon
introducida por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011—, por ser la vigente al momento
de su celebracion.

42. El paragrafo 1 del articulo 38 de la Ley 489 de 1998 dispone que las sociedades
publicas —naturaleza juridica de la que participa Metrolinea, en tanto se trata de una
sociedad comercial del tipo de las andnimas constituidas entre entidades publicas de
caracter municipal con aportes del sector publico— se someten al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado. El referido articulo 14 de la
ley 1150 de 2007 establece el régimen de contratacion de las empresas industriales
y comerciales del Estado, respecto de las cuales consagra una excepciéon a la

12 samai, indice archivo 34, carpeta 3, folios 497 a 500
13 samai, indice 34, carpeta 1, pag. 98.
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aplicacion del EGCAP. Antes de la modificacion introducida por el articulo 93 de la
ley 1474 de 2011, esa norma disponia que aquellas EICE que se encontraran en
competencia con el sector privado nacional o internacional o desarrollaran su
actividad en mercados monopolisticos 0 mercados regulados, se regirian por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdémicas y
comerciales. Como Metrolinea desarrolla su objeto en competencia con el sector
privado y en un mercado regulado, su actividad contractual estaba regulada por el
derecho comdan.

43. La determinacion del régimen juridico al cual se somete Metrolinea en su
actividad contractual conduce a precisar que las resoluciones que profirié en el marco
del contrato 002 de 2008 no tienen la connotacion de actos administrativos pese a su
denominacion, por lo cual no pueden examinarse como tales, sino bajo las normas
gue las rigen y los institutos que su naturaleza juridica les impone; por tanto, la Sala
se abstendra de realizar un estudio de legalidad de las “resoluciones” demandadas a
partir de las causales de nulidad previstas por el legislador frente a los actos
administrativos, sino que lo hard en funcion del cumplimiento del contrato, pues la
herramienta de la nulidad se refiere a un juicio de validez de los elementos de
verdaderos actos administrativos.

44. Lo anterior no comporta una variacion de la causa petendi ni un
desconocimiento de las garantias procesales de las partes, sino que responde al
deber del juez para que, ante los supuestos facticos que son puestos a su
consideracion, aplique el derecho correspondiente (principio iura novit curia); de
manera que el andlisis se abordara sin superar el objeto del proceso fijado por la
intencidn de la demandante de que se analice si contractual y legalmente procedia la
imposicién de las penalidades que cuestiona en su demanda.

45. Lo anterior resulta coherente con la reciente posicion unificada de la Seccion
Tercera en sentencia del 9 de mayo de 2024 (Exp. 53.962'4) en cuanto a que el juez
no podra declararse inhibido para pronunciarse en casos en los que se hubiere
pretendido la nulidad de actos que no tienen la condicién de administrativos, puesto
gue, en garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia y la aplicacion
del principio iura novit curia, debe adecuar e interpretar la demanda y reconducirla
para fallarla de fondo. Si bien este pronunciamiento se hizo respecto de actos
proferidos por empresas de servicios publicos domiciliarios en atencién a que sus
actos y contratos no estan sometidos al EGCAP, tal pauta resulta aplicable a eventos
gue participan de esa misma particularidad, esto es, cuando se pretenda la nulidad
de actos que no tienen la connotacién de administrativos en atenciéon a que la
actividad contractual de la demandada estaba regulada por el derecho comun.

46. Precisado lo anterior, procede la Sala a abordar el andlisis del caso de cara al
objeto de la apelacion que se planted.

47 En la Resolucion No. 152 del 8 de marzo de 2011'> Metrolinea sefialo
puntualmente, que:

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia del 9
de mayo de 2024, radicacion 76001233100020060332003 (53.962), C.P. José Roberto Sachica Méndez.
15 Folios 65 a 75, c. 1.
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- Las actuaciones que se adelantaron previo a su expedicion y que le sirvieron de
fundamento para adoptar la decisidon contenida en ese documento tuvieron por objeto
determinar el incumplimiento parcial de la Union Temporal respecto de las
obligaciones relacionadas con el atraso de la ejecucion de las obras a 31 de mayo
de 2010.

- El incumplimiento parcial se sustenté en el contenido del informe de interventoria
No. M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2010, relacionado con el atraso en la
ejecucion de los puentes peatonales Campoalegre, Mensuli y La Estancia, asi como
por el atraso respecto de la rampa de Palmichal costado nororiental.

- En la parte resolutiva se sefialé que se aplicoé una “multa” por valor de $688’000.000
correspondiente al 0,1% “del valor adjudicado del contrato” por cada dia de retardo,
segun lo contemplado “en el numeral 49 del pliego de condiciones”, mas la suma de
$137’600.000, correspondiente al 0.0002% sobre el valor total del contrato, por cada
dia de atraso en el cumplimiento del cronograma de obra, de conformidad con lo
estipulado en el numeral 27.5 de ese mismo documento, para un total de
$825’600.000.

48 El conflicto que se plantea en sede de apelacién encuentra su génesis en la
aplicacién que la entidad contratante hizo de las clausulas que se convinieron en
procura de garantizar el cumplimiento cabal del contrato —unas que corresponden a
una tasacién anticipada de perjuicios y otras que se adecuan al concepto de multas—
, es decir, tiene relacion con el concepto general de “clausula penal™® que el Cadigo
Civil regula.

49 La lectura sistematica e integral de los articulos del Titulo XI del Cédigo Civil
conduce a considerar que la “clausula penal’ no tiene un uUnico caracter, sino que
puede denotar tres funciones diferentes, dependiendo de cual sea la voluntad de las
partes.

5. Por regla general, sirve como medio para tasar de manera anticipada los
perjuicios por la mora o el incumplimiento definitivo de una obligacion, caso en el cual
se entiende que tiene un caracter compensatorio, resarcitorio o indemnizatorio®’
(clausula penal, en estricto sentido); sin embargo, esa misma codificacion las habilita
para que a través de estipulaciones inequivocas, la doten de otras funciones, como
la de servir de garantia o cauciéon!® asi como de funcionar como una sancién

16 “ARTICULO 1592. <DEFINICION DE CLAUSULA PENAL>. La clausula penal es aquella en que una persona,

para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.

17 “seglin esta definicion [se refiere a la contenida el articulo 1592 de esa normativa], la clausula penal implica
una liquidacion de los perjuicios por la no ejecucién o el retardo de la obligacion principal, realizada
directamente por las partes, de manera anticipada y con un “caracter estimativo y aproximado”, que en principio
debe considerarse “equitativo”, sin perjuicio, eso si, de la accion de rebaja que consagra el art. 1601 del C. Civil
...”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia del 12 de enero de 2024, Rad. 11001-
31-03-041-2020-00020-01 (SC507-2023)

18 Cadigo Civil, “ARTICULO 1593. <NULIDAD Y VALIDEZ DE LA CLAUSULA PENAL>. La nulidad de la
obligacion principal acarrea la de la clausula penal, pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacién principal.
Con todo, cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por esta
lo prometido, valdra la pena, aunque la obligacion principal no tenga efecto por falta de consentimiento de dicha
persona.

Lo mismo sucedera cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y la persona con quien se estipula se
sujeta a una pena para el caso de no cumplir lo prometido”.
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destinada a conminar al contratista para que cumpla cabalmente sus obligaciones
(multat®)?0.

5. En el caso de la clausula penal, en sus facetas de tasacion anticipada de
perjuicios y de multa, los anteriores asertos se derivan, principalmente, del contenido
de los articulos 1594, 1595 y 1600 del Caodigo Civil, que sefalan:

“ARTICULO 1594. <TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE
LA PENA POR MORA>. Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el
acreedor demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la
obligacion principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a
un tiempo el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de
las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena
por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de
la pena no se entienda extinguida la obligacién principal.

ARTICULO 1595. <CAUSACION DE LA PENA>. Hayase o no estipulado un
término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal, el deudor no
incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligacién es
positiva.

Si la obligacién es negativa, se incurre en la pena desde que se ejecuta el hecho
de que el deudor se ha obligado a abstenerse.

“ARTICULO 1600. <PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS>. No podra
pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse
estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir
la indemnizacion o la pena” (énfasis agregado).

52. Son estas disposiciones las que han conducido a la jurisprudencia y a la
doctrina a concluir que la clausula penal se entiende como tasacion anticipada de
perjuicios, a menos que se pacte de manera inequivoca que cumpla otra funcion,
como cuando se estipula: (i) la pena por el mero retardo; (ii) que el pago de la pena
no extingue la obligacion principal, o (iii) que se pueden pedir a la vez la pena y la
indemnizacién de perjuicios, caso en el cual la primera debe entenderse como una
sancion de caracter compulsivo o de apremio?l. Cuando se pacta este tipo de

19 «al explicar el concepto de clausula como apremio, el profesor OSPINA indica que su propdsito consiste en la
presion o amenaza que este tipo de pena ejerce sobre la voluntad del deudor, induciéndolo a cumplir la obligacién
principal por el temor de incurrir en aquella, es decir, que validamente podemos afirmar que la clausula penal
como apremio no es otra cosa que la clausula de multas en la que la pena o sanciéon no reemplaza ni a la
obligacion principal ni a la indemnizacion compensatoria, sino que busca simplemente compulsar el exacto
cumplimiento de la obligacién, tal y como se habia anotado”. DAVILA VINUEZA. Luis Guillermo. “REGIMEN
JURIDICO DE LA CONTRATACION ESTATAL- APROXIMACION CRITICA A LA LEY 80 DE 1993” 22 edicién.
Editorial LEGIS, Pag. 456.

20 Al respecto, se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias de esta Subseccién: auto del 16 de
febrero de 2012, Exp. 39702, sentencia del 24 de abril de 2020, Exp. 64154; sentencia del 5 de febrero de 2024;
Exp. 62986, entre otras. En el mismo sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes sentencias de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia: sentencia del 18 de diciembre de 2009, Exp. 68001 3103
001 2001 00389 01; sentencia del 31 de julio de 2018, SC3047 Rad. 2018 25899-31-03-002-2013-00162-01,
sentencia del 12 de enero de 2024; SC507-2023, Rad. 11001-31-03-041-2020-00020-01.

21 Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestacién penal de contenido
patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intencion de indemnizar al acreedor por el
incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacién, por norma general se le aprecia a dicha
prestacién como compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud
de la convencion celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio
respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion anticipada de los susodichos
perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razén, entonces, para que la ley excluya la
posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la indemnizaciéon de perjuicios, y solamente por via de
excepcion, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de ambos conceptos,
evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente tanto para la pena como para la
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estipulaciones, la multa puede acumularse tanto al cumplimiento de la obligacion
principal —en tanto su finalidad consiste, justamente, en generar un efecto apremiante
en la conducta del contratista para lograr el cumplimiento cabal de sus obligaciones—
como al cobro de indemnizacion de perjuicios porque obedecen a causas juridicas
diferentes, bajo la condicién que las partes pacten la acumulacién expresamente —
articulo 1600 del Cédigo Civil—.

5. La clausula penal también puede pactarse como tasacion anticipada de
perjuicios por el retardo en el cumplimiento de una obligacion —clausula penal
moratoria®’—, en la medida que el cumplimiento tardio no desdice de los perjuicios
gue se hubieren podido causar por la mora, por lo cual, si se estipuld la pena
indemnizatoria de caracter moratorio?®, nada se opone para que ademas del
cumplimiento de la obligacion, se reclame el pago de la tasacién anticipada de
perjuicios por el retardo, o que es coherente con los términos del articulo 1613 de
esa misma normativa que indica que la indemnizacion de perjuicios comprende el
dafio emergente y el lucro cesante que puede provenir “de no haberse cumplido la
obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”* (énfasis agregado).

54 Ensuma, el caracter que se le debe atribuir a la “clausula penal” en su acepcién
mas genérica, depende de aquel que en ejercicio de la autonomia de la libertad
hubieren querido darle las partes. Para que funja como una multa y pueda
acumularse al cumplimiento de la obligacion principal o a la indemnizacion de
perjuicios, segun sea la voluntad de los contratantes, se requiere que tal intencion
sea explicita o clara, pues si ello no es asi, se tendra como tasacién anticipada de
perjuicios.

indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de ser observada como una liquidacion pactada por anticipado
del valor de la segunda, para adquirir la condicion de una sancion convencional con caracterizada funcion
compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por €l adquiridos en determinado contrato".
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1996, Exp. 4607.

El tratadista Guillermo Ospina Fernandez sefiala que la ley presume que la clausula penal tiene una funcién
compensatoria, razon por la cual la efectividad de la funcidn de apremio, de conformidad con los articulos 1594 y
1600 del Cadigo Civil, exige pacto expreso de las partes, porque de lo contrario ésta cumplira una funcion de
estimacion anticipada de perjuicios. OSPINA FERNANDEZ. Guillermo “REGIMEN GENERAL DE LAS
OBLIGACIONES” 62 edicion, Bogoté, Editorial TEMIS, pag. 142 a 145.

22« en el ambito de la dogmatica juridica civil, se denomina «clausula penal» al acuerdo de las partes sobre la
estimacién de los perjuicios compensatorios o moratorios, para el evento del incumplimiento del convenio o la
mora en la satisfaccion de las obligaciones derivadas del mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de
«clausula penal compensatoria» y en el segundo, «clausula penal moratoria»; asi mismo se reconoce, que cumple
la funcién complementaria de apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la prestacién”. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2018, Rad. 25899-31-03-002-2013-00162-01.

2 “pyede estipularse la acumulacién de la pena moratoria con la obligacién principal (art. 1537). Ninguna
anomalia hay en esta acumulacion, porque la pena moratoria no representa el objeto mismo de la obligacién, sino
que tiende a indemnizar el retardo, los perjuicios derivados de éste. En este caso no es necesario que la
acumulacion se haya estipulado expresamente; basta -como dice el Cadigo- que ella aparezca haberse estipulado
(art. 1537). El que aparezca estipulada la pena por el simple retardo, puede comprobarse tanto por la existencia
de una estipulacion expresa como de una tacita que se desprende inequivocamente de las diversas clausulas del
contrato o de los antecedentes del caso. Podria deducirse que hay una pena moratoria cuando el monto de ella
es muy inferior al de la obligacién principal”. RODRIGUEZ, Arturo Alessandri, SOMARRIVA U. Manuel y
VODANOVIC H. Antonio. Tratado de las obligaciones. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile. Reimpresién 2da
Edicion. Santiago de Chile. 2009, pag. 345. Tomado de CSJ, sentencia del 12 de enero de 2024, Exp. SC507-
2023, Radicado 11001-31-03-041-2020-00020-01.

2 A respecto, en sentencia del 5 de febrero de 2024, Exp. 62986, esta Subseccion sefiald: “mientras la clausula
penal pecuniaria, entendida como una tasacion anticipada de perjuicios, tiene por finalidad reparar el dafio
causado con el incumplimiento del objeto acordado, incluso en aquellos casos del simple retardo en la ejecucion
de las prestaciones acordadas, la multa busca siempre forzar el cumplimiento del contrato como medida de
presion o de apremio ...".
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5. Los postulados normativos contenidos en el Titulo XI del Cédigo Civil avalan
gue, en el marco de la libertad negocial, sean las partes las que de manera preferente
delimiten y establezcan las funciones que se otorgaran a este tipo de clausulas, por
lo cual tales disposiciones normativas solo entran a operar de manera supletiva ante
la falta de estipulaciones que muestren ese querer negocial, imponiendo como Unico
limite la imposibilidad de sancionar dos veces al contratista por un mismo hecho y
bajo un mismo concepto, lo cual se aviene al principio non bis in idem consagrado en
el inciso cuarto del articulo 29 de la Constitucion Politica de 19912°.

5. De cara a lo que se pretende en este proceso, es pertinente destacar que el
caracter apremiante que se atribuye a la multa halla su génesis en la libertad negocial
de las partes que, en los términos del articulo 1594 del Cédigo Civil, pueden pactar
validamente que se cause la pena por el solo retardo, sin que ello excluya el
cumplimiento de la obligacién, o que su pago se haga sin perjuicio de tal
cumplimiento, justamente porque en estos casos su objetivo esta destinado a
conminar o apremiar al contratista que se encuentre incumpliendo transitoriamente
las obligaciones derivadas de un contrato de tracto sucesivo para que reajuste su
conducta de modo que se garantice la consecucion satisfactoria del objeto pactado?®.

5. En general la funcion de la “clausula penal” entendida en sentido amplio —es
decir, incluida la multa y todas sus demas expresiones— radica en que se utiliza como
un mecanismo persuasivo para el cumplimiento cabal de las obligaciones del
contratista, en tanto est4 destinado a influir en su conducta con el &nimo de que se
ajuste a lo acordado, so pena de incurrir en la pena previamente convenida.
Expresada esta misma idea en sentido negativo, puede decirse que la “clausula
penal” en su acepcidén genérica opera con un caracter disuasivo, en la medida que
procura evitar que el contratista incurra en mora, ante el riesgo o amenaza legitima
de que silo hace la pena que se hubiere pactado se causara (art. 1595, Codigo Civil).

5. Ensuma, las distintas expresiones de las que se puede dotar a la clausula penal
tienen una finalidad comun, procurar el cumplimiento adecuado del contrato. Esto,
claro estd, sin perjuicio de las particularidades que cada una de ellas desplegara en
caso de que pese al efecto persuasivo o disuasor, se incurra en incumplimiento y con
ello se cause la pena estipulada, bien sea la tasacion anticipada de perjuicios o la
sancién, segun lo determine la voluntad de las partes.

5. Lo anterior muestra porqué, mientras el deudor no ha incurrido en mora, la
clausula penal —en su acepcion genérica— opera como una amenaza legitima que
influye en su conducta para que cumpla cabalmente sus obligaciones, en aras de
evitar que se concrete en su contra la pena estipulada. De manera que antes de
constituirse el deudor en mora, el acreedor no puede reclamar a su arbitrio la
obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion principal, esto no significa que
durante este periodo la clausula penal no cumpla ninguna funcion, pues opera como
un mecanismo persuasivo del cumplimiento, o si se quiere, disuasivo de la
inobservancia de las obligaciones pactadas. Esto es lo que expresa el articulo 1592
al definir a la clausula penal —en sentido amplio— como: “aquella en que una persona,

25 Este principio no es exclusivo del derecho penal ni disciplinario, sino que se hace extensivo al campo de las
sanciones en general, pues se fundamenta en los principios de seguridad juridica y justicia material. Al respecto,
se puede consultar: Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002.

26 \/er pie de pagina 21.
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para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”
(énfasis agregado).

60.  El articulo 1595 del Cdédigo Civil expresa que si la obligacién es positiva, la pena
se causa cuando el deudor se ha constituido en mora, si es negativa desde que se
ejecute el hecho que el deudor se obligb a no realizar, de manera que la causacion
de la pena esta sujeta al cumplimiento de una condicién suspensiva?’; por tanto,
cuando esta se realiza, la clausula penal —entendida en sentido amplio— deja de
operar como una mera amenaza, en la medida que al configurarse el hecho que se
ha pactado como su generador, aquélla despliega los efectos particulares de la que
se le hubiere dotado: tasacion anticipada de perjuicios —moratoria 0 compensatoria—
, sancion o garantia.

6. Con base en lo anterior y para lo que interesa a este caso, cabe destacar que
la multa solo se generay revela el caracter conminatorio o de apremio con el que se
ha pactado —como en los casos que se estipula que se va causando por cada dia de
atraso, aunque no es el Unico evento, pero si uno de los mas comunes— cuando el
contratista incurre en un incumplimiento parcial de sus obligaciones retardandolas o
cumpliéndolas de manera defectuosa, pues es ese hecho —su causacion- el que
impacta determinantemente en su conducta, ya no como un mero mecanismo
sugestivo o de amenaza, sino constrifiéndolo a acatar debidamente lo pactado, en la
medida que mientras se encuentre en mora, la sancion se seguira causando y
acrecentando hasta que se cumpla con la obligacion debida, que es su objetivo; por
€so unay otra no se excluyen.

62. Lo que resalta la Sala es que el alcance de la sancion y sus efectos dependera
de la voluntad de los contratantes, la cual debe ser especifica e inequivoca —pues de
no ser asi, se deberan aplicar las reglas supletivas previstas en el Titulo Xl del Cédigo
Civil-, y se debera atender siempre que no supere el limite impuesto por el principio
non bis in idem.

3. Recapitulando, el caracter apremiante del que se puede dotar a la sancién no
se opone a que se acumule con el cumplimiento de la obligacion; esta es una
posibilidad que queda cobijada por el articulo 1594 del Cédigo Civil?®, puesto que su
finalidad en estos casos es lograr de forma compulsiva —ya no solo persuasiva 0
disuasiva como ocurre antes del incumplimiento— el acatamiento adecuado de las
obligaciones, de manera que el hecho de que se cumpla el objetivo para el cual fue
pactada no hace que aquella que ya se produjo desaparezca, sino que ante el pacto
inequivoco de que se estipulo por el solo retardo o sin perjuicio de tal cumplimiento,
unay otra (sanciony obligacion) pueden ser exigidas por el acreedor. Lo que si ocurre
es que, al dejar de existir el supuesto factico que le da sustento, la multa ya no se
continuara generando.

27 Cédigo Civil: “ARTICULO 1536. <CONDICION SUSPENSIVA Y RESOLUTORIA>. La condicién se llama
suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su
cumplimiento se extingue un derecho”.

28 Entre otras acepciones que pueden estar determinadas por la autonomia de la voluntad de las partes, como
cuando se pacta una cldusula penal moratoria, 0 una pura sancion, en el sentido més primigenio de la expresion,
esto es, desprovista de un caracter conminatorio.
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64. Lo anterior explica porqué, si la sancién se ha pactado por el solo retardo o sin
perjuicio del cumplimiento de la obligacion, para hacerla efectiva no es condicion sine
gua non que el contratista aln se encuentre pendiente de acatar adecuadamente sus
compromisos, pues, en estos casos, el cumplimiento tardio no purga la mora y, por
ello, no borra la multa que ya se ha causado y que, por tanto, ante el pacto inequivoco
de los contratantes, el acreedor pueda reclamar ambos conceptos, como lo habilita
el referido articulo 1594.

5. Hechas las anteriores precisiones, la Sala pasa a analizar las penas que se
pactaron en el contrato No. 002 del 3 de marzo de 2008.

6. En los documentos estandar de la licitacion que precedieron a la celebracion
del negocio juridico se establecieron las siguientes clausulas de tasacion anticipada
de perjuicios —por mora y por el incumplimiento definitivo— y de multas.

67. En el numeral 27.5 de la seccion cuarta —“DATOS DEL CONTRATO”, en
adelante DC—, que se enmarca en el numeral 27 del literal B —“CONTROL DE
PLAZOS"- de la seccion tercera —“CONDICIONES DEL CONTRATOQ”, en adelante
CC- se estipul6:

“27. Programa

(..

27.5. Por cada dia de atraso en el cumplimiento del cronograma de obra
aprobado por la interventoria, imputable al contratista, se le descontara del
préximo pago el 0,0002% diario sobre el valor total del contrato a titulo de
sancion”.

68. En el literal D —“CONTROL DE COSTO"- de las CC se estableci6 lo siguiente
bajo el titulo general de “Compensacion por Liquidacién de Dafios y Perjuicios”:

“49. Compensacién por Liquidacién de Dafios y perjuicios.

49.1. El Contratista debera pagar al Contratante Compensacion por Liquidacién
de Dafios y Perjuicios al monto por dia fijado en los Datos del Contrato, por
cada dia de demorarespecto de la Fecha Prevista de Terminacién. El monto
total de Dafos y Perjuicios no debera exceder el monto definido en los Datos del
Contrato. El contratante podra deducir dicha compensacién de los pagos que se
adeudaren al contratista. El pago de compensacion por liquidacion de Dafios y
Perjuicios no afectaran las responsabilidades del contratista.

49.2. Si después de pagadas las compensaciones se prorrogara la Fecha
Prevista de Terminacion, el Contratante debera corregir los pagos en exceso
gue hubiere efectuado el Contratista por concepto de Liquidacion de Dafios y
Perjuicios en el siguiente certificado de pago. Se debera pagar intereses al
Contratista sobre lo pagado en exceso, desde la fecha de pago hasta la fecha de
reembolso, a las tasas especificadas en la Subcladsula 53.1” (énfasis agregado).

69. En el numeral 49 de los DC se estipul6:

“49. Compensacion por Liquidacion de Dafios y Perjuicios
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49.1. La compensacion por liquidacion de dafios y perjuicios aplicable por cada
dia de mora respecto de la fecha prevista de terminacién es de 0,1% diario
calculado sobre el valor de las obras dejadas de ejecutar.

La maxima Compensacion por Liquidacion de Dafios y Perjuicios para la totalidad
de las Obras es de 10% del Valor Final del Contrato.

Se adiciona el siguiente texto en la clausula 49:

49.3. Las partes acuerdan que Metrolinea S.A. durante la ejecucion del
contrato podrd imponer al contratista multas diarias sucesivas por el
cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones contractuales,
equivalente al 0.1% del valor del contrato, hasta por un monto que no supere
el diez por ciento (10%) del valor del contrato, sin perjuicio de las acciones legales
a que hubiere lugar.

En caso de incumplimiento definitivo por parte del contratista, éste pagara a
Metrolinea S.A. como pena pecuniaria, el treinta por ciento (30%) del valor total
del contrato, suma que tendra el caracter de pago de indemnizacién parcial.

El valor de las multas y de la sancion pecuniaria ingresara al tesoro de Metrolinea
S.A. y podra ordenarse el pago directamente del saldo disponible a favor
del contratista, si lo hubiere, o de la garantia constituida. Si esto no fuere
posible se cobrara ejecutivamente” (énfasis agregado).

0. Las referidas estipulaciones, leidas en concordancia con las diferentes etapas
gue se pactaron para la ejecucion del contrato, permiten establecer que cada una de
ellas estaba llamada a operar en fases diferentes del negocio juridico y respecto de
supuestos facticos diversos.

7L De conformidad con el numeral 16.2 de los DC y la clausula segunda del
contrato?®, éste se ejecutaria en dos etapas, la primera de preconstrucciéon por un
periodo de dos (2) meses y, la segunda, de construccién que, inicialmente, debia
desarrollarse en un término de diez (10) meses.

2. Segun el numeral 1 de las CC —“DEFINICIONES”- existia ademas un periodo
de correccion de defectos correspondiente a aquel que se estableciera para que el
contratista enmendara los defectos®! que fueran notificados por la interventoria a la
entidad contratante, cuya duracion debia ser definida por Metrolinea previa solicitud
de la interventoria. Segun se deriva del contenido de la Resolucién No. 152 del 8 de
marzo de 2011, para esta etapa se determiné un periodo de dos (2) meses siguientes
a la Fecha Prevista de Terminacion de las Obras?2.

3 La Fecha Prevista de Terminacion, que era aquella en la que “se prevé que el
Contratista debe terminar las obras y que se especifica en los Datos del Contrato ...”

29 “pLAZO: el término de ejecucion del presente contrato tendra una duracion total de doce (12) meses, el cual

incluye dos (2) meses de etapa de preconstruccion y diez (10) meses de etapa de construccion, contados a partir
de la legalizacion del contrato y la firma del acta de iniciacion” (folio 13, c.1).

30 | a fase de construccion del contrato se prorrogd en 6 oportunidades, sin incluir el periodo de correccién de
defectos.

31 cc, numeral 1, DEFINICIONES: “Defecto es cualquier parte de las obras que no ha sido completada conforme
al contrato”.

32 En dicho acto se indico: “De acuerdo al cronograma de obra presentado por la UNION TEMPORAL PUENTES
| para el adicional No. 2 al Contrato de Obra No. 002 DE 2008, de 191 dias, acordaron como plazo para la

culminacion de la construccion el 31 de mayo de 2010 y con correccion de defectos el 31 de julio de 2010”
(énfasis agregado, fl. 72, c1).
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—inicialmente los diez (10) meses estipulados para la etapa de construccion—, se
distinguié de la Fecha de Terminacion, entendida como aquella certificada por el
interventor, si decidia que las obras estaban terminadas, previa elaboracion del acta
de recibo a satisfaccion?3.

4. Se pactd un periodo de responsabilidad por defectos cuyo término debia ser
definido en los DC y que se debia calcular a partir de la Fecha de Terminacion. Segun
el numeral 35.1 de los DC, esta fase se pacté en un término de dos (2) meses3*.

75 En el numeral 27 del literal B de las CC —“CONTROL DE PLAZOS’- se
establecido que el contratista debia presentar para aprobacién al interventor un
programa en el que constaran “los métodos generales, procedimientos, secuencias y
tiempos de ejecucion de todas las actividades relativas a las obras” (27.1). Se estipuld
también que dicho programa debia mostrar los avances reales de cada actividad y
los efectos de tales avances sobre las tareas restantes, incluyendo cualquier cambio
en la secuencia de las actividades (27.2) y que debia presentar a la interventoria para
su aprobacién un programa actualizado con la periodicidad fijada en los DC (27.3).

76. En concordancia, en el numeral 27.1 de los DC se determiné que el programa
de obra “entendido como el Cronograma de obras” debia actualizarse en la etapa de
preconstruccién y en la de construccion por lo menos cada 30 dias. Asimismo, en los
cronogramas de obra se fijaron las secuencias y tiempos de ejecucién de todas las
actividades necesarias para completar cada una de las obras que componian el
objeto del contrato®, esto es, respecto de cada puente peatonal y estacion de
parada3¢, de manera discriminada e individualizada para cada una de esas obras. De
conformidad con tales cronogramas, cada obra debia completar una serie de
actividades en las fechas de inicio y finalizacion determinadas, hasta llegar a la fecha
de entrega, la cual estaba fijada dentro de la Fecha Prevista de Terminacién, pero no
necesariamente coincidia con ella, pues esa fecha se establecia como el limite
méximo para la terminacion de todas las obras convenidas en el contrato.

. Este panorama permite observar que la multa estipulada en el numeral 27.5
de los DC tenia por objeto influir en la conducta del contratista con el propdsito de
persuadirlo —so pena de incurrir en la sancion del 0.0002% del valor diario del contrato
por cada dia atraso— para que empleara todos los mecanismos que fueran necesarios

33 Seccién Tercera —CC—, A. Disposiciones Generales, 1. Definiciones: “(...) Fecha de terminacién es la fecha
de terminacion de las Obras, certificada por el Interventor de acuerdo con la subclausula 55.1”.

Seccion Tercera —CC—, E. Final del contrato: “55.1. Terminacion de las obras El contratista requerira al
Contratante que emita un Certificado de Terminacion de la Obras y el Interventor lo emitira si decide que las Obras
estan terminadas previa elaboracion del Acta de Recibo de las Obras a satisfaccion”.

34 Seccién Cuarta —DC—, “33. Correccién de defectos

35.1. El periodo de responsabilidad por defectos es de dos (2) meses

()"

35 Aunque en el expediente no obran todos los cronogramas de obra que fueron aprobados por la interventoria y
sus actualizaciones, asi se deduce del que fue aprobado en razén de la prérroga No. 3 del contrato, segun el cual
la Fecha Prevista de Terminacion se amplié del 31 de mayo —que fue la que se tuvo en cuenta como limite para
calcular los montos que se impusieron a la Uniéon Temporal en la Resolucion No. 12 de 2011- al 15 de septiembre
de 2010 y que obra de folios 191 a 197, c. 1. Este documento muestra cuales eran las actividades y secuencias
contempladas para la construccién de cada obra (puente peatonal o estacion de parada), asi como la estipulacion
de un plazo fijo para la realizacién de cada actividad hasta llegar a la culminacién de cada obra.

36 “«CLAUSULA PRIMERA. OBJETO: CONSTRUCCION DE PUENTES PEATONALES Y ESTACIONES DE
PARADA DE LOS TRAMOS DE LAGOS Il A PIEDECUESTA Y DE BUCARAMANGA A GIRON DEL SISTEMA
INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO PARA EL AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA” (FI. 13, c.
1).
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para entregar las obras en la fecha programada dentro del plazo de la Fecha Prevista

de Terminacion, lo cual se lograba si cumplia con los tiempos y secuencias
determinadas en el cronograma.

8 Si, pese a su efecto persuasor, la contratista incurria en atraso respecto de las
fechas de inicio y terminacion de las secuencias programadas, la sancion se causaba
en el porcentaje estipulado por cada dia de demora respecto de tales momentos. En
este escenario, su funcién ya no se limitaba a la de disuadir a la contratista de incurrir
en incumplimiento, sino que empezaba a operar con un caracter eminentemente
apremiante o conminatorio, en aras de obligarla a ponerse al corriente con la
programacion y, pese a los retrasos, entregar las obras en la fecha establecida, pues
mientras se mantuviera en mora, la sancion se seguiria causando.

79 Lo anterior revela que la voluntad de las partes fue convenir esta pena como
una multa en la medida que se causaria a titulo de sancion por el mero hecho del
retardo de las actividades del cronograma, sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacién que era lo que se pretendia lograr con esta estipulacién, al generar una
presion en la contratista a través de la causacion de la pena por cada dia de atraso.

80. Estas estipulaciones permiten concluir que el pago de esta multa podia
exigirse al margen de que para ese momento la Union Temporal ya se hubiere
ajustado a la programacion, tanto que, segun lo establecido en esa misma clausula,
su valor se deduciria del proximo pago, sin que esta facultad convencional se limitara
por el hecho de que para ese momento la contratista se mantuviera o no en mora. En
suma, en los términos pactados el cumplimiento tardio de las actividades del
cronograma no purgaba la mora y, por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1594 del Caddigo Civil, ante un pacto inequivoco como éste, la pena y el
cumplimiento de la obligacién no se excluyen.

81. Segun el texto del inciso primero del numeral 49.3 de los DC, los supuestos
facticos que daban lugar a la multa que en este punto se pacté eran el “cumplimiento
tardio” o “defectuoso” de las obligaciones de la contratista. En lo que concierne al
primer supuesto —que es el que interesa a este asunto— cabe mencionar que una
primera lectura de esta estipulacion en conjunto con la contenida en el numeral 27.5
conduciria a concluir que regularon un mismo aspecto, puesto que mientras ésta
sancionaba el retardo en el cumplimiento del cronograma de obra, la otra operaba
como mecanismo corrector del cumplimiento tardio de las obligaciones de la Union
Temporal, aspecto que solo podia determinarse en funcién de la observancia de los
tiempos estipulados en dicho cronograma.

82. Esta interpretacion no es plausible a la luz del principio non bis in idem que
constituye el limite que el legislador fij6 a la libertad negocial de las partes al pactar
la “clausula penal” entendida en sentido general, postulado que aplica en materia
sancionatoria y segun el cual no es posible castigar dos veces a un sujeto por un
mismo supuesto de hecho y bajo el mismo fundamento juridico (una misma sancion,
en este caso, el retardo en el cronograma de obra). La aplicacion de este principio a
la referida interpretacion conduce a concluir que, ante la imposibilidad de aplicar
ambas sanciones al mismo supuesto que regulan, al menos una de esas dos
estipulaciones no estaria llamada a producir ningun efecto.
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83. Sin embargo, existe otra interpretacion que conduce a que ambas clausulas

produzcan efectos, por lo cual, en atencion al principio de conservacion de los
contratos y, en concordancia con ello, a lo dispuesto en el articulo 1620 del Cédigo
Civil, es la que debe preferirse, pues también se acompasa con una lectura integral
y sistematica entre esas dos estipulaciones y varias otras del negocio juridico (art.
1622, Codigo Civil).

84. Segun lo previamente analizado, la multa establecida en el numeral 27.5 de
los DC sancionaba el atraso en las secuencias y tiempos de ejecucion contemplados
en el cronograma de obra, es decir, se circunscribia al retraso en la programacion de
esas actividades. El objetivo de esa sancion era lograr que el contratista entregara
cada obra que componia el objeto del contrato en la fecha prevista para cada una de
ellas, en la medida que era posible que, a pesar de que se atrasara en las actividades
del cronograma, adoptara las medidas necesarias y, al final, cumpliera con la entrega
en la fecha estipulada.

85. Si lo anterior no se lograba, lo que se generaba a partir de ese momento era
una sancién que recaia sobre un supuesto factico diferente, el cumplimiento tardio
de la obligacion, entiéndase, la entrega de cada obra que componia el objeto del
contrato en una fecha posterior a la programada para cada una de ellas. En este
caso, el objetivo de la multa ya no era conminar al contratista para que se ajustara al
cronograma en aras de entregar cada obra en el tiempo estipulado, sino que
cumpliera con la entrega, pues mientras ello no ocurriera, se causaria una multa
diaria por tal atraso hasta llegar a un tope del 10% del valor del contrato, sin perjuicio
de las acciones legales a que hubiere lugar. Este panorama muestra que ambas
sanciones no solo se distinguian en funcién del espacio temporal en el que estaban
llamadas a ser aplicadas, sino por la finalidad que cada una de ellas estaba destinada
a consequir.

86. La redaccion del inciso primero de la clausula 49.3 también revela que la
voluntad de las partes respecto de la multa que en este punto se pactd era que se
causara por el mero hecho del retardo y sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacién. Su voluntad fue tan especifica que el hecho que se fij6 como generador
de la sancion fue —ademas del cumplimiento defectuoso— el cumplimiento tardio, es
decir, que este hecho no impedia que la sancién se causara, por lo cual su pago
podia exigirse al margen de que para ese momento el contratista ya se hubiere
puesto al corriente con sus compromisos pues, se itera, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1594 del Cédigo Civil, cuando la pena se pacta por la mora,
su pago no excluye el cumplimiento de la prestacion. En ese sentido, lo que se
convino en el inciso final de ese numeral era que Metrolinea podia descontar el valor
de la multa de los saldos del contratista —o, a falta de esos, hacerlo efectivo con carga
a la garantia de cumplimiento—, sin condicionar que para ese momento la Union
Temporal tuviera que estar aun en mora de cumplir sus obligaciones.

87. El entendimiento que se otorga a las clausulas 27.5 y 49.3 —inciso primero— a
partir de una lectura sistematica del contrato se afianza por el hecho de que para los
atrasos de las actividades segun las secuencias y tiempos del cronograma la sancion
se establecio en un porcentaje del 0,0002% del valor del contrato por cada dia de
demora, mientras que cuando el contratista ya estaba en el escenario del
incumplimiento respecto de la fecha de entrega de las obras, la multa era mucho mas
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dréstica, en tanto se pact6 por un valor del 0.1% del valor del contrato por cada dia
de retardo. El valor diferencial de las sanciones encuentra explicacion en el hecho de
gue las partes estimaron mucho mas gravoso que las diferentes obras no se
entregaran en la fecha programada para cada una de ellas, que el hecho de que el
contratista incurriera en atrasos respecto de las fechas de inicio y terminacion de las
actividades del cronograma.

88. Las estipulaciones contenidas en los numerales 49.1 de las CC y de los DC
se refirieron expresamente al retardo en el cumplimiento de las obligaciones de la
contratista respecto de la “Fecha Prevista de Terminacion”, la cual, de conformidad
con lo estipulado en el numeral 1° del literal A —“DEFINICIONES”- de las CC, en
concordancia con el numeral 17.1 de los DC, estaba fijada en funcién de la
terminacion de todas las obras pactadas, que se estipulé dentro de un plazo de diez
(10) meses contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de la etapa de
construccion, es decir que esta pena no se pacté respecto de atrasos de la contratista
en las actividades del cronograma de obra, tampoco respecto de los atrasos de la
fecha de entrega pactada de manera individual para cada obra (puente peatonal o
estacion de parada), sino teniendo como parametro la fecha prevista para la
finalizacion del plazo acordado para culminar todas las obras que componian el
contrato.

89. A partir de esas mismas estipulaciones se deriva ademas con claridad que en
ellas las partes pactaron una clausula penal por la mora del contratista respecto de
la “Fecha Prevista de Terminacion”, con un caracter eminentemente indemnizatorio
0 resarcitorio —como expresamente se indicdé en tales clausulas al sefalar que
correspondia a una liquidacion por concepto de “dafios y perjuicios”™- que podia ser
impuesta y cobrada a la Union Temporal al margen del momento en que se hubiere
puesto al corriente con sus obligaciones, pues ello no desdice de que los perjuicios
tasados anticipadamente por el mero retardo se hubieren causado. En estos casos
al no oponerse a su objeto o finalidad resarcitoria, el cumplimiento de la obligacién
no desnaturaliza o deja sin efectos la clausula penal.

90. A la par con lo anterior, las partes también acordaron que si con posterioridad
al pago de las compensaciones se prorrogara la Fecha Prevista de Terminacion, la
contratante debia reembolsar a la contratista los pagos hechos en exceso por
concepto de liquidacion de dafios y perjuicios, con reconocimiento de intereses.

91. Finalmente, en el inciso segundo de la clausula 49.3 de los DC, las partes
acordaron que en caso de incumplimiento definitivo —esto es, si después del periodo
de correccion de defectos que seguia a la Fecha Prevista de Terminacién— la
contratista no cumplia con sus obligaciones, se le aplicaria, por concepto de “pena
pecuniaria” el monto equivalente al 30% del valor del contrato.

92. En conclusion, la lectura sistematica de las estipulaciones referidas a las
etapas del contrato en concordancia con las atinentes a las clausulas penales y de
multas, permite a la Sala concluir que se establecio: (i) una multa por el mero retardo
en el cumplimiento de las actividades que debian completarse segun las secuencias
y tiempos establecidos en el cronograma para ejecutar cada una de las obras que
componian el objeto pactado (numeral 27.5, DC); (ii) una multa por el cumplimiento
tardio —segun la fecha fijada en el cronograma para la entrega de cada obra— o
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defectuoso de las obras (numeral 49.3, inciso primero, DC); (iii) una clausula penal
moratoria respecto de la Fecha Prevista de Terminacion (49.1, DC); y (iv) una
clausula penal compensatoria por el incumplimiento definitivo del contrato (49.3,
inciso segundo, DC). Se representa en la siguiente gréfica:

Inicio Inicio
Etapa Etapa Fecha prevista de Correccion de
preconstructiva constructiva terminacion defectos

Terminacion

periodo de

Entrega de obra responsabilidad
Cronograma

I | 9 | | | |

27.5

BT o O L L A 491 hasta el 10% 493 inciso 2 hasta el

9
49.3 hasta el 10% 30% del valor del
contrato

9. En el recurso se afirmé que la suma que se impuso pagar a la Unién Temporal
por valor de $688°000.000 no tuvo caracter conminatorio del cumplimiento de sus
obligaciones, en tanto el numeral del pliego de condiciones que se aplicé fue el 49.1,
referente a una tasacion anticipada de perjuicios por el solo hecho del retardo, no el
49.3 en el que se pacté una multa. Revisado el contenido del referido acto en conjunto
con los documentos que le sirvieron de soporte y a la luz de la normatividad
colombiana que regula tales figuras, la Sala concluye que no le asiste razon a la
recurrente.

94. Establecidos los alcances que las partes les dieron a los numerales 49.1 y
49.3, inciso primero, de los DC, la Sala consigna las razones por las cuales concluye
gue la suma que se impuso pagar a la Unién Temporal por valor de $688°000.000 en
la Resolucion No. 152 corresponde a la multa contemplada en el segundo de ellos.

9. Al inicio de la parte considerativa de la referida resolucion, como escenario
general de los andlisis que posteriormente se hicieron, se hizo alusién expresamente
—se transcribio— al numeral 49.3 —incorporado, como ya se vio, dentro del numeral 49
de los DC, denominado “Compensacion por Liquidacion de Dafios y Perjuicios”, no
al numeral 49.1. Al finalizar las motivaciones que soportaron las decisiones
contenidas en ese acto, se indico expresamente que: “Conforme a lo expuesto
anteriormente, el Gerente Encargado de la Sociedad Metrolinea S.A. da por cierto los
hechos que originaron el procedimiento de imposicién de multas ...” (énfasis
agregado), en linea con ello, en la parte resolutiva se indic6 expresamente que el
valor de $688°000.000 se aplico a titulo de “multa”.

9. El contenido del acto demandado es claro, especifico y expreso en cuanto a
gue a la Union Temporal se le impuso una multa por valor de $688°000.000, la cual
encuentra su fundamento convencional en el inciso primero del numeral 49.3 de los
DC.

97. La Sala estima pertinente advertir que los oficios que fueron mencionados en
la Resolucién No. 152y a los que aludié la recurrente en su impugnacion no conducen
a una conclusion diferente a la expresamente vertida en ese acto, en la medida en
que si bien en ellos se consigné la expresién “indemnizacion por concepto de dafios
y perjuicios”, su contenido no permite concluir que en realidad se estuvieran refiriendo
a ese concepto, pues a lo que se aludié fue al numeral 49 de los DC que llevaba esa
denominacion, sin especificar a qué subnumeral se estaba dando aplicacion, a pesar
de que bajo esa subclasificacion, se incluyé la multa.
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9. Se afiade que, de conformidad con el numeral 2 —“INTERPRETACION’- del
literal A —“DISPOSICIONES GENERALES’- de las CC, “[L]Jos encabezamientos de
las clausulas no tiene significado por si mismos”; por lo cual, la mencion que se hizo
referida al titulo de ese capitulo resulta insuficiente para entender que la pena que se
estaba aplicando era la clausula penal moratoria pactada en el numeral 49.1, y no la
multa del inciso primero del numeral 49.3.

99 Al relatar los hechos que antecedieron a la expedicion del acto demandado,
en éste se sefialé que Metrolinea®’ solicité a la Unién Temporal que aumentara el
rendimiento y ritmo de trabajo con la instalacion de los puentes peatonales
Campoalegre, Mensuli, y La Estancia, los cuales presentaban un atraso significativo
respecto del cronograma de actividades. En relacion con la rampa de Palmichal
costado nororiental, pidié que se terminara su construccion.

100 pgosteriormente, se menciond que a través de oficio M-DIN-2783-010710 del 1
de julio de 201038, Metrolinea remitié a la Unién Temporal la cuantificacion de la
‘indemnizacién por dafios y perjuicios” con ocasion de los atrasos referidos en el
oficio M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2010 en el que la interventoria sefialé
que daba aplicacion a lo dispuesto en el numeral 49 del pliego de condiciones “y
siguientes” por los retrasos presentados hasta el 31 de mayo de 2010, en tanto la
contratista presentaba un “atraso” en promedio de 70 dias “por los cuatro elementos
gue no han sido construidos en su totalidad de acuerdo a las areas disponibles, que
reflejados en el plazo total en porcentaje de las obras del 28.57%, cuantifica un atraso
total de 20 dias”. En el oficio no se indicé a qué subnumeral del numeral 49 se dio
aplicacion, solo que el resultado en contra de la contratista y a favor de la contratante
ascendia a $688°000.000.

101 En el numeral 49.1 de los DC se sefial6é que el valor de la compensacion por
la liquidacion de dafios y perjuicios se calcularia sobre un porcentaje del 0.1% sobre
el valor de las obras dejadas de ejecutar, por cada dia de retardo respecto de la
Fecha Prevista de Terminacion. En el numeral 49.3 se estipul6 que por el
cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones se aplicaria ese mismo
porcentaje, pero sobre el valor del contrato. La Sala desconoce el valor de las obras
gue al 31 de mayo de 2010 —fecha que de conformidad con el oficio del 18 de
noviembre de 2010 y la Resolucién No. 0152 fue la que se consider6 como fecha
limite para aplicar la sancion— no estaban culminadas; sin embargo, a partir del
mismo oficio de cuantificacién se deriva que no correspondian a todas las del
contrato, pues el célculo solo incluy6 4 puentes (Mensuli, Palmichal, Campoalegre y
La Estancia) de los 8 que debian construirse y no incluyd ninguna estacion de parada
(6 en total)*°. La cifra de $688’000.00 se obtiene de aplicar el 0.1% al valor del
contrato —que se estipulé en $34.400°000.000— y multiplicar el resultado por los 20
dias de atraso, lo que confirma que el numeral que se aplico para el calculo de la

37 E| oficio obra a folio 201, c. 1.
38 E| oficio obra a folio 208, c. 1.
39 El oficio obra de folios 202 a 207, c. 1. En la parte resolutiva de la Resolucion 12 se indico: “PRIMERO: Declarar
el incumplimiento de las obligaciones del Contrato de obra publica No. 002 de 2008, suscrito entre la Sociedad

Metrolinea S.A. y UNION TEMPORAL PUENTES | contenidas en el oficio M-DIN-2605-180610 de fecha 18 de
junio de 2010” (énfasis agregado).

40 Asf se deduce del oficio 10-2052-OBR del 15 de abril de 2010 (fls. 94 a 96, c. 1).
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sancion fue el 49.3 —inciso primero—. Si se hubiese aplicado el numeral 49.1, el monto
de la compensacion por la liquidacion de dafios y perjuicios no habria podido ser igual
a ese valor, porque ello habria supuesto que se incluyeran en el calculo la totalidad
de las obras convenidas entendiéndose que todas se habian dejado de ejecutar.

102 En el oficio M-DIN-3844-160910 del 16 de septiembre de 2010%, también
mencionado en la Resolucion No. 152 y referenciado en el recurso de apelacion,
Metrolinea se pronuncié frente a las manifestaciones que hizo la Union Temporal
respecto de los referidos atrasos y la cuantificacion de la sancion, en el sentido de
sefalar que no existia causa que los justificara. Si bien en este documento no se hizo
un analisis acerca de la sancidn que se aplicaria por los atrasos, pues frente a ello
solo se hizo una remision al oficio M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2019 para
sefalar que era procedente la “indemnizacién”, si se indicé que “el contratista desvia
la atencion objeto de la cuantificacién de perjuicios estipulados en el numeral 49.3
del pliego de condiciones calculado por la interventoria” (énfasis agregado).

103 E| oficio M-DIN-4980-021210 del 10 de diciembre de 2010 no obra en el
proceso; sin embargo, en la Resolucién 152 se indicé que a través suyo el Director
Técnico de Infraestructura manifesté que, de acuerdo al procedimiento expuesto por
la nueva interventoria mediante oficio METROLINEA-PUENTES-097-DIR-090-2010
del 23 de noviembre de 2010%* se debia dar aplicacién al numeral 27.5 de los pliegos
de condiciones respecto de los 20 dias de atraso hasta el 31 de mayo de 2010.
Entonces, el oficio del 10 de diciembre de 2010 no se referia al numeral 49 de los
DC, por lo cual no sirve de insumo para aclarar el aspecto que ahora se analiza. En
todo caso, el oficio del 23 de noviembre de 2010 si obra en el plenario, pero ese
documento se refiere expresamente a los numerales 27.5y 49.3 de los DC, aunque
en relacion con un periodo de atraso diferente al sancionado en la Resolucion
demandada.

104 A través del oficio M-OAJ-109-070111 del 7 de enero de 201143, con la
referencia “PROCEDIMIENTO IMPOSICION DE MULTAS’, se le pusieron de
presente la Union Temporal los oficios M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2010
y M-DIN-3844-160910 del 16 de septiembre de 2010, y se indic6 que en éstos se
exponian las razones que daban lugar a la aplicacion de los numerales “27.5 y 49”
del pliego de condiciones, nuevamente, sin especificar a cual subnumeral se estaba
haciendo alusion. Sin embargo, dada la referencia con la que se identifico el
contenido del oficio, tendria que deducirse que se estaba refiriendo al punto 3.

105 Se aflade a lo anterior que lo que establecia el numeral 49.1 de los DC era
gue la compensacion por dafios y perjuicios a la que hacia referencia se debia
establecer “por cada dia de mora respecto de la fecha prevista de terminacion”,
es decir, como ya se analizd, para este supuesto el hecho generador de la clausula
penal moratoria lo constituia el atraso que se causara desde este momento hacia
adelante. EI momento que se tuvo en cuenta para determinar la mora en la
construccion de los puentes Mensuli, Palmichal, Campoalegre y La Estancia a los
gue se refirio la resolucion demandada no fue éste, sino la fecha determinada para

41 E| oficio obra de folios 135 a 138, c. 1.
42 E| oficio obra a folios 125y 126, c. 1.
43 E| oficio obra a folio 127, c. 1.
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la entrega de cada una de esas obras en el cronograma establecido para la segunda
prérroga del contrato*, y se fijé como limite de la causacién de la sancién —no como
punto de partida— el 31 de mayo de 2010, fecha que, valga mencionar, hasta antes
de la prérroga No. 3, era la Fecha Prevista de Terminacién; sin embargo, previo a su
finalizacion y en virtud de los acuerdos Nos. 3 a 6, se amplié hasta el 5 de abril de
2011%,

106 En la Resolucién No. 152 del 8 de marzo de 2011, al analizar el contenido del
oficio M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2019, los pronunciamientos de la
contratista y la respuesta de la interventoria contenida en el oficio M-DIN-3844-
160910 del 16 de septiembre de 2010, como sustento de las sanciones que
finalmente impuso Metrolinea destac6é que de acuerdo al cronograma de obra
presentado por la Unién Temporal para el adicional No. 2 de 191 dias se acordo
“como plazo culminacion de la construccion el 31 de mayo de 2010 y con correccion
de defectos el 31 de julio de 2010”. Después, refiriéndose a cada una de esas obras,
resaltdé que a la fecha que se habia pactado para su entrega ninguna de ellas se
habia culminado, lo cual dedujo porgue para los puentes Mensuli y Palmichal la fecha
programada de entrega era el 15 de abril de 2010, para Campoalegre el 30 de abiril
de ese mismo afio y para La Estancia el 31 de mayo siguiente, pero, segun el primero
de los mencionados oficios, al momento en que éste se fechd —18 de junio de 2010
todas tenian actividades pendientes por culminar.

107. Se reafirma entonces que lo que se aplico fue la multa estipulada en el inciso
primero del numeral 49.3 de los DC, en tanto esta operaba para los atrasos que se
presentaran respecto de la fecha de entrega programada de cada una de las obras.

108 Finalmente se encuentra que, a la fecha en que se emitié la Resolucion
demandada —8 de marzo de 2011- Metrolinea no habria podido hacer efectiva la
estipulacién del numeral 49.1, pues, en los términos del numeral 49.2 de las CC, si
la Fecha Prevista de Terminacion se prorrogaba, como en efecto ocurrid, la
contratante no podia conservar lo que hubiere cobrado por ese concepto o, lo que es
lo mismo, si no lo habia cobrado, ya no podia hacerlo efectivo.

109 Con todo, si lo anterior no fuera suficiente para superar las dudas que podrian
derivarse debido a la falta de claridad y especificidad de los oficios en los que se
soportd la Resolucion No. 152 en cuanto a cual de los subpuntos del numeral 49 de
los DC se estaba aplicando, éstas quedan totalmente zanjadas con el contenido
mismo de este acto que, como se vio, refiere expresamente al numeral 49.3 y a la
expresion “multa” como fundamento de la sancién correspondiente al valor de
$688°000.000; por tanto, no asiste razén a la apelante al afirmar que la pena que se

4 | as cuales, se recuerda, estaban dentro de ese limite de la fecha prevista, pero no necesariamente
correspondian con ella, en tanto ésta fijaba el limite maximo en el que se debian completar todas las obras del
contrato.

% Inicialmente la Fecha Prevista de Terminacion se cumplia el 5 de junio de 2009, cuando fenecian los 10 meses
establecidos para la fase de construccién. Sin embargo, en virtud de la prérroga acordada ese mismo dia ese
plazo se amplié hasta el 19 de noviembre de 2009; el 18 de noviembre de ese afio se volvié a prorrogar hasta el
31 de mayo de 2010; en esta fecha se acordé nuevamente su ampliacion hasta el 15 de septiembre siguiente; el
dia anterior a que llegara este limite las partes convinieron extender el plazo hasta el 30 de noviembre de ese
mismo afio; el 20 de noviembre anterior lo volvieron ampliar hasta el 15 de marzo de 2011, finalmente, el 14 de
marzo de ese afio lo difirieron hasta el 5 de abril de 2011. Contratos modificatorios 1 a 6, fls. 54 a 62, c.1).
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aplicé fue la de indemnizacién de perjuicios por el mero retardo prevista en el numeral
49.1 de los DC y no la multa del inciso primero del 49.3.

110 De todas maneras, lo concluido no conduce a validar automéaticamente las
consideraciones del a quo, puesto que resulta intrascendente que para el momento
en que se expidid la Resoluciéon No. 152 no se mantuviera latente la supuesta
condicién de incumplimiento de la Unidon Temporal respecto de la construccion de los
puentes Mensuli, Palmichal, Campoalegre y La Estancia®*, por cuanto ni el alcance
con el que se pacto la multa ni la facultad que se ejercio para cobrarla unilateralmente
estaban limitados por el hecho de que las obligaciones se cumplieran antes de que
la sancion se aplicara, pues al haber sido convenida por el solo retardo y, por tanto,
sin perjuicio del cumplimiento de la obligacion, ésta se habria causado durante los 20
dias de demora que se calcularon hasta el 31 de mayo de 2010 lo cual encuentra
respaldo en el articulo 1594 del Cédigo Civil*’.

1. Sin perjuicio de lo anterior, si se encuentra, como alegé la parte demandante®®,
gue la multa que se impuso con base en el referido inciso primero del numeral 49.3
de los DC no cumplié con la funciéon de apremio con la que se pacté, en la medida
gue se impuso pese a que las obligaciones se cumplieron de manera oportuna dentro
de los plazos que fueron acordados por las partes, lo que incluye las ampliaciones
acordadas. En suma, este argumento se traduce en que la entidad inici6 el
procedimiento y aplicé la multa a pesar de que se convino prorrogar los plazos y la
contratista cumplioé dentro de tales extensiones de tiempo.

112. La Sala encuentra que el plazo de entrega de las obras y la Fecha Prevista de
Terminacion que se tuvieron en cuenta para aplicar la multa se ampliaron para ser
cumplidas con posterioridad, por la cual, después de celebrado este acuerdo, carecia
completamente de objeto que Metrolinea aplicara la sancion con fundamento en esos
limites temporales, sin considerar su prérroga. Lo que conduce a concluir que al
momento en que se impuso la multa el caracter conminatorio con el que se pact6 no
estaba llamado a producir ningun efecto, mas alla de que a ese momento las
obligaciones se hubieren cumplido o no, entre otras cosas porque el periodo que se
sanciond no cubria el término que finalmente se acordd para su ejecucion.

113 Como ya se vio, el parametro que tuvo en cuenta Metrolinea para aplicar la
multa fue el vencimiento de las fechas programadas para la entrega de los puentes
en el cronograma de obra aprobado para la segunda prérroga del contrato y hasta el

46 Se reitera que en la sentencia de primera instancia se encontré acreditado este hecho y que en el recurso este
aspecto no se refuto.

47 Esta conclusién tampoco conduce automaticamente a revocar el fallo recurrido, sino a analizar los deméas
cargos de la demanda que no fueron revisados por el Tribunal, en tanto al encontrar asidero a uno de los
argumentos de la contratista, el a quo estimd innecesario estudiar los demas. El andlisis de los demas cargos de
la demanda resulta procedente, en la medida que no es dable exigirle a la parte que resulto favorecida en primera
instancia que apelara el fallo anticipandose a que, en la segunda, se llegaria a una conclusién diversa de aquella
a la que arrib6 el a quo, y con base en la cual dejé de resolver los deméas argumentos que planted la Unidn
Temporal. Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30
de noviembre de 2017. Exp. 39.285. En el mismo sentido, Subseccion A, sentencia del 19 de diciembre de 2020,
Exp. 40.919.

48 |a Unién Temporal también alegd que la multa no cumplié con la finalidad de apremio porque se impuso a
pesar de que los puentes se entregaron oportunamente —lo que, se entiende, incluia sus prorrogas y tiempos de
correcciones— (fl. 10, c.1). Si bien estas consideraciones las hizo al amparo de lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007, ello no es impedimento para que el juez las analice bajo la normatividad aplicable, en virtud
de la aplicacién del principio iura novit curia.
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31 de mayo de 2010 —que, hasta ese acuerdo, era la Fecha Prevista de Terminacion—
; sin embargo, por mutuo acuerdo, unas y otra fueron prorrogadas con el animo de
avalar que tales obligaciones se cumplieran con posterioridad; de ahi que no era
posible considerar esas fechas para establecer la mora o retraso de las obligaciones
0, como se estipuld, su cumplimiento tardio, supuesto factico que constituia el objeto
sobre el cual recaia esta sancion, pues era el que daba lugar a su causacion, y era
el que ameritaba conminar al contratista al cumplimiento; antes de esto, la multa solo
operaba con un efecto disuasivo del incumplimiento de la contratista.

114 En el siguiente cuadro se muestran las ampliaciones que se acordaron a través
de la prérroga No. 3 al contrato en relacién con la Fecha Prevista de Terminacion y
las fechas de entrega de los puentes Mensuli, Palmichal, Campoalegre y La Estancia
en los cronogramas aprobados para las prérrogas 2 y 3, donde se evidencia que
todas superaron el 31 de mayo de 2010:

Puentes Cronograma No. 24° Cronograma No. 3%
Fecha Prevista de 31 de mayo de 2010 15 de septiembre de 2010
Terminacién
Mensuli 15 de abril de 2010 17 de julio de 2010
Palmichal 15 de abril de 2010 16 de agosto de 2010
Campoalegre 30 de abril de 2010 16 de junio de 2010
La Estancia 31 de mayo de 2010 8 de agosto de 2010

115 Sj bien, entre las fechas de entrega estipuladas en el cronograma 2 y la fecha
en que se suscribié la prérroga No. 3% —respecto de los puentes Mensuli, Palmichal
y Campoalegre— transcurrieron algunos dias, lo cierto es que fue la voluntad de las
partes establecer un mecanismo de remediacion para esa situacion, que claramente
no consistio en aplicar la multa para conminar al contratista a cumplir asi fuera a
destiempo —que era la finalidad con la que se pacté esta sancion—, sino en ampliar
los plazos convenidos para que lo hiciera dentro de ellos; de manera que aplicar la
sancion después de realizada esta negociacién no solo muestra que esta medida
carecia absolutamente de objeto, sino que evidencia un abierto desconocimiento al
caracter vinculante de este acuerdo (art. 1602, Codigo Civil) que llevaba inmersa la
intencidn de renegociar las condiciones de tiempo estipuladas para superar el atraso
gue hasta ese momento se habia presentado. Si la entidad estimaba que se mantenia
el derecho a exigir el pago de la multa por el periodo transcurrido entre la fecha
programada para la entrega de las obras y la fecha de la celebracién de la prérroga,
lo debié manifestar expresamente; sin embargo, ningln pronunciamiento hizo en ese
sentido, ni en la fase previa a la celebracién de ese acuerdo, ni en el texto que lo
contuvo. Lo que muestra el expediente es que la entidad lo suscribié sin ningan
reparo al avalar las motivaciones que la Unidn Temporal expuso para solicitar la
ampliacion.

116. Las razones que motivaron esta prérroga obedecieron a las dificultades que
se presentaron durante la segunda ampliacién del contrato y que impidieron culminar
las obras en las fechas convenidas. Segun el oficio 10-2052-OBR del 15 de abril de
2010°? por medio del cual la Unién Temporal solicité la extensiéon del plazo, tales

% La informacién se toma del contenido de la Resolucién 152 de 2011.
>0 Folios 191 a 197, c.1.

>1 31 de mayo de 2010, fl. 58, c. 1.

>2 Fls. 94 a 96, c.1.
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dificultades estuvieron relacionadas con el incumplimiento de Metrolinea de entregar
la totalidad de los predios requeridos para la ejecucion de los puentes peatonales y
las estaciones de parada, y de otras empresas vinculadas al proyecto de cumplir con
sus compromisos. En respuesta a esta solicitud, mediante oficio M-DIN-2028 del 10
de mayo de 2010°3, Metrolinea manifestd que para esa fecha, se contaban con varios
frentes de trabajo “debido a que se han venido solucionando temas relacionados con
el trazado de las redes ...”, por lo cual era importante realizar la reprogramacién con
un plazo no mayor a 3.5 meses desde el 30 de mayo de 2010. En comunicacion del
21 de mayo de 2010°, la demandante advirti6 que el tiempo ofertado era corto,
debido a que aun no estaban dadas las condiciones para la intervencion de los sitios
de las obras; sin embargo, aceptd bajo la condicion de que se cumplieran los
compromisos de Metrolinea y las demas empresas. El 31 de mayo se suscribi6 la
prérroga en los tiempos indicados en el cuadro anterior con la anotacion de que
‘mediante andlisis de conveniencia y oportunidad el Director Técnico de
Infraestructura de la sociedad Metrolinea S.A., define la necesidad de realizar la
presente adicion”®.

117 La Sala advierte que, si bien es posible que las partes acuerden que se podran
hacer efectivas las multas que se hubieren estipulado sin la necesidad de la
intervencion de un juez que declare si la condicion suspensiva de la que penden se
ha configurado, ello no supone en manera alguna que la parte habilitada por esa
convencion pueda utilizarla de manera arbitraria o ilimitada, sino que debera cefirse
a las condiciones pactadas para su imposicion, tales como la ocurrencia efectiva de
la inejecucion que dé lugar a su aplicacion, que ésta sea imputable al contratista, los
parametros para cuantificar su valor, el procedimiento que debe surtirse para el
efecto, entre otros y, en todo caso, el deudor, como en este evento, tendré el derecho
de discutir en sede judicial la procedencia de la sancién, asi como la responsabilidad
del acreedor que la hubiere hecho efectiva sin apego a las condiciones estipuladas®®.

118 Metrolinea no obré conforme a la facultad de origen convencional. En virtud
del acuerdo de prérroga que ya se habia celebrado al momento en que impuso la
multa, no podia sostener que habia ocurrido el hecho generador que daba lugar a
ella 'y, por lo mismo, que su aplicacién se avenia a la funcién con la que fue pactada.
Recuérdese que la multa del numeral 49.3 se estipulé para sancionar el retardo en el
cumplimiento de las obligaciones, especificamente, respecto de la fecha de entrega
de las obras. En los términos del articulo 1608 del Codigo Civil, el deudor esta en
mora, cuando no ha cumplido la obligacion dentro del tiempo estipulado, por lo cual,
si por voluntad de las partes ese término se amplia, no podria con posterioridad a ello
arribarse a esa conclusion. En linea con ello, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1594 del Cdédigo Civil, antes de constituirse el deudor en mora, el acreedor
no puede pretender el pago de la pena, sino solo el cumplimiento de la obligacién,
pues, en estos casos, como es apenas obvio, no se habra cumplido la condiciéon
suspensiva que justifica la sancion.

>3 Fl. 188, c. 1.
>4 Fls. 189 2 197, c. 1.
> FI. 58, c. 1.

%6 En este sentido se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de
mayo de 2021. Exp. 39249.
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119 En consecuencia, asistié razén al demandante al sefialar que al momento de
imposicion la multa establecida en el inciso primero del numeral 49.3 de los DC ya
no podia cumplir con su funcién de apremio y, por tanto, no podia ser aplicada, pues
para ese entonces, respecto del periodo que se sanciond, las partes ya habian
reajustado sus compromisos en aras de cumplir lo pactado dentro de los nuevos
tiempos convenidos en la prorroga No. 3, por lo cual, en lo que a ésta concierne, la
Sala confirmara la decision del a quo en cuanto a que la Unién Temporal no estaba
obligada a pagarla.

120. Respecto de la sancién estipulada en el numeral 27.5 de los DC que también
se aplico a la Union Temporal a través de la Resolucion 152 de 2011 se concluye
igualmente que se pact6 con un destacado caracter apremiante —no como una pura
sancion como alego la parte recurrente— por el solo retardo en el cumplimiento de las
secuencias y tiempos del cronograma de obra, sin perjuicio del cumplimiento tardio
de esa obligacién a la que podia acumularse, y que su imposicion se basoé en la
habilitacion convencional que se le entreg6 a Metrolinea para tales efectos.

121 En relacién con esta sancion la Sala debe empezar por precisar que no es
posible trasladar las mismas consideraciones que se hicieron respecto de la multa
del inciso primero del numeral 49.3 de los DC, en tanto en virtud de la prérroga No. 3
solo algunas de las actividades del cronograma de obra de los puentes Mensuli,
Palmichal, Campoalegre y La Estancia se ampliaron para ser ejecutadas con
posterioridad a las fechas de entrega contempladas en el cronograma de obra No. 2
e, incluso, con posterioridad al 31 de mayo de 2010, sin que ello permita dilucidar con
claridad si las fechas que quedaron en el cronograma No. 3 para ser terminadas en
ese lapso fueron o no objeto de ampliacion, porque el cronograma aprobado para la
segunda extension del plazo no obra en el plenario y ninguna otra prueba permite
establecer la secuencia y tiempos de esa programacion.

122. El contenido de la Resolucién 152 de 2011 tampoco da cuenta de ello, pues
los analisis que alli se consignaron y los que se incluyeron en los oficios que le
sirvieron de soporte no se refirieron a las fechas en las que se debia cumplir cada
actividad de la programacién No. 2 —que era el supuesto factico sobre el cual recaia
la sancion del numeral 27.5 de los DC—, sino, como ya se analizo, al revisar el atraso
respecto de la fecha de entrega de cada una las obras que componian el objeto del
contrato —aspecto sobre el cual recaia la sancion del inciso primero del numeral 49.3
de los DC—, para lo cual, de manera general se mencionaron las actividades que aun
estaban pendientes de ejecutar.

123 Lo sefialado obliga a la Sala a ubicarse en un momento anterior al del
cumplimiento de la obligacion en funcion de la fecha de imposicion de la sancion, y
pone en evidencia que al imponerla la entidad no tuvo en cuenta la finalidad para la
cual fue pactada, tanto que la aplicé al margen de constatar siquiera si durante el
periodo que sanciondé pudo o no haber generado los efectos conminatorios o de
apremio de los que se la dot6. En efecto, lo que muestra el expediente es que la
sancién del numeral 27.5 se impuso respecto del mismo periodo de atraso al que se
refirio el oficio M-DIN-2605-180610 del 18 de junio de 2019, sin mas consideracion
gue aquella segun la cual esa estipulacion regulaba el mismo supuesto factico
contemplado en el inciso primero del numeral 49.3 de los DC —el atraso en el
cumplimiento de las obligaciones de la Union Temporal-.
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124 Enla Resolucion No. 152 de 2011 Metrolinea se limit6 a indicar que la aplicaba
sobre los mismos 20 dias de atraso reportados en el oficio M-DIN-2605-180610 del
18 de junio de 2019, porque, segun concepto emitido por la interventoria a través del
oficio METROLINEA-PUENTES-097-DIR-096-2010 del 23 de noviembre de 2010, a
ese periodo también se debia aplicar lo dispuesto en el numeral 27.5 de los DC en
tanto se referia al atraso en el cumplimiento del cronograma®’. En el Ultimo de los
mencionados oficios®®, la interventoria consideré: “... se observa que efectivamente
el PLIEGO DE CONDICIONES determiné un porcentaje a TITULO DE SANCION, por
cada dia de mora [refiriéndose al numeral 27.5] y un porcentaje a TITULO DE
MULTA, por cada dia de mora [refiriéndose al numeral 49.3], es decir las dos debe
ser aplicadas ...”°.

125 La interpretacion de la que se valié Metrolinea para aplicar las sanciones del
inciso primero del numeral 49.3 y la del numeral 27.5 a un mismo supuesto de hecho,
se baso en una lectura de ambas estipulaciones que no es admisible a la luz del
principio non bis in idem y, en concordancia, con los limites que impone el Titulo Xl
del Caodigo Civil respecto del alcance con el que las partes pueden convenir la
clausula penal entendida en el sentido mas general de la expresion, la cual ya fue
descartada por la Sala, lo que condujo, de una parte, a que se castigara un supuesto
factico que ni siquiera estaba llamada a regular y respecto del cual, por tanto, no
podia desplegar el efecto de apremio con el que se la concibié y, ademas, a vulnerar
ese postulado de raigambre constitucional —cargo que también se aleg6 en la
demanda—, lo que conduce también a confirmar el fallo de primera instancia en cuanto
establecié que la Unidon Temporal no estaba obligada al pago de la sancion que se
impuso con base en el numeral 27.5 de los DC.

126. Cuando se halla, como en este caso, que un mismo hecho ha sido sancionado
dos veces por el mismo concepto, la consecuencia no es extraer del mundo juridico
las dos sanciones, sino solo aquélla que no era aplicable al caso. Sin embargo, lo
gue en este asunto ocurre es que ninguna de las dos sanciones resultaba aplicable.
La del inciso primero del numeral 49.3 porque no cumplié con el caracter conminatorio
con el gue se pactd, en la medida que se aplicé sin tener en cuenta las ampliaciones
de los plazos que previamente se convinieron para que la contratista cumpliera sus
obligaciones dentro de esos periodos extendidos, la del 27.5 porque el supuesto
factico al que se aplic6 —segun se deduce del contenido de la Resolucién No. 152 y
de los oficios en que esta se fund6— no era el que estaba llamada a regular y, por
tanto, respecto de él no podia generar el efecto conminatorio con el que se la estipul6.

127. La Sala mantendra el sentido de la decision de primera instancia, en cuanto a
gue la Unién Temporal Puentes | no esta obligada al pago de las sanciones que le
impuso Metrolinea a través de la Resolucion No. 152 del 8 de marzo de 2011; sin

57 4g, Que mediante oficio M-DIN-4980-021210 del 10 de diciembre de 2010, el Director Técnico de Infraestructura
manifiesta que de acuerdo al procedimiento expuesto por la nueva interventoria mediante Oficio METROLINEA-
PUENTES-097-DIR-096-2010 del 23 de noviembre de 2010, se debe dar aplicacion al numeral 27.5 de los pliegos
de condiciones en donde se especifica que por cada dia de atraso en el cumplimiento del cronograma aprobado
se descontara del proximo pago el 0.0002 diarios sobre el valor total del contrato a titulo de sancion, cifra que
asciende a CIENTO TREINTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($137.600.000) causados
por los veinte dias de atraso en la programacion de los trabajos, es decir, a 31 de mayo de 2010”.

%8 En el oficio del 23 de noviembre de 2010 la interventoria se refirié a otro periodo de atraso de 30 dias entre el
15 de septiembre de 2010 —Fecha Prevista de Terminacion acordada en el modificatorio No. 3— hasta el 15 de
octubre de ese mismo afio.

> Folio 126. c. 1.
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embargo, modificara la decision, pues al no tratarse de un acto administrativo, no es
posible declarar su nulidad, sin que ello impligue desconocer el principio de
congruencia ni el derecho al debido proceso de la contraparte, puesto que el
pronunciamiento se hace sin superar el objeto del proceso fijado por la intencién de
la demandante de que se analice la procedencia de las sanciones que le fueron
impuestas sobre las mismas causas que ella plante6; ademas de que se enmarca
dentro de la labor que corresponde al juez de aplicar el derecho correspondiente a la
situacion factica que se pone a su consideracion.

Costas

128. En consideracion a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la ley
446 de 1998.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander el 20 de abril de 2018, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia, la cual quedara asi:

1.- DECLARASE que la Unién Temporal Puentes | no tiene la obligacion
de pagar las sanciones a las que refiere el numeral primero de la
Resolucién No. 152 del 8 de marzo de 2011. En caso de que la Union
Temporal Puentes | hubiere pagado algun valor por este concepto,
Metrolinea debera restituirlo, debidamente actualizado desde la fecha del
pago y hasta que se haga efectivamente la devolucion.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN
(aclaracioén de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
(salvamento parcial de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece a la

derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad
de registrarse en el sistema Samai.
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