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Demandantes: ICM INGENIEROS S.A.

Demandados: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU

Temas: DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO Y EFECTIVIDAD DE LA CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA — facultad de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, establecida en la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 — respeto por el debido proceso en la actuacién administrativa - no existe
obligacién legal ni tampoco contractual de poner en conocimiento de los contratistas la tasacion o
cuantificacion de los perjuicios con anticipacién a la expedicion del acto administrativo que declara
el incumplimiento y hace efectiva la clausula penal pecuniaria - la tasacion de la sancion se hace en
el mismo acto administrativo que declara el incumplimiento contractual - / FALSA MOTIVACION
COMO VICIO DEL ACTO ADMINISTRATIVO — concepto / BUENA FE OBJETIVA — regla de
conducta que exige un actuar legal y ajustado al ordenamiento juridico/ RETENCION EN GARANTIA
— sometida a una condicion suspensiva.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 12 de abril de 2018, proferida por la Subseccidén A de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron
las pretensiones de las dos demandas presentadas por la sociedad ICM Ingenieros
S.A., que dieron origen a los procesos con radicacion Nos. 2015-2549 y 2016-2074,

los cuales fueron acumulados en el tramite de primera instancia por el a quo.
I.  SINTESIS DEL CASO

El Instituto de Desarrollo Urbano y la sociedad ICM Ingenieros S.A. suscribieron el
contrato No. 032 de 2011, para la continuacion y terminacion de la construccion de
la calzada sur de la avenida La Sirena (calle 153) desde la avenida Paseo de Los
Libertadores (autopista norte) hasta la avenida Boyacd, en Bogota. Ante unos

hallazgos por unos presuntos incumplimientos, la entidad puablica inicié el
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procedimiento administrativo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en
contra de ICM, el cual culminé con la expedicién de la Resolucién No. 26617 del 14
de abril de 2015, por medio de la cual se declaré el incumplimiento de ICM y se hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria, con fundamento en que la contratista infringio
unas normas ambientales al adelantar unas obras sin contar con la autorizacion
respectiva y por el derrame de hidrocarburos en el sector del alcantarillado;
determinacidén que, aunque fue objeto de recurso de reposicion, fue confirmada
mediante la Resolucion No. 43817 del 18 de junio de 2015.

En ejercicio del medio de control de controversias contractuales, ICM interpuso
demanda contra el Instituto de Desarrollo Urbano, en la cual solicité la nulidad de
resoluciones antes mencionadas, por cuanto, a su juicio, incurrieron (i) en violacion
del derecho fundamental del debido proceso, al no habérsele dado traslado de unos
documentos que sirvieron de soporte para que el IDU declarara el incumplimiento;
al tasarse indebidamente la clausula penal y al fundarse en unas pruebas que no
eran conducentes, idoneas ni concluyentes; y (ii) en falsa motivacion, porque en los
actos administrativos no se tuvo en cuenta que, si bien ICM inicié las obras sin

contar con los permisos ambientales, fue porque el IDU la indujo en error.

De manera paralela al presente proceso y, con ocasion del mismo negocio juridico
en cuestién, ICM presentd6 demanda de controversias contractuales en contra del
IDU, con la pretensién de que se incumplieron algunas clausulas del contrato y lo
dispuesto en el articulo tercero de la Resoluciobn No. 26617 de 2015, porque la
entidad publica no compenso la clausula penal con la retencidn en garantia; proceso

este que, en el tramite de la primera instancia, fue acumulado con el anterior.

Il ANTECEDENTES

1. Demanda, trdmite y contestacién en el proceso con radicado 2015-2549

1.1. El 9 de noviembre de 2015, la sociedad ICM Ingenieros S.A. -en lo sucesivo
ICM-, por conducto de apoderada judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio
de control de controversias contractuales en contra del Instituto de Desarrollo
Urbano -en adelante IDU-, con las siguientes declaraciones y condenas (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

1 Folios 2 a 52 del cuaderno No. 2.
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“‘PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 26617 del 14 de abril de
2015 por medio de la cual i) se declaré el incumplimiento parcial de ICM INGENIEROS
S.A. al contrato de obra No. IDU 032 de 2011; ii) se hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria por valor de CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS DIECIOCHO PESOS
($485.545.718); iii) se ordend descontar el valor de la clausula penal de los pagos
pendientes a favor de ICM INGENIEROS S.A., mediante la compensaciéon de
obligaciones, o -si ello no fuere posible- hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
con cargo al amparo de cumplimiento de la péliza No. GU040849 de 25 de noviembre
de 2011 expedida por la Compafia Aseguradora de FIANZAS — CONFIANZA S.A;;
iv) publicar la parte resolutiva del acto administrativo en el SECOP, la Camara de
Comercio y la Procuraduria General de la Nacion.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 43817 del 18 de junio de
2015 por medio de la cual se confirmé la Resolucion No. 26617 del 14 de abril de
2015.

TERCERA.- Que en consecuencia de las anteriores declaraciones, se declare la
inexistencia del siniestro y en consecuencia la no afectacién de la péliza de seguros
No. GU040849 de 25 de noviembre de 2011 expedida por la Compafia Aseguradora
de FIANZAS — CONFIANZA S.A.

CUARTA.- Como consecuencia de las anteriores pretensiones, se declare que la
SOCIEDAD ICM INGENIEROS S.A. no se encuentra obligada a pago alguno en favor
del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU.

QUINTA.- Que en subsidio de las anteriores se declare que para pretender la
afectacion del contrato de seguro contenido en la péliza No. BQ100004943 expedida
por la Compafiia Mundial de Seguros y sus certificados de modificacion, el FONDO
DE ADAPTACION (sic) no dio cumplimiento a la obligacion legal contenida en el
articulo 1077 del Coédigo de Comercio.

SEXTA.- Que se ordene la devolucién de la suma descontada por el INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU, por valor de CUATROCIENTOS OCHENTA Y
CINCO MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS
DIECIOCHO PESES ($485.545.718) M/CTE, por haberse hecho efectiva la clausula
penal pecuniaria pactada en el contrato IDU 032 de 2011, indexada a la fecha de su
devolucion efectiva.

SEPTIMO.- Que se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU a
pagar intereses moratorios a la tasa maxima permitida de la suma de
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y
CINCO MIL SETECIENTOS DIECIOCHO PESES ($485.545.718) M/CTE, desde la
fecha en que descuente esta suma.

SEPTIMO SUBSIDIARIO.- Que se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO - IDU a pagar intereses moratorios a la tasa maxima permitida de la suma
de CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS CUARENTA
Y CINCO MIL SETECIENTOS DIECIOCHO PESES ($485.545.718) M/CTE, desde la
fecha en que se descuente esta suma.

OCTAVO.- Que se oficie al SECOP, a la Cadmara de Comercio y a la Procuraduria
General de la Nacion para que se abstengan de publicar lo ordenado mediante
Resolucion No. 266217 del 14 de abril de 2015, confirmada mediante resolucion No.
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43817 del 18 de junio de 2015, y/o en caso de haberse comunicado o publicado tal
anotacion se ordene el retiro inmediato de la anotacion”?.

1.2. La parte actora narro, en sintesis, los siguientes hechos:

Con respecto a la relacion contractual

1.2.1. Indic6 que, el 6 de noviembre de 2011, ICM y el IDU celebraron el contrato
de obra No. 032 de 2011, “para la continuacion y terminacién de la construccion de
la calzada sur de la avenida La Sirena (calle 153) desde la avenida Paseo de Los
Libertadores (autopista norte) hasta la avenida Boyacd, en Bogota”, pactandose un
plazo de ejecucidon de siete meses a partir de la suscripcion del acta de inicio: un
mes para actividades preliminares y seis meses para la ejecucion de las obras.

Afirmo que, el 19 de diciembre de 2011, las partes suscribieron el acta de inicio.

1.2.2. Afirmé que en la clausula 19 del negocio juridico se pacté que, en caso de
declaratoria de caducidad y/o incumplimiento parcial o total, el contratista pagaria al
IDU, a titulo de pena pecuniaria, la suma equivalente hasta el 30% del valor total
del contrato y que la tasacion de la clausula penal debia atender a criterios de

razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento.

1.2.3. Asever6 que, el 20 de noviembre de 2014, se firmé el acta No. 43 de
terminacion del contrato de obra, dejandose expresa constancia de que ICM cumplié
con el objeto del contrato. Afadié que, el 9 de diciembre de 2014, se suscribio el
acta No. 45 de recibo final de obra, en la cual se hizo constar que el contratista
ejecutd los trabajos a entera satisfaccion, sin que el interventor ni el IDU hubiesen
dejado alguna salvedad relacionada con los hechos que dieron origen al proceso
sancionatorio adelantado contra la aqui demandante, en el cual se profirieron las

resoluciones cuya nulidad se pretende con el libelo introductorio objeto de estudio.

En relacion con el proceso administrativo sancionatorio

1.2.4. Indico que, mediante oficio No. STESV-20143360656191 del 3 de julio de
2014, el subdirector general de infraestructura del IDU cit6 a ICM para la audiencia

2 La parte demandante, en documento aparte, presenté solicitud de medida cautelar con el fin de
que se suspendieran provisionalmente los efectos de los actos administrativos demandados (folios
1 a 7 del cuaderno No. 6), la cual fue negada por el Tribunal a quo mediante auto del 25 de febrero
de 2015 (folios 44 y 45 del cuaderno No. 6).
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de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con el fin de dar inicio a un
procedimiento sancionatorio por el presunto incumplimiento parcial de sus
obligaciones respecto del contrato de obra No. 032 de 2011, en lo que concierne al

supuesto desconocimiento de normas ambientales por parte del contratista.

1.2.5. Destaco que en el proceso sancionatorio se vulneraron los derechos al debido
proceso y de defensa. Indico, al respecto, que en la citacion para la audiencia se
omitié determinar de forma precisa el valor de la sancién a imponer a ICM y las
consecuencias que se derivarian por la declaratoria de incumplimiento, lo que trajo
consigo el desconocimiento del derecho de defensa, en la medida en que la
sociedad contratista no pudo ejercer en debida forma su derecho de contradiccién,
“al no existir estudio serio y técnico en el que se hallen todos los elementos de juicio
de la Administraciébn sobre la razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del

incumplimiento, y mucho menos la exactitud de la sancion a imponer”.

1.2.6. Sefald que, el 24 de julio de 2014, se llevo a cabo la primera audiencia del
proceso sancionatorio, en la cual ICM presentd sus descargos. Afirmo que, el 9 de
diciembre de 2014, radicé incidente de nulidad, con fundamento en que (i) en la
citacion para el inicio del procedimiento administrativo no se sefalaron las
consecuencias que podian derivarse de la declaratoria de incumplimiento; (ii) en el
acta No. 43 de terminacion del contrato de obra se dejo constancia de que ICM
cumplié con el objeto contratado en el plazo establecido; y (iii) el IDU perdié
competencia de la facultad sancionatoria, toda vez que, fenecido el plazo del

contrato, la entidad ya no podia proceder a sancionar a la contratista.

1.2.7. Sostuvo que, el 10 de abril de 2015, el IDU nego6 la solicitud de nulidad, dado
que lo alegado no se enmarco en las causales respectivas, las cuales son taxativas,
basandose, ademés, en que no se viol6 el debido proceso y en que fueron
cumplidas todas las etapas regladas en la Ley 1474 de 2011. Relaté que, aun
cuando se interpuso recurso de reposicion contra esa determinacion, el IDU la
confirmd mediante auto del 10 de abril de 2010, decisidon que, segun la demanda,

omitié el estudio de fondo de las causales nulidad propuestas por ICM.

1.2.8. Narro que ICM, en la audiencia del 14 de abril de 2015 y con fundamento en
el inciso final del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, solicitdé el archivo del

procedimiento sancionatorio, “por existir plena prueba de la inexistencia del
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incumplimiento por parte del contratista”, dado que, con posterioridad a la
presentacion de descargos, ocurrieron hechos referidos a la terminacion del
contrato en cuestion -actas Nos. 43 y 45-, con constancia del IDU y de la
interventoria de que ICM cumplié a cabalidad el objeto contractual. Adujo que con

la solicitud de archivo ICM pidi6 el decreto de pruebas documentales.

1.2.9. Sostuvo que la aludida audiencia se suspendio, reanudandose ese mismo dia
y decidiéndose el procedimiento sancionatorio con la declaratoria de incumplimiento
parcial y haciéndose efectiva la clausula penal mediante Resolucion No. 26617 de
2015, sin que previamente el IDU resolviera la solicitud de archivo y sin haber tenido
en cuenta las pruebas documentales aportadas, lo cual qued6 consignado en el acta

No. 4, asi como en los audios de la respectiva audiencia.

1.2.10. Indic6 que, en la audiencia del 30 de abril de 2015, ICM presento incidente
de nulidad en contra del acto administrativo en mencion, alegando irregularidades
que afectaron el debido proceso y el derecho de defensa, en razén a que el IDU
profirio la respectiva resolucion sin estudiar de fondo la peticién de archivo, ademas
de que el IDU declaré el incumplimiento parcial con base en pruebas que fueron
allegadas irregularmente al proceso, en tanto no se aportaron en la audiencia, ni se
dieron a conocer al contratista, con lo cual ICM ni la aseguradora garante del
contrato tuvieron la oportunidad de contradecir tales medios de prueba; sustento,
ademas, que la tasacion de la clausula penal pecuniaria fue arbitraria y que la
contratista tampoco tuvo la oportunidad de contradecir ese preciso aspecto, “pues
solo se tasé al momento de expedir la resolucion sancién”. Sefialé que, el 13 de
mayo de 2015, el IDU nego el incidente de nulidad propuesto por ICM, persistiendo,

segun alegé la aqui demandante, la vulneracion de derechos fundamentales.

1.2.11. Afirmd que, el mismo 13 de mayo de 2015, ICM interpuso recurso de
reposicidon en contra de la Resolucion No. 26617 de 2015, que declaré el
incumplimiento parcial de la contratista por iniciar las obras sin contar con los
lineamientos ambientales y por el derrame de hidrocarburos en el alcantarillado del
sector, y que hizo efectiva la clausula penal pecuniaria. Sefial6 que el IDU confirmd
tal determinacion mediante Resolucion No. 43817 de 2015, destacandose en la
demanda que tales actos administrativos se expidieron con infraccion en las normas

en que debian fundarse, sin competencia, en forma irregular, con desconocimiento
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del derecho de audiencia y defensa, con falsa motivacién y con violacion del
derecho fundamental al debido proceso.

1.3. Luego de los supuestos facticos narrados por la parte actora, en la demanda

se expusieron los cargos de nulidad y los fundamentos de derecho, asi:

1.3.1. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, cargo de nulidad

que sustentdé en dos argumentos, que fueron los siguientes:

(i) Dijo que la declaratoria de incumplimiento parcial del contrato se fundd en
pruebas que fueron allegadas irregularmente al proceso, en tanto no se aportaron
en la respectiva audiencia, ni se dieron a conocer a ICM ni a la aseguradora garante
del contrato para que pudieran contradecirlas. Al respecto, la parte demandante
sostuvo que el IDU, en la Resolucion No. 26617 de 2015, se refiri6 a las
comunicaciones internas Nos. 2012336060631813, 20143360661523 vy
20143360561463, las cuales valoré y tomé como elemento de juicio para declarar
el incumplimiento de ICM, sin que esos documentos, segun afirmg, fueran allegados
en debida forma al proceso sancionatorio, dado que no fueron puestos en

conocimiento de la contratista en audiencia, ni trasladadas para su contradiccion.

En ese contexto, ICM argument6 que las comunicaciones internas eran nulas al no
haberse permitido su contradiccion, lo cual era obligatorio en los términos de los
articulos 29 de la Constitucion Politica, 24 de la Ley 80 de 1993, 17 de la Ley 1150
de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, de ahi que, en consecuencia, los actos
administrativos demandados, que se basaron en esas pruebas, también sean nulos,

por desconocimiento de los derechos de audiencia y defensa.

(ii) Sefald que, si bien la clausula penal pecuniaria en el contrato se pact6 bajo la
limitacion de wuna tasacibn que atendiera a criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y gravedad del incumplimiento, lo cierto es que el IDU tasé la
clausula penal de manera arbitraria, sin que ICM conociera los parametros utilizados
por la entidad contratante para tasarla y sin que tuviera la oportunidad de contradecir
la tasacion del dafio, dado que se tas6 con la declaratoria de incumplimiento,

desconociéndose los derechos de audiencia y defensa de ICM.
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1.3.2. Infraccién de las normas en que debian fundarse, cargo que fundamento:
(i) en el hecho de que el IDU profirié la Resolucién No. 26617 de 2015 sin haber
estudiado la solicitud de archivo del proceso sancionatorio presentada por ICM,
contrariando el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, segun el cual “la
entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por
algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento”; y
(ii) en el hecho de que el IDU sustent6 su determinacion en pruebas inconducentes
para acreditar el incumplimiento de la normatividad de vertimientos, pues los medios

probatorios documentales no eran suficientes ni idoneos para el efecto.

1.3.3. Expedicion del acto administrativo sin competencia del juzgador, con
fundamento en que fue proyectada y proferida por los funcionarios de la
Subdireccion Técnica de Ejecucion del Subsistema Vial del IDU, dependencia que
no tenia a cargo la funcion de declarar el incumplimiento ni de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, porque la competencia para dictar los actos

administrativos correspondientes recaia en los directores técnicos del IDU.

1.3.4. Falsa motivacién, con sustento en que el IDU declar6 el incumplimiento de
ICM sobre la base de que inici6 las obras sin contar con los lineamientos
ambientales, cuestion que, en criterio del demandante, no tenia soporte probatorio,
dado que la obligacion de gestionar tramites y permisos ambientales le correspondia
a la entidad contratante, lo cual debia realizar antes de la suscripcion del contrato.

Adicionalmente, en la demanda se sostuvo que el IDU, al declarar el incumplimiento
parcial del contrato, omitié que el contratista present6 diversas comunicaciones a la
entidad en las que le preguntd sobre cuales eran los posibles requerimientos y
permisos para adelantar y ejecutar el proyecto, a lo cual el IDU le respondi6 que no
se requeria ningun tipo de permiso ambiental, de ahi que, segun alegé la parte
actora, el actuar de la Administracion al proferir las resoluciones demandadas
resultaba contrario a la buena fe y a la confianza legitima, toda vez que, si le indico
al contratista que no eran necesarios tramitar permisos ambientales, no era posible
gue el fundamento del IDU para declarar el incumplimiento del contrato fuera porque

adelanto las obras sin haber gestionado los permisos ambientales.

Esto fue lo que sostuvo ICM al sustentar la causal de nulidad invocada:
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“En conclusién, resulta sorprendente que la administracion imponga una sancion de
incumplimiento al contratista desconociendo que 1) correspondia al IDU y no al
contratista la obtencion de los permisos ambientales y de los lineamientos de forma
previa a la elaboracién de los disefios que ellos entregaron a ICM para la ejecucion
de la etapa de construccion; 2) que el mismo IDU con sus actos fue quien indujo en
error al contratista al indicarle que los permisos ambientales y lineamientos no se
requerian pues el canal era manejado por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota (EABB) y no por la Secretaria Distrital de Ambiente (SDA)”.

1.4. El 14 de diciembre 20153, el Tribunal admitié la demanda y ordené notificar
personalmente esa decision a la entidad demandada y al Ministerio Publico®.

1.5. El IDU contest6 la demanda® oponiéndose a sus pretensiones, con sustento
en que los actos administrativos demandados se expidieron de conformidad con las
normas procesales y sustanciales aplicables, sin que se vulneraran los derechos

fundamentales de defensa y contradiccion.

Propuso las siguientes excepciones: (i) legalidad de los actos administrativos
atacados, los cuales estaban ajustados al ordenamiento juridico, toda vez que
fueron expedidos por autoridad competente, sin falsa motivacion ni desviacion de
poder, ademas de que las decisiones adoptadas por el IDU se fundamentaron en
incumplimientos comprobados de ICM; (ii) incumplimiento del contrato por parte
de ICM, con fundamento en que en el proceso sancionatorio se establecieron
claramente los incumplimientos del contratista, de cara a sus obligaciones
ambientales; y (iii) poderes exorbitantes a favor de la Administracion —
competencia del IDU para declarar el incumplimiento parcial del contrato y
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, con sustento en que para tales
efectos el IDU se encontraba habilitado de acuerdo con la ley, con lo pactado en el
contrato y con la jurisprudencia, maxime porque debia velar por el interés general

ante los incumplimientos del contratista.

8 Folios 55 y 56 del cuaderno No. 2.

4 El 30 de marzo de 2016, ICM presentd escrito de reforma de demanda adicionado hechos y
fundamentos de derecho, el cual fue rechazado mediante auto del 16 de mayo de 2016, por haberse
presentado en forma extemporanea (folios 145 y 146 del cuaderno No. 2).

5 Folios 100 a 143 del cuaderno No. 2.
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2. Demanda, trdmite y contestacién en el proceso con radicado 2016-2074

2.1. El 6 de octubre de 2016°, ICM, por conducto de apoderada judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales contra el

IDU, con la siguiente pretensién (se transcribe de forma literal):

“Que, sin perjuicio de lo pretendido en el proceso con radicado No.
2500233600020150254900 que cursa ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion tercera, Subseccion A, se declare que el INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU incumplio el literal ¢ de la clausula 3, el paragrafo
tercero de la clausula 18, el numeral 8 de la clausula 20 del contrato IDU-032-2011,
asi como lo dispuesto en el articulo tercero de la Resolucion 266167 de 2015,
confirmada en su integridad por la Resolucion 43817 de 2015, toda vez que en dichas
disposiciones contractuales y en lo decretado en el citado articulo de la resolucién
sancién, no se establecié como requisito para la compensacion de obligaciones la
exigibilidad de las mismas, sino simple y llanamente la existencia de saldos
pendientes a favor del CONTRATISTA, esto es, de ICM INGENIEROS S.A.”.

2.2. Los hechos narrados, en resumen, se circunscribieron en sefialar (i) que en el
contrato de obra No. 032 de 2011 se pacto6 una retencion en garantia del 10% sobre
cada acta de recibo parcial de obra ejecutada; (ii) que en el articulo 3 de la
Resolucién No. 26617 de 2015 se establecid que el valor de la clausula penal debia
ser descontado de los pagos a favor de ICM, en virtud de la figura juridica de
compensacion de deudas; (iii) que la contratista, mediante documento ICM-LC-015-
0077, le solicité al IDU que de los saldos que le adeudaba a ICM por concepto de
retencidén en garantia del contrato se efectuara el descuento del valor de la clausula
penal, a lo cual la entidad le respondié en el sentido de que procederia a aplicar la
figura de compensacion de deudas; (iv) que, no obstante lo anterior, el IDU le remitio
comunicacion a ICM informandole que reversaba su decisibn de compensar, en
tanto “la obligacion de devolucion de la retencidn en garantia no es exigible y, por
ende, no es compensable pues aquella se devuelve al contratista una vez se
suscriba el acta de liquidacion del contrato”; y (v) que, con ocasién de lo anterior,
ICM le respondié al IDU que debia aplicarse la compensacion de acuerdo con lo
pactado contractualmente en el paragrafo tercero de la clausula 18 del negocio
juridico, asi como en el numeral 8 de la clausula 20, pero que, a pesar de ello, el
IDU siguio insistiendo en el cobro de la clausula penal, omitiendo compensarla con

los saldos que tenia en su patrimonio a favor de ICM por concepto de retencion.

6 Folios 2 a 13 del cuaderno No. 9.
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2.3. El IDU no contest6 la demanda.

3. Acumulacion de procesos

Mediante auto del 7 de diciembre de 20167, el Tribunal a quo decretd la acumulacién
de los procesos con radicacion 2015-2549 y 2016-2074, en atencion a la solicitud

de ICM y por cumplirse los requisitos para el efecto.

4. Audiencia inicial

El 24 de noviembre de 20178, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca llevé a
cabo la audiencia inicial, en la cual -de manera preliminar- precisé que se

pronunciaria sobre cada uno de los procesos acumulados.

5.1. Sobre el proceso 2015-2549

5.1.1. El Tribunal manifesté que no encontré vicio alguno que debiera ser objeto de
saneamiento. Luego, el a quo sefialé que el IDU no propuso excepciones previas y

mixtas que debieran ser resueltas en esa diligencia.

5.1.2. Seguidamente se fijo el litigio, en el entendido de establecer: (i) si los actos
administrativos demandados vulneraron el debido proceso, concerniente a las
causales de nulidad de desconocimiento de los derechos de audiencia y defensa,
de falta de competencia y de infraccion en las normas en que debian fundarse; y si
incurrieron en falsa motivaciéon; y (ii) si estaba fundamentado el decretado

incumplimiento parcial del contrato.

5.1.3. Mas adelante, el a quo decretdé como pruebas los documentos aportados por
las partes; accedi6 a la solicitud de que el IDU allegara unos memorandos® y decretd

los testimonios solicitados por la accionante y por la accionada.

7 Folios 155 y 156 del cuaderno No. 2.

8 Folios 184 a 187 del cuaderno No. 2.

9 Con los siguientes numeros de radicacion: STESV201433606611523 de septiembre de 2014;
20143360561463 del 1° de septiembre de 2014 y 20123360631813.
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5.2. Sobre el proceso 2016-2074

5.2.1. En la etapa de saneamiento la apoderada del IDU alegé que no le fue
notificado el referido proceso, cuestion que el Tribunal a quo desvirtué sefialando
que, revisado el expediente, a la entidad demandada si se le notifico la decisién de
acumulacion de procesos y, por tal razon, concluyé que no existia causal de nulidad
gue impedia continuar con el tramite. Posteriormente, indicé que el IDU no contesto

la demanda y, por ende, no habia excepciones previas y mixtas para resolver.

5.2.2. El Tribunal fij6 el litigio en el entendido de establecer si hubo o no
incumplimiento del contrato de obra por no compensar la sancidon impuesta por

clausula penal pecuniaria con la retencién en garantia.

5.2.3. Seguidamente, el a quo decreté como pruebas los documentos aportados por
las partes y accedi6 a la solicitud de la accionante para que el IDU certificara las
sumas que por concepto de retencion en garantia tiene la entidad en favor de ICM

en relacion con el contrato de obra en cuestion.

5. Audiencia de pruebas

El 15 de diciembre de 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca realizé la
audiencia de pruebas, en la cual se le concedi6 el uso de la palabra a las partes
para que se pronunciaran sobre las documentales decretadas y, por peticion de los
extremos procesales, se acepto el desistimiento de los dos testimonios que habian
sido decretados. Seguidamente, de conformidad con el inciso final del articulo 181
del CPACA, ordend que los alegatos de conclusion se presentaran por escrito.

6. Alegatos de conclusion

6.1. ICM insistié en los argumentos planteados en el libelo introductorio??.

10 Folios 191 y 192 del cuaderno No. 2.
11 Folios 456 a 516 del cuaderno No. 1.
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6.2. EI'IDU reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda y solicito la negativa

de las pretensiones*?.

6.3. El Ministerio Publico conceptud en el sentido de que las pretensiones no tienen
vocacion de prosperidad porque, de acuerdo con el material probatorio obrante en
el expediente, resultaba claro que los actos administrativos demandados no
vulneraron el debido proceso, ni tampoco fueron expedidos por funcionarios sin
competencia, aunado al hecho de que quedo acreditado que ICM si incumplio las
normas ambientales previstas en la Guia de Manejo de Manejo Ambiental para
Proyectos de Infraestructura Urbana en Bogota, lo que se evidencid con las visitas

a la obra que realizo la Secretaria Distrital de Ambiente.

De otra parte, en relacion con la pretension formulada en el proceso 2016-2074,
indicé que también debia denegarse, en la medida en que “mientras el contrato se
no haya liquidado resulta imposible entrar a compensar el valor de la clausula penal
con el valor del 50% de la retencion en garantia, pues la liquidacion del contrato es
la que realiza el balance econdémico y mientras ello no ocurra no se tiene certeza

sobre la existencia de una deuda con monto cierto a favor del contratista (...)™3.

7. Sentencia de primera instancia

7.1. Mediante sentencia del 12 de abril de 2018, la Subseccién A de la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de las
demandas interpuestas por ICM en los dos procesos acumulados y condend en
costas, por concepto de agencias en derecho, a la parte actora en la suma de
$25’000.000, la cual debia pagar en favor de la entidad demandada®“.

Consideraciones en relacion con el proceso 2015-2549
7.2. Para empezar el Tribunal a quo afirmé que las resoluciones atacadas no tienen

naturaleza juridica sancionatoria, porque con aquellas solo se declaré el

incumplimiento del contratista y se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria.

12 Folios 223 a 236 del cuaderno No. 2.
13 Folios 193 a 222 del cuaderno No.2.
14 Folios 290 a 300 del cuaderno No. 2.
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Luego de la precision anterior agrupd, en tres categorias, los cargos de nulidad
planteados por ICM frente a los actos administrativos demandados, asi: (i) falta de

competencia; (ii) vulneracion del debido proceso; vy (iii) falsa motivacion.

7.2.1. Respecto de la causal de nulidad de falta de competencia, el a quo sefiald
que, con ocasion de la Resolucion de Delegacion 4286 del 14 de octubre de 2011y
de la Resoluciéon 511 del 22 de febrero de 2012, el subdirector general de
infraestructura del IDU tenia plena competencia para expedir los actos por los
cuales se declaré el incumplimiento parcial de ICM y se hizo efectiva la clausula
penal pecuniaria, y el hecho de que tal funcionario, con el fin de proyectar y proferir
los actos administrativos, se haya apoyado en empleados de esa dependencia o de
otras, no significa que no se hubiesen expedido por el funcionario competente. En
ese sentido, el Tribunal descarto el referido cargo de nulidad.

7.2.2. Sobre la causal de nulidad de vulneraciéon al debido proceso, el a quo
sostuvo, en términos generales, que el IDU cit6 a ICM a la audiencia prevista en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con la indicacion clara de los hechos
constitutivos de incumplimiento y de las pruebas que los soportaban; que la entidad
le permitié a la contratista solicitar el decreto de pruebas; que el IDU resolvié cada
uno de los incidentes de nulidad que ICM formulé y que, desde el punto de vista
técnico, la ahora demandada demostr6é el incumplimiento de las obligaciones a
cargo de ICM, aspectos a partir de los cuales el Tribunal concluyé que el IDU le

garantizé el debido proceso y el derecho de defensa a la aqui demandante.

- En cuanto al argumento de la parte actora en el sentido de que el IDU no puso en
conocimiento de ICM los informes y los memorandos que se tuvieron en cuenta para
determinar el incumplimiento, el a quo sostuvo que no era necesario que la entidad
trasladara a la contratista las comunicaciones internas que se realizaron para
adoptar la decision, toda vez que la declaratoria de incumplimiento se fundé en las

pruebas practicadas en la actuacion administrativa. Esto sefialo el Tribunal:

“Quiere significar la Sala que si la entidad le indico al contratista con claridad los
hechos objeto de incumplimiento y las pruebas en las cuales se fundamentaba el
inicio del respectivo procedimiento administrativo esta plenamente garantizado el
debido proceso; cuestion diferente es que la entidad durante la actuacién, en atencion
a los descargos del contratista, se apoye en las diferentes dependencias, pero de
ninguna manera se puede pretender que todas las comunicaciones internas se deban
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trasladas al contratista, o que hagan parte del procedimiento, porque —en estricto
sentido- no son las pruebas en cuales se fundamentd la decisién, dado que —se
reitera- fueron los informes de interventoria”.

- Frente al alegato de que el IDU no se pronuncio sobre la solicitud de archivo
elevada en el procedimiento administrativo, que se sustentaba en las actas de obras
que indicaban que ICM habia cumplido con sus obligaciones, el a quo advirtié que
la falta de pronunciamiento respecto de esa peticion no constituia una vulneracién
al debido proceso, porque con esa omision no se limitd el efectivo derecho de
contradiccion, ademas de que la contratista hizo uso del correspondiente recurso

de reposicion frente al acto administrativo, cuestionando ese aspecto.

- En relacion con el argumento de que el IDU debia informarle previamente a ICM
el valor de la tasacion de la clausula penal pecuniaria, el Tribunal consideré que
aguel carecia de fundamento juridico, porque el legislador no previé en ningin caso
que la tasacion de la pena debia ser presentada previamente a la contratista, a lo
que afiadié que en la citacion a la audiencia de descargos el IDU le advirtié a ICM
qgue, en caso de encontrarse incumplido el contrato, se haria efectiva la clausula
penal pecuniaria. Agregd que la demandante no demostré que la tasacion del
perjuicio fuese desproporcionada en relacién con el incumplimiento demostrado,
dado que el valor de la clausula penal ascendia a $3.639'939.615, mientras que el

perjuicio se taso en $485'545.718, equivalente al 13% de dicha clausula.

- Respecto de la tesis de que el IDU sustentdé su determinacion en pruebas
documentales que no eran conducentes, el a quo despachd ese argumento
seflalando que la declaratoria de incumplimiento se fundd en una prueba técnica,
como lo eran los informes presentados por el interventor del contrato. Dijo, en todo
caso, que si ICM evidencié que las pruebas que sustentaron el incumplimiento
adolecian de falencias técnicas, debié acreditarlo, desde el punto de vista técnico,

gue no existia incumplimiento, lo que no acredité en sede administrativa ni judicial.

7.2.3. En relacién con la causal de nulidad de falsa motivacion, el Tribunal
consideré que no tenia vocacion de prosperidad, por cuanto del clausulado del
contrato se desprendia que la contratista debia atender los parametros ambientales,
a quien, ademas, le correspondia revisar los disefios entregados por el IDU y demas
documentos necesarios para la ejecucion de las obras, como la Guia de Manejo

Ambiental para Proyectos de Infraestructura Urbana de Bogota, frente a la cual ICM


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

2

Beltrdn
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

se obligd a preservar y a conservar el ambiente para lo cual debia tomar medidas
para la prevencion de riesgos y la contaminacion ambiental, lo cual, en efecto, no
dependia de ninguna decisidbn administrativa por parte del IDU, de modo que,
arguyé el a quo, “mal puede el demandante sostener que la ausencia de
lineamientos ambientales obedeci6 a la conducta de la entidad, por cuanto el propio
contratista de obligdé a cumplir la normatividad ambiental correspondiente”.

Esto agrego al respecto:

“Advierte la Sala que los argumentos del demandante contraviene el marco normativo
de proteccion ambiental sustentado en el principio de precaucion, habida cuenta que
pretende soslayar sus obligaciones ambientales propias de cualquier
contratista, por el simple hecho de haber elevado una solicitud al IDU, cuando dentro
del plenario esta demostrado que se obligé a cumplir con los parametros ambientales
que afectaban la obra; en ese sentido, si el contratista tenia dudas sobre el tramite de
las licencias o permisos ambientales, era un cuestionamiento que debio elevar la
autoridad ambiental, lo cual implicaba realizar todo el procedimiento pertinente.
Para la Sala, no es de recibo que el demandante ejecute la obra desconociendo la
normatividad ambiental, y pretenda evadir su responsabilidad contractual por el
simple hecho de haber elevado una solicitud a la entidad estatal contratante, maxime
si en los pliegos de condiciones se exigié un residente ambiental” (negrillas del texto
original).

Consideraciones respecto del proceso 2016-2074

7.3. El Tribunal planted el problema juridico en el sentido de si el IDU incumplié o
no el contrato al no compensar el valor de la clausula penal pecuniaria con la
retencion en garantia, y para resolverlo sostuvo que, de acuerdo con lo pactado en
el negocio juridico, se acord6 que a ICM se le devolveria el 50% de la retencién de
la garantia con la suscripcion del acta de liquidacién, de modo que, a juicio del a

quo, las partes de comun acuerdo pactaron una condicién suspensiva.

Precisado lo anterior, el Tribunal concluyé que la no compensacion de saldos entre
el valor de la clausula penal y la retencion de la garantia no obedecié a un
incumplimiento de las obligaciones a cargo del IDU, sino que fue consecuencia de
los efectos juridicos de la condicidn suspensiva, pues no nacié el derecho a favor

de ICM, por cuanto el negocio juridico no fue liquidado bilateralmente.

Con fundamento en ello, el a quo negd la pretensién de la demanda en tal proceso.
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8. Recurso de apelacién

ICM interpuso recurso de apelacion planteando argumentos en contra de la negativa

de las pretensiones tanto en el proceso 2015-2549 como en el proceso 2016-2074.

8.1. Argumentos relacionados con el proceso 2015-2549

La parte actora concreto su apelacion frente al andlisis que realiz6 el Tribunal a quo
respecto de las causales de nulidad de vulneracion del debido proceso y de falsa
motivacion, no sin antes mencionar que la sentencia apelada err6 al afirmar que las
resoluciones demandadas no tenian naturaleza sancionatoria, por cuanto el
procedimiento iniciado en contra de ICM fue para hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria, “que es una sancion que pactaron las partes”.

Sobre al andlisis de la causal de nulidad de violacion al debido proceso

- Sefialé que el a quo se limitd a realizar una revisién formal de la citacién para la
iniciacidon del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de si
ICM fue citado a la audiencia de descargos y de si se le permitié aportar pruebas,
sin que la sentencia se detuviera a analizar si al contratista le fue posible contradecir
los medios probatorios que se allegaron en su contra, derecho que se le desconocio
frente a unos memorandos que, a su juicio, eran pruebas, viéndose vulnerado el

debido proceso que rige las actuaciones administrativas.

Bajo ese contexto, indicdé que los memorandos internos Nos. 20143360631813,
20143360661523, 20143360561463 y los oficios de la interventoria Nos.
20145261381622 y 20145262010732 eran pruebas que debian trasladarse a ICM
para que esta sociedad ejerciera su derecho de contradiccion en la etapa de
pruebas del procedimiento administrativo sancionatorio, ademas de que ellas fueron
el soporte para el convencimiento del IDU a la hora de endilgarle el incumplimiento

a ICM, de interpretar la clausula penal y de tasar la respectiva sancion.

Contrario a lo expuesto por el a quo, expresé que el hecho de que a dichos
documentos se les hubiese otorgado la naturaleza de comunicaciones internas, no

significaba que no fuera necesario ponerlos de presente en el procedimiento
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sancionatorio, con lo que se desconocio el derecho de contradiccion que le asistia
a ICM, maxime porque que esos documentos le sirvieron al IDU para llegar a las

conclusiones sobre el incumplimiento del contrato y la tasacion de la clausula penal.

Seguidamente, la recurrente sostuvo que el Tribunal de primera instancia no analizé
cada uno de los informes o las comunicaciones, los cuales fueron determinantes
para que el IDU profiriera las resoluciones demandadas, sin que a ICM se le
otorgara la posibilidad de solicitar su aclaracion o complementacion, como lo prevée

el articulo 277 del Cadigo General del Proceso.

En efecto, sefiald: (i) que el memorando interno STESV20143360631813 fue citado
en la Resolucion No. 26617 de 2015 y con fundamento en el cual se concluyé en
dicho acto que ICM incumpli6 normas ambientales; (ii) que el memorando
STESV20143360661523 fue citado en la Resolucion No. 26617, haciendo relacién
a la tasacion del dafio, de ahi que, en criterio de la actora, el referido memorando,
gue no fue notificado a ICM ni respecto del cual se corrio traslado, fue el que llevo
al IDU al convencimiento al IDU para proferir las decisiones demandadas; (iii) que
el memorando STESV20143360561463 “constituyé una prueba al llevar al
convencimiento al juez de cual era el valor que debia asignarse a cada obligacion
incumplida, y como aplicar la sancion”, sin que a ICM se le permitiera su
contradiccion, aunado al hecho que ese documento no fue un simple comunicado
interno entre funcionarios, pues alli se elabordé un informe técnico relativo a la
definicién y naturaleza de la Zona de Manejo y Preservacion Ambiental ZMPA; y (iv)
gue a los oficios de la interventoria Nos. 20145261381622 y 20145262010732, a los
cuales se aludié en los memorandos internos, tampoco se les dio traslado a ICM en

el proceso administrativo, vulnerdndose asi el derecho de contradiccion.

- Por otra parte, indicé que el a quo err6 al sefialar que las documentales tenidas en
cuenta por el IDU no eran plena prueba del supuesto incumplimiento alusivo al
derramamiento de hidrocarburos, pues no eran idéneas ni suficientes. Dijo que,
independientemente de si los aludidos informes tenian el caracter de prueba técnica
0 no, lo cierto es que sus conclusiones se extrajeron de unas inspecciones visuales,
de ahi que no tengan efecto conducente ni concluyente “frente al hecho de que los

hidrocarburos provenientes de la maquinaria hayan caido al alcantarillado”.
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Sostuvo, ademas, que en los términos del articulo 4 de la Resolucién 3957 de 2009
la prueba idonea y conducente para determinar el cumplimiento de las normas
distritales sobre vertimientos era la “caracterizacion”, que es la que debia realizarse

a efectos de comprobar si se estaban cumpliendo o no con la normativa ambiental.

Manifesto, acto seguido, que a ICM no podia reprocharsele el hecho de que no
hubiese demostrado el cumplimento de sus obligaciones desde el punto de vista
técnico, porque el proceso administrativo en su contra inicié seis meses después de
gue ocurrieron los hechos relacionados con el supuesto derrame de hidrocarburos,
lo que le impedia al contratista practicar una prueba de “caracterizacion de
vertimientos”, la cual, en todo caso, le correspondia realizar a la interventoria al
momento de la ocurrencia de los hechos, a quien le asistia la funcion de hacer el
seguimiento técnico del cumplimiento de la normativa ambiental. Adicionalmente,
indic6 que en el curso del procedimiento administrativo el IDU denegd, sin
fundamento alguno, la practica de pruebas testimoniales técnicas solicitadas por

ICM para dar fe la inexistencia del incumplimiento que se le atribuia.

- Por dltimo, insisti6 en que al IDU no le era posible tasar la clausula penal en
$485'545.718 sin hacer oponible al contratista el analisis de razonabilidad,
proporcionalidad y gravedad del incumplimiento. Agreg6 que, si bien la clausula 19
del contrato previ6 la clausula penal en un limite de hasta el 30% del valor del
negocio, lo cierto es que en su criterio aquella no podia imponerse “sino luego de
seguirse un procedimiento que, garantizado el debido proceso, diera lugar a la
caducidad del contrato, a la declaratoria de incumplimiento parcial o total del
contrato”. Indic6 que en la Resolucién No. 26617 de 2015, al tasar la sancién, el IDU
se remiti6 a los memorandos 20143360561463, 20143360661523 vy
20123360631813, aduciendo que en aquellos se habian aplicado los criterios de
proporcionalidad, razonabilidad y gravedad, documentos frente a los cuales, segun
dijo la recurrente, no se les corrid traslado al contratista, o que imposibilité que ICM
pudiera contradecir la tasacion de la clausula penal en la suma de $485’545.718, “ni
siguiera al reponer la resolucion sancion fue posible al contratista oponerse a la
tasacion, pues no conocio el oficio STESV201443360661523, ni en dicha resolucion
26617 se esgrimieron parametros o juicios acerca de la ‘razonabilidad,

proporcionalidad y gravedad del incumplimiento’ previstos para la tasacion”.


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

2

Beltrdn
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

En todo caso, para finalizar adujo que la tasacion de la clausula penal pecuniaria si
fue desproporcionada, porque a todas las obligaciones se les dio un mismo valor
econdémico, en el monto de $242°'772.859, olvidando que el objeto principal del
contrato objeto de estudio era la terminacion de la construccién de la calzada sur de
la Avenida La Sirena, y que, por ende, tal obligacion no podia tener el mismo valor

econdmico que las obligaciones accesorias.

Sobre al andlisis de la causal de nulidad de falsa motivacion

Contrario a lo expuesto por el a quo, la recurrente sefialé que las dudas técnicas
gue sugieran en relacion con la ejecuciéon del contrato no las debia tramitar ICM
ante la autoridad ambiental, sino que, de acuerdo con la clausula 15 del negocio
juridico, las dudas debian ser resueltas por la interventoria y el IDU en los comités
de obra semanales. Considero que las resoluciones demandadas si se encontraban
viciadas de nulidad por falsa motivacién, por cuanto el IDU, segun se desprende del
acta de comité No. 9 del 6 de febrero de 2012, le informd a ICM que no necesitaba
permisos por parte de la Secretaria Distrital de Ambiente sino de la Empresa de

Acueducto y Alcantarillado de Bogotéa para la intervencion de zonas verdes

Esto dijo al respecto:

“El contratista hizo tal consulta, debido a que se habia establecido en el contrato la
intervencion de zonas verdes, por ello el contratista planted la inquietud sobre la
necesidad de contar con los permisos necesarios para tal intervencion, tal consulta
acorde con el articulo 15 del contrato que prevé gue las dudas técnicas serian
discutidas y solucionadas por la interventoria en los comités semanales de obra, o
por el IDU segun concepto de su disefiador. En este caso, el IDU afirmé como se ve
en el aparte citado que tal permiso debia ser dado por la EABB y no por la SDA como
en realidad correspondia. En otras palabras, el IDU directamente resolvié la duda
técnica afirmando que no era necesario solicitar un permiso a tal entidad.

En este punto en especial, es notable afirmar que aungue resulta claro del material
probatorio que el IDU si habia afirmado en varias oportunidades que esa obligacién
le correspondia a la EABB, el IDU en resolucién 43817 de 2014 intenta desconocer
este hecho al afirmar que no existe sustento probatorio para sustraer que en el comité
de obra No. 9 del 6 de febrero de 2012 se hubiese afirmado por parte del IDU que tal
obligacion correspondia a la EABB, punto sobre el cual basta recordar la confesion
hecha en Resolucion 26617 de 2015 (ver pagina 45 primer péarrafo) en la que acepta
gue en multiples ocasiones el contratista puso de presente su duda sobre si era
necesario el permiso de la SDA y que la respuesta del IDU fue que el manejo del
cauce y por lo tanto de otorgar permiso correspondia al EABB”.
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A partir de lo anterior, la parte recurrente sostuvo que el IDU gener6 confianza en el
contratista al sefialarle que no requeria permisos por parte de la Secretaria Distrital
de Ambiente, lo cual, en contravia del principio de la buena fe, fue desconocido en

las resoluciones demandadas, demostrandose asi la falsa motivacion.

8.2. Argumentos relacionados con el proceso 2016-2074

En el recurso se afirmé que el Tribunal incurrié en un error de derecho al desconocer
las reglas del contrato, porque los contratantes pactaron que, frente a la imposicién
de multas, debia realizarse una compensacion de obligaciones, segun quedd
consignado en el numeral 8 de la clausula 20 del negocio juridico, en el entendido
de que si el IDU establecia la existencia de un incumplimiento que ameritaba la
aplicacion de la clausula penal pecuniaria se harian los descuentos a que hubiese
lugar, en caso de existir saldos pendientes a favor de ICM, a lo cual afadio que,
segun el paragrafo tercero de la clausula 18 del contrato, “las partes acuerdan que
en caso de proceder a la aplicacion de multas, la entidad lo podra hacer
directamente y el contratista autoriza expresamente la realizacion del procedimiento

y descuento del valor de la multa, de los saldos del contrato por este concepto”.

En ese sentido, sefiald que el IDU, por concepto de retencion de garantia, le tenia
retenida al contratista la suma de $1.737'726.237, la cual estaba por encima del
valor de la sancion impuesta, la cual ascendié a $485'545.718, y aun asi la entidad
contratante ordend la afectacion de la podliza “con la consecuente afectacion
econdémica al contratista que debe reembolsar el dinero a la aseguradora, sin que
aun se le haya hecho devolucion de la antes mencionada retencion”, de ahi que, en

lo que a este aspecto se refiere, si se incumplié el contrato de obra No. 032 de 2011.
9. Actuacién en segunda instancia
9.1. Mediante providencia del 16 de agosto de 2018%%, se corri6 traslado a las partes

para alegar de conclusion, asi como al Ministerio Publico para que presentara el

concepto de rigor.

15 Folio 345 del cuaderno del Consejo de Estado.
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9.2. El IDU reiter6 lo expuesto a lo largo del proceso y solicitd que se confirme la

sentencia de primera instancia'®.

9.3. ICM insisti6 en los argumentos del recurso de apelacion, sefialando que si se

demostré que los actos administrativos se encuentran viciados de nulidad?!’.

9.4. El Ministerio Publico guardé silencio.

[Il. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, la Sala
analizard los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) medio de
control procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) ejercicio oportuno del medio de
control de controversias contractuales; (5) objeto del recurso de apelacién y
problemas juridicos a resolver; (6) hechos probados y pruebas adicionales
relevantes de cara a la resolucion de los problemas juridicos; (7) solucién al caso

concreto; y (8) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 104*8 del CPACA, vigente a la

fecha de radicacion de las demandas'® y, por lo mismo, aplicable al presente

16 Folios 347 a 350 del cuaderno del Consejo de Estado. Se advierte que ICM, el 19 de octubre de
2018, solicité el decreto de una prueba documental (folios 407 a 420 del cuaderno del Consejo de
Estado), la cual fue rechazada por extemporanea mediante auto dictado el 29 de octubre de 2019
por el magistrado sustanciador y, aunque fue atacado por la via del recurso de reposicion, tal
providencia se confirmé por auto del 28 de enero de 2022 (folios 438 a 440 del cuaderno del Consejo
de Estado).

17 Folios 369 a 411 del cuaderno No. 2. Se advierte que ICM, el 19 de octubre de 2018, solicité el
decreto de una prueba documental (folios 407 a 420 del cuaderno del Consejo de Estado), la cual
fue rechazada por extemporadnea mediante auto dictado el 29 de octubre de 2019 por el magistrado
sustanciador y, aunque fue atacado por la via del recurso de reposicién, tal providencia se confirmé
por auto del 28 de enero de 2022 (folios 438 a 440 del cuaderno del Consejo de Estado).

18 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. // Igualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]”. Se precisa que al presente asunto le son aplicables la
Ley 1437 de 2011 -CPACA- y la Ley 1564 de 2012 -CGP-, en virtud de lo previsto en el articulo 306
del primer estatuto mencionado, sin incluir la reforma de la Ley 2080 de 2021, debido a que no se
encontraba vigente para la fecha de presentacion de la demanda.

19 9 de noviembre de 2015 y 6 de octubre de 2016.
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proceso, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo le corresponde el
conocimiento del presente asunto, en tanto la controversia gira en torno al contrato
de obra No. 032 de 2011 que fue suscrito entre ICM y el IDU.

Como el IDU es un establecimiento publico?°, al tenor de lo dispuesto en el literal
a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 19932 ostenta la calidad de entidad
estatal y, por ende, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo le corresponde

decidir las controversias en las que sea parte.

1.2. Por su parte, esta Sala del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el 12 de abril de 2018
por la Subseccion A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de conformidad con lo previsto en el articulo 150%2 y el numeral 4
del articulo 1522 del CPACA, dada la vocacién de doble instancia de los procesos
acumulados, en razén de que la pretensién mayor de las demandas acumuladas?*
exceden los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes®® a la fecha de

interposicion de los respectivos libelos?6.

2E| Instituto de Desarrollo Urbano - IDU fue creado mediante el Acuerdo No. 19 de 1972, como
un establecimiento publico del orden Distrital, dotado de personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente.

21 Segun lo previsto articulo 32 del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica,
son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el articulo 2 de la Ley 80
de 1993, norma esta Ultima que dispone: “Para los solos efectos de esta ley (...) 10. Se denominan
entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital
y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas
juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién
que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles” (se destaca).

22 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
[modificado por el articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion
por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, 0 no se concedan
los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia [...]".

23 “4. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

24 En la pretension mayor del proceso 2015-2549 se pidié la suma de $485'545.718, suma esta que
también se estimo en el proceso 2016-2074.

25 A la fecha de presentacién de la demanda en el proceso 2015-2549 (2015) 500 SMLMV en el
proceso 2016-2074 (2016) 500 SMLMV equivalian a $344’727.000.

26 Como las demanda se presentaron en vigencia del CPACA, la norma con la cual se determina la
competencia por razén de la cuantia es el articulo 157 de ese cuerpo normativo, la cual, entre otras
cosas, consagra: “Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias
pretensiones, la cuantia se determinara por el valor de la pretensién mayor”.
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2. Medio de control procedente

En virtud de lo previsto en el articulo 14127 del CPACA, cualquiera de las partes de
los contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su
nulidad, se ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a
indemnizar los perjuicios y/o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y
condenas. El legislador también previé que el Ministerio Pablico o un tercero que
acredite un interés directo podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que

también puede ser declarada de oficio por el juez.

Dado que la controversia formulada en la demanda bajo el proceso 2015-2549 en
este caso se refiere, en términos generales, a la declaratoria de nulidad de unos
actos administrativos que declararon el incumplimiento contractual e hicieron
efectiva la clausula penal pecuniaria, el medio de control procedente es el de
controversias contractuales, via procesal que, igualmente, también es la adecuada
en relacion con la pretension de incumplimiento contractual planteada en la

demanda que interpuso ICM bajo el proceso 2026-2074.

3. Legitimacion en la causa

De conformidad con lo establecido en el articulo 141 del CPACA, cualquiera de las
partes de la relacion contractual puede pedir la declaratoria de incumplimiento y la
anulacién de actos administrativos contractuales, de ahi que la legitimacion en la
causa en este tipo de controversia se encuentre, en principio, en cabeza de los

extremos del acuerdo de voluntades.

21 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado
de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley. // Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato,
con ocasioén de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y
138 de este Cddigo, segun el caso. // El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podré declararla
de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”,
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De este modo, el IDU e ICM poseen el interés juridico que se debate en el presente
caso y se encuentran legitimados en la causa por activa y por pasiva,
respectivamente, porque son las partes de la relacion contractual que suscit6 la

controversia bajo andlisis en esta sede judicial.

4. Ejercicio oportuno medio de control de controversias contractuales

4.1. Como en el proceso 2015-2549 se pretende la nulidad de las Resoluciones Nos.
26617 del 14 de abril de 2015 y 43817 del 18 de junio de 2015, por medio de las
cuales se declaro el incumplimiento de ICM en relacidén con el contrato de obra No.
032 de 2011 y se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, la Sala examinara la
caducidad teniendo en cuenta lo previsto en el literal j) del numeral 2 del articulo
164 del CPACA, segun el cual el medio de control de controversias contractuales
caducara al vencimiento de dos afos, contados a partir del dia siguiente al de la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Pues bien, en vista de que los actos administrativos cuestionados quedaron
ejecutoriados el 19 de junio de 2015%® y teniendo en cuenta que la demanda se
presento el 9 de noviembre de 2015, fuerza concluir que se interpuso dentro de la
oportunidad legal prevista, con independencia del lapso de suspension del término

de caducidad por el agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion?°.

4.2. A su vez, en el proceso 2016-2074, en el cual se pretende el incumplimiento
del contrato de obra No. 032 de 2012, asi como el incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo tercero de la Resolucion No. 26617 del 14 de abril de 2015, confirmada
por la Resolucion No. 43817 del 18 de junio de 2015, el computo de la caducidad
también se hara a partir del 19 de junio de 2015 -motivo de hecho y de derecho que
sirve de fundamento-, dia en que quedaron ejecutoriados los actos en mencion y

respecto de los cuales una de sus Ordenes se estima incumplida.

Es asi que, como la demanda se present6 el 6 de octubre de 2016, la Sala concluye

gue también se interpuso dentro de los dos afios establecidos en la ley,

28 Folios 30 y 31 del cuaderno No. 6.
2% Folios 9 y 10 del cuaderno No. 3.


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

(B

Beltran
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

independiente del tiempo que permanecié suspendido el plazo de caducidad en
virtud del tramite de conciliacién extrajudicial que adelanté ICM.

5. Objeto del recurso de apelacion y problemas juridicos a resolver

5.1. De entrada resulta oportuno precisar que el marco fundamental para la
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos planteados en
contra de la decision recurrida. Es asi que, de conformidad con el articulo 320 del
Codigo General del Proceso (CGP)3!, la apelacion “tiene por objeto que el superior
examine la cuestién decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”; a
la vez que, segun lo consagrado en el articulo 328 del CGP, “El juez de segunda
instancia deber& pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el

apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio {(...)".

5.1.1. Dicho lo anterior, la Sala sefiala que el Tribunal a quo, en el proceso No. 2015-
2549, nego las pretensiones de la demanda, descartando los cargos de nulidad
planteados por ICM, los cuales agrup®, asi: (i) nulidad por falta de competencia; (ii)

nulidad por vulneracién del debido proceso; y (iii) nulidad por falsa motivacion

El recurso de apelacion objeto de estudio se dirigié a atacar los argumentos con los
cuales se desecharon los cargos de nulidad por vulneracién al debido proceso y por
falsa motivacion, sin que en la impugnacién se presentaran cuestionamientos frente
a las consideraciones que el Tribunal tuvo en cuenta frente a la causal de nulidad
por falta de competencia, de ahi que este ultimo aspecto escape del andlisis de la

Sala en esta instancia, dado que no fue objeto de reproche en la alzada.

Cabe sefalar que la parte demandante, frente a lo decidido por el a quo en relacion
con la causal de nulidad por vulneracion del debido proceso, apel6 tres aspectos
puntuales: (i) que se desconocié el derecho de contradiccion porque en el
procedimiento sancionatorio a ICM no se le corri6 traslado de unos memorandos y
unos oficios de la interventoria, los cuales eran pruebas y que constituyeron el

soporte para que el IDU declarara el incumplimiento e hiciera efectiva la clausula

30 Folio 148 del cuaderno No. 12.

31 “ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados
por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”.
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penal pecuniaria; (ii) que las documentales tenidas en cuenta por el IDU no eran
plena prueba, ni suficientes ni idéneas, para acreditar el supuesto incumplimiento
alusivo al derramamiento de hidrocarburos; y (iii) que hubo una indebida tasacion
de la clausula penal pecuniaria porque a ICM no se le hizo oponible el analisis de
razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento. Solo sobre estos
puntos debe girar -en segunda instancia- el estudio de la causal de nulidad por

violacion del debido proceso, sin que el analisis pueda extenderse a otros aspectos.

5.1.2. En relacion con el proceso 2016-2074, se observa que el Tribunal de primera
instancia negd lo pretendido en la demandada y que la parte actora ataco

concretamente ese punto, de modo que ello sea objeto de estudio por la Sala.

5.2. Bajo ese contexto y, de acuerdo con los reparos concretos de los recursos de
apelacion interpuestos contra la sentencia de primera instancia, el primer problema
juridico se contrae a determinar si, en el proceso 2015-2549, hay lugar a declarar
la nulidad de las resoluciones demandadas por vulneracion del debido proceso -en

los tres aspectos puntuales sefalados- y por falsa motivacion.

El segundo problema juridico consiste en determinar si, en el proceso 2016-2074,
el IDU incumplio el contrato de obra No. 032 de 2011 al no compensar el valor de la

clausula penal pecuniaria con la retencion en garantia.

6. Hechos probados y pruebas adicionales relevantes de cara a la resolucién

de los problemas juridicos

En el expediente reposan unos documentos en copia auténtica y otros en copia
simple. Frente a estos ultimos la Sala advierte que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 246 del CGP?®*, los documentos aportados en copia simple seran
analizados; ademas, se precisa que aquellos no fueron tachados de falsedad por

alguna de las partes en la oportunidad procesal pertinente, y tampoco existe alguna

32 “ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias tendran el mismo valor
probatorio del original, salvo cuando por disposicién legal sea necesaria la presentacién del original
o de una determinada copia.

Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un
documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con
anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia
correspondiente”.
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disposicion que haga exigible el requisito de las copias auténticas o de una
determinada copia.

Conviene destacar que las pruebas allegadas a los procesos acumulados se
valoraran conjuntamente, de acuerdo con lo previsto en el inciso 4 del articulo 150
del CGP, que establecia: “Los procesos o demandas acumuladas se tramitaran
conjuntamente”. Sobre este particular, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sefalado: “(...) al tratarse de procesos acumulados, estos pueden valerse de las

mismas pruebas, pues la litis en ambos se refieren a los mismos hechos (...)"3.

De acuerdo con las pruebas allegadas al plenario, se encuentran establecidos los

siguientes hechos que interesan al presente caso:

En relacion con las actuaciones previas a la suscripcion del contrato objeto

de estudio

6.1. Esté probado que, el 4 de noviembre de 2009, el IDU y el Consorcio Calle 153
suscribieron el contrato No. 047 de 2009, para la construccion de la calzada sur de
la avenida La Sirena (calle 153) desde la avenida paseo de Los Libertadores
(autopista norte) hasta la avenida Boyaca, en Bogota, como consecuencia de un
proceso de licitacion. Asimismo, esta acreditado que, mediante Resolucion No.
1047 del 7 de marzo de 2011, el IDU declaré la caducidad de dicho negocio juridico,
y que, de conformidad con el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, la Direccion Técnica
de Gestion Contractual de la entidad le solicit6 a la Direccion Técnica de Procesos
Selectivos verificar si el proponente calificado en segundo lugar en la licitacion, que

fue ICM, cumplia con las condiciones para continuar con la ejecucién del contrato3*.

6.2. Se demostrd que, entre el 24 de octubre y el 4 de noviembre de 2011, se publico
el proyecto de pliego de condiciones, para la continuacion y la terminacién de las
obras de la calzada sur de la avenida La Sirena (calle 153) desde la avenida paseo
de Los Libertadores (autopista norte) hasta la avenida Boyaca®®.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 16 de octubre de 2020, expediente No. 47271, acumulado con el No. 45.599; ver
también, en ese sentido, sentencia dictada el 23 de abril de 2021 por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, Subseccion A, expediente No. 53870, acumulado con los siguientes ndmeros internos
50332, 54198, 48471, 47877 y 52074.

34 Informacion que se extrae de los folios 142 y 143 del cuaderno No. 3.

35 Folios 94 a 125 del cuaderno No. 3.
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6.2.1. Adjunto se encuentra el anexo técnico separable®, en el cual se consigné
que al contratista, previo al inicio de las obras, le correspondia realizar, junto con la
interventoria, las actividades preliminares consistentes en la revision, verificacion,
actualizacion, complementacion y analisis de los disefios suministrados por el IDU,
“para lo cual después de haber realizado tales actividades acepta conjuntamente
con la interventoria que lo estudios y disefios son los necesarios y suficientes para

el adecuado desarrollo de la obra”.

En el referido anexo técnico separable se plasmo lo concerniente al personal con el
que debia contar el contratista, entre ellos, un residente ambiental, con las
siguientes responsabilidades: (i) revisar, actualizar y ajustar el componente
ambiental del Programa de Implementacion del Plan de Manejo Ambiental - PIPMA
presentado como parte del contrato IDU No. 047 de 2009; (ii) brindar apoyo para la
gestion de los tramites requeridos ante las autoridades ambientales competentes;
(i) asegurar el cumplimiento de todas las obligaciones ambientales contempladas
en el PIPMA, los pliegos de condiciones, el contrato, normas y aspectos legales
vigentes; (iv) implementar acciones ambientales derivadas de las visitas realizadas
por la interventoria ambiental y/o por el IDU; (v) actuar como soporte para la
agilizacion de los tramites que se requieran ante la autoridad ambiental; (v) las
demas definidas en la Guia de Manejo Ambiental para Proyectos de Infraestructura

Urbana, entre otras.

6.2.2. Consta el apéndice E, referido a las obligaciones de gestion ambiental, de

seguridad y salud ocupacional y de gestion social, en el que se consigno:

“Es obligacion del contratista conocer, divulgar y aplicar la politica ambiental, de
seguridad y salud ocupacional establecida por el IDU al ejecutar sus actividades o
servicios sin crear riesgo para la salud, la seguridad o el ambiente. El contratista
debera tomar todas las medidas conducentes para evitar la contaminacion ambiental,
la prevencién de riesgos durante la ejecucion de sus operaciones o actividades y
cumplird con toda la normatividad ambiental, de seguridad y salud ocupaciones,
aplicables. El contratista no dejara sustancias o materiales nocivos para la flora, fauna
o salud humana, ni contaminar la atmdsfera, el suelo o los cuerpos de agua. La
violacion de estas normas se considerara incumplimiento grave del contratista u el
IDU podra aplicar la clausula penal o multas a que hubiere lugar, sin perjuicio de las
demas acciones legales o sanciones que adelante la autoridad o ente competente de
orden distrital o nacional”.

36 Folios 126 a 141 del cuaderno No. 3.
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Entre las responsabilidades ambientales del contratista se plasmaron: (i) contemplar
los permisos requeridos por la autoridad competente y contar con la aprobacion de
la interventoria y el visto bueno del IDU; presentar diligenciados los formularios,
fichas o formatos que la autoridad competente requiera, asi como la informacion o
documentacion que sea necesaria para la obtencion de los permisos; (i) ser
responsable por el pago a la autoridad ambiental competente por los servicios de
evaluacion y seguimiento de permisos y autorizaciones que se causen para el
contrato, asi el tramite lo adelante el IDU; (iii) garantizar que no se realice acopio de
materiales y/o escombros que afecten y/o alteren las condiciones y calidad del agua
y/o zona de ronda del Canal Cordoba; (iv) entregar la zona del Canal Cérdoba en
iguales 0 mejores condiciones a las iniciales; (vi) no debera realizar vertimientos de
agua al alcantarillado o fuentes superficiales; (vii) no podra adelantar obras de
ningun tipo en sectores ubicados dentro del sistema de areas protegidas del Distrito
Capital, “en caso de que requiera hacerlo, previamente debera manifestarlo y

requerir autorizacion escrita a la interventoria y el IDU”, entre otras

6.2.3. En la Guia de Manejo Ambiental para el Sector de la Construccion, de 2010
y elaborado por la Secretaria Distrital de Ambiente®’, se aludié al Programa de
Implementacion del Plan de Manejo Ambiental — PIPMA, en el que se consigno el
componente A, concerniente al sistema de gestibn ambiental, seguridad y salud
ocupacional, estableciéndose como obligaciones de los contratistas las siguientes:
(i) dar cumplimiento a la legislacion ambiental, de salud ocupacional, de seguridad
industrial y de transito aplicables a las obras del IDU, asi como a las resoluciones
expedidas por las autoridades competentes a través de las cuales se otorgan
permisos; (ii) revisar el estado, el alcance y las condiciones especificas de todos los
permisos y licencias que debe tener el proyecto; (iii) dar cumplimiento al PIPMAy a

las demas obligaciones de caracter ambiental, entre otras®.

En cuanto a los permisos ambientales, en la referida Guia Ambiental se consigné
que el contratista seria el responsable de la consecucion y organizacion de la
informacion requerida para la obtencion de los permisos ambientales, cuyo tramite
le podia corresponder al IDU o al contratista; se plasmé que, “en los casos que el

tramite lo realice el IDU, el contratista debera remitir el IDU junto con el PIPMA la

37 Cuaderno No. 10.
38 Folios 295 a 317 del cuaderno No. 1.
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informacion necesaria para la realizacion de la gestién”. Al IDU, segun la tabla
anexa, le correspondia tramitar: (i) la aprobacion de disefios paisajisticos por parte
de la Oficina Asesora de Gestion Ambiental; (ii) el permiso o la autorizacion de tala,
trasplante o reubicacion del arbolado urbano; (iii) permiso de ocupacion de cauce o
depoésito de agua; mientras que al contratista le correspondia tramitar: (i) los
permisos para operacién de equipos de construccién, demolicién y reparacion de
vias, generadores de ruido ambiental en horarios restringidos; (i) los permisos
ambientales y mineros y/o certificacion de la autoridad ambiental para cantera,
ladrillera, asfaltera, concretera; (iii) la licencia ambiental para el manejo de residuos
especiales; y (iv) permiso de vertimientos.

6.3. Se encuentra acreditado que, el 31 de octubre de 2011, el representante legal
de ICM vy el director técnico de disefios de proyectos del IDU suscribieron un acta
técnica en la que establecieron las bases para asegurar la continuacion y la
terminacion de las obras de la calzada sur de la avenida La Sirena (calle 153) desde

la avenida paseo de Los Libertadores (autopista norte) hasta la avenida Boyaca®®.

6.4. Consta que, de acuerdo con el prepliego de condiciones de la licitacién publica
IDU-LP-SGI-011-2011, el 3 de noviembre de 2011 ICM presentd su oferta ante el
IDU para la continuacion y terminacion de la construccion de la calzada sur de la
avenida La Sirena (calle 153) desde la avenida paseo de Los Libertadores (autopista
norte) hasta la avenida Boyacd, manifestando que se comprometia a firmar el
contrato y declarando que conocia el pliego, sus anexos, la minuta del negocio

juridico, en especial el anexo técnico respecto del cual aceptd sus requisitos*©,

En cuanto al contrato de obra No. 032 de 2011, su clausulado, y otros

documentos

6.5. Esta probado que, el 16 de noviembre de 2011, el IDU e ICM suscribieron el
contrato de obra No. 032, cuyo objeto consistié en la continuacion y terminacion de
la construccion de la calzada sur de la avenida La Sirena (calle 153) desde la

avenida paseo de Los Libertadores (autopista norte) hasta la avenida Boyaca, por

39 Folios 142 a 147 del cuaderno No. 3.
40 Folios 4 a 6 del cuaderno No. 11.
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un valor de $12.133'132.050 y con un plazo de siete meses: un mes para

actividades preliminares y seis meses para ejecucion de obras?*..

6.6. Consta que en la clausula tercera del negocio juridico se pacto la forma de pago
por parte del IDU al contratista ICM, quedando consignado, entre otras cosas, lo

referente a la retencion en garantia, en los siguientes términos:

“c. Retencidn en garantia. Se realizara una retencion en garantia del 10% sobre cada
Acta de Recibo Parcial de Obra ejecutada, cuyo valor total corresponde al valor
facturado. a) El 50% del valor de la retencion sera pagado al contratista previa
suscripcion del Acta de Recibo Final de Obra a Satisfaccion; b) El 50% restante del

valor de la retencién serd pagado al contratista previa suscripcion del acta de

liquidacion de obra™?,

6.7. Se halla acreditado que ICM asumié obligaciones del componente ambiental en
la fase preliminar, en la etapa de ejecucion, asi como también en el periodo de
liquidacion. Entre las asumidas en la fase previa se encuentra la concerniente a la
elaboracién y presentacion ante la interventoria del Programa de Implementacion
del Plan de Manejo Ambiental -PIPMA- del contrato, necesario para la ejecucion de
las obras; en la fase de ejecucion al contratista le correspondia, entre otras,
adelantar las siguientes tareas: (i) realizar visitas al terreno, en conjunto con la
interventoria y el IDU, para actualizar o elaborar el inventario forestal cuando
aplique; (i) implementar los compromisos ambientales, de seguridad y salud
ocupacional aprobados en el PIPMA del contrato, segun los requerimientos del
contratos y demas normas; (i) informar a la interventoria de todos los

acontecimientos ambientales que ocurriesen durante el desarrollo del negocio®.

6.8. Quedos establecido en la clausula décimo quinta que las dudas técnicas que
surgieran en el desarrollo de la obra sobre estudios, disefios, planos y
especificaciones generales o particulares serian discutidas y solucionadas por la
interventoria en los comités semanales de obra, a menos que los cambios
modificaran sustancialmente los paradmetros técnicos de disefios, caso en el cual se

remitiria por escrito la consulta correspondiente al IDU “para que la entidad obtenga

41 Folios 62y 71 del cuaderno No. 3. Se precisa que en los antecedentes de la Resoluciéon No. 26617
de 2015 -acto administrativo demandado- se advirtié que el contrato de obra No. 032 fue prorrogado
en cinco oportunidades, extendiéndose su plazo de ejecucién hasta el 19 de noviembre de 2014.

42 Folio 65 del cuaderno No. 3.

43 Folios 73 a 80 del cuaderno No. 3.
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el pronunciamiento por parte del disefiador, y en su defecto, lo resolvera

directamente™.

6.9. Consta que en la clausula décimo octava del contrato se pacté lo relativo a las
multas, en el sentido de que el IDU tenia la facultad de imponerlas en caso de
incumplimiento de las obligaciones a cargo de ICM, de conformidad con lo previsto
en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, en cuyo
paragrafo tercero se estipuld lo siguiente: “Las partes acuerdan que en caso de
proceder a la aplicacion de multas, la entidad lo podrd hacer directamente y el
contratista autoriza expresamente la realizacion del procedimiento y del descuento

del valor de la multa, de los saldos del contrato por este concepto™®.

6.10. Quedd estipulado en la clausula décimo novena del negocio juridico lo relativo

a la clausula penal pecuniaria, en los siguientes términos:

“En caso de declaratoria de caducidad y/o incumplimiento parcial o total del contrato,
el contratista pagara al IDU, a titulo de pena pecuniaria, una suma equivalente hasta
el treinta por ciento (30%) del valor total del contrato. La tasacion de la clausula penal
atenderd criterios de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento.
La imposicion de esta pena pecuniaria se considerara como una estimacion
anticipada de perjuicios que el contratista cause al IDU. El valor pagado como
clausula penal no es Obice para demandar, ante el juez del contrato la indemnizacion
integral de perjuicios causados si estos superan el valor de la clausula penal.

PARAGRAFO PRIMERO: El pago o deduccion de la clausula penal no exonerara al
contratista del cumplimiento de sus obligaciones emanadas del contrato de obra.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de proceder a la aplicacion de la clausula penal,
de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el contratista autoriza
expresamente a la entidad con la firma del presente contrato, para hacer el descuento
correspondiente de los saldos a él adeudados por la entidad o en su defecto se hara
efectivo el amparo de cumplimiento de la garantia Gnica™®.

6.11. En la clausula vigésima del negocio juridico en cuestion se acordd que, de
conformidad con los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de
2011, el IDU contaba con la facultad de declarar el incumplimiento, imponer multas
y/o aplicar la clausula penal pecuniaria mediante acto administrativo, garantizando

el debido proceso en el desarrollo de la actuacion administrativa.

44 Folio 82 del cuaderno No. 3.
45 Folio 85 del cuaderno No. 3.
46 Folios 85 y 86 del cuaderno No. 3.
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6.11.1. En dicha clausula también se pactd que, en caso de no existir procedimiento
de rango legal al momento de la iniciacion de la actuacion, en virtud de la autonomia
negocial de las partes se acordd que debia aplicarse el siguiente procedimiento (i)
evidenciado por parte del interventor y/o area coordinadora la existencia de un
posible incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contractuales, el IDU citara
al contratista a audiencia de descargos, en cuya citacion se informara expresa y
detalladamente los hechos que soportan, acompafiado del informe de la
interventoria en que se sustente la actuacion, enunciandose las normas o clausulas
violadas, asi como las consecuencias que podrian derivarse; se especificara el
lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la cual se celebrara a la mayor
brevedad posibles; (ii) en el evento en que la garantia de cumplimiento consista en
péliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera a la audiencia para
debatir el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista; (iii) en
desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion, a lo que, seguidamente, se le concedera
el uso de la palabra al contratista y al garante para que presenten sus descargos,
en desarrollo de lo cual podra rendir explicaciones del caso, aportar y controvertir
pruebas presentadas por la entidad, por Unica vez; (iv) de los descargos
presentados por el contratista la interventoria del contrato efectuard un analisis
técnico de los argumentos y conceptuara o no sobre la imposicién o no de la multa,
clausula penal y/o caducidad y demas sanciones, segun corresponda; (v) en la
audiencia se proferira resolucién motivada en la que se decidira sobre la imposicion

o no de la multa, clausula penal, caducidad y demas sanciones?’.

6.11.2. En el numeral ocho de la clausula vigésima del negocio juridico, en la cual

se pacto el procedimiento convencional en caso de no existir uno legal, se acordé:

“8) Si el IDU establece que existe incumplimiento que amerita la declaratoria de
caducidad o la imposicién de multa o la aplicaciéon de la clausula penal pecuniaria u
otra sancion, haré los descuentos a que haya lugar, en el caso de existir saldos
pendientes a favor del contratista. Si no existen saldos se requerira al contratista para
que realice la sancion respectiva, en un término méaximo de diez (10) dias habiles. En
caso de que este no pague, se requerira a la compafia de seguros o al garante,
conforme lo dispuesto en el articulo 1080 del Codigo de Comercio, a través de correo
certificado, para que asuma el pago correspondiente, una vez se encuentre en firme

47 Folios 86 a 88 del cuaderno No. 3.
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el correspondiente acto administrativo. En el evento en que el contratista ni el garante
cancelen dentro del plazo establecido se procedera a su cobro judicial 8,

6.12. Consta el acta No. 45 de recibo final de obra, fechada el 9 de diciembre de
2014, en la cual se consigno que los trabajos terminados se encontraban ejecutados
a entera satisfaccion, quedando plasmado que el recibo de los trabajos terminados
no relevaba al contratista ni al interventor de sus responsabilidades y obligaciones

expresadas en el contrato y las normas legales vigentes®.

Respecto de las actuaciones en el procedimiento administrativo que, en virtud
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, adelanto el IDU en contra de ICM

6.13. Esta acreditado que, mediante oficio STESV20143360656191 radicado ante
ICM el 16 de julio de 2014, el subdirector general de infraestructura del IDU le
informo al representante legal de la contratista sobre el inicio del procedimiento
administrativo tendiente a la declaratoria de incumplimiento y lo citdé para la

respectiva audiencia de descargos que se realizaria el 24 de julio de 20140,

En el aludido oficio se expresaron los hechos constitutivos del presunto
incumplimiento®! por parte de ICM, que consistieron en la infraccién de normativa
ambiental: (i) dado que ejecutd obras como la instalacién de tuberias para los
descoles en ZMPA, sin contar con los lineamientos ambientales requeridos en la
ejecucion de obras, situacion “que se hizo indiscutible con la suspensién de
actividades constructivas en el sector del Canal Cérdoba por parte de la Secretaria
Distrital de Ambiente, segln consta en el ultimo parrafo del Acta de Visita de SDA
‘solicitud de permiso de ocupacion de Cauce’ del 14 de septiembre de 2013”; y (ii)
porque hubo una fuga de hidrocarburos generada por la operacion de unas
motobombas “que extrae las aguas negras sin el debido aislamiento y proteccion
del suelo”, lo cual fue evidenciado por la Secretaria Distrital de Ambiente en una

visita a la obra y que hacia parte de las responsabilidades de ICM

48 Folio 88 del cuaderno No. 3.

49 Folios 35 a 65 del cuaderno No. 4.

50 Folios 185 a 200 del cuaderno No. 3.

51 En dicho oficio también se indicé que ICM estaba incumpliendo con la entrega de los soportes de
pago de salarios, asi como también que tenia pendiente unas obras por realizar, incumplimientos
respecto de los cuales no se consignaran en el cuerpo de esta providencia, en tanto sobre ellos no
giraron los cargos de nulidad invocados por la parte actora en su demanda.
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En el referido oficio también se indicaron las obligaciones y las normas
presuntamente incumplidas, entre otras, la contenida en la clausula décimo
segunda del contrato, en lo que concierne al componente ambiental, asi como
también los lineamientos establecidos en la Guia de Manejo Ambiental del IDU para
el desarrollo de proyectos de infraestructura urbana en Bogot4, que establecia que
el contratista debia ejecutar sus actividades sin crear riesgo para la salud, la
seguridad y el ambiente, tomando medidas para evitar la contaminacion ambiental.
En dicho oficio, ademas, se especificd la posible sancién a aplicar, en caso de
comprobarse el incumplimiento de las obligaciones referidas, concerniente a que el
IDU declararia el incumplimiento y, como consecuencia, haria efectiva la clausula

penal pecuniaria pactada en la clausula décima novena del negocio juridico.

6.14. Esta probado que, el 24 de julio de 2014, se celebré la audiencia de que trata
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 para determinar si la actuacion de ICM
constituia un incumplimiento del contrato y si procedia la sancion, diligencia en la
cual los funcionarios del IDU manifestaron los hechos constitutivos de
incumplimiento, asi como la obligaciones y normas incumplidas, mientras que ICM

present6 sus descargos e hizo entrega de unas pruebas®?.

En los descargos el director de obra de ICM manifesté (i) que la contratista al inicio
del proyecto advirti6 sobre la necesidad de que el IDU tramitara los permisos de
ocupacion de cauce y taludes del canal, pero la entidad, con base en un concepto
de la interventoria y de los consultores de la obra, consideré que no era necesario
contar con permisos, de ahi que la ICM haya iniciado la obra sin ellos; y (ii) que, en
relacion con el uso de motobombas que generaron el derrame hidrocarburos, dijo
que aquellas fueron puestas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota. Por su parte, la abogada de ICM sefial6 (i) que la solicitud u obtencion del
permiso para la ocupacién del cauce no era una obligacion de la contratista, ademas
de que, a pesar de que en varias oportunidades se le pregunté a la IDU lo propio,
tal entidad respondio que no era necesario disponer de tal permiso; y (ii) que, ante
la fuga de hidrocarburos evidenciadas por la Secretaria Distrital de Ambiente, ICM
siguié instrucciones de la interventoria y desarroll6 actividades correctivas vy

preventivas frente a los inconvenientes presentados con las motobombas, aunado

52 Folios 202 a 223 del cuaderno No. 3.
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al hecho de que cuando la Secretaria Distrital de Ambiente realiz6 una nueva visita
-el 16 de abril de 2014- no hizo observacion alguna sobre el manejo de motobombas

y afirmé que los incumplimientos advertidos en el pasado ya se habian subsanado®3.

La aseguradora también present6é descargos coadyuvando los argumentos de ICM.

Al finalizar la audiencia, el ordenador del gasto del IDU adopt6 la decision de
suspender la diligencia, con fundamento en el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, a fin de realizar la revision de los respectivos argumentos y de resolver las
solicitudes probatorias de la ahora demandante.

6.15. Se encuentra acreditado que, el 31 de julio de 2014, el subdirector general de
infraestructura del IDU continué con la audiencia y se pronuncié sobre las pruebas,
decretando la documental aportada con los descargos, negando el decreto de los
testimonios del director de la interventoria del contrato y del director de la obra, al
considerarlos impertinentes e indtiles, pues ya todo estaba documentado, ademas
que su peticion no cumplié con los requisitos del articulo 212 CGP, pues pidi6 la
declaracion de tales sefiores sin precisar los hechos objeto de pruebas; y negando
el decreto de una prueba pericial, En esta decisidon se consigné que no procedia

recurso alguno en su contra®.

El ordenador del gasto del IDU volvié a suspender la audiencia.

6.16. Quedd demostrado que, el 9 de diciembre de 2014, ICM radicé ante el IDU un
incidente de nulidad del procedimiento administrativo sancionatorio, solicitando la

terminaciéon de dicha actuacion®®.

En cuanto a la nulidad, manifesté que la entidad contratante vulnerd el debido
proceso por la forma en que pretendia tasar la clausula penal pecuniaria, pues en
el citatorio de la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
unicamente se aludio a la clausula décimo novena del contrato, sin cuantificar lo

correspondiente a la pena, desconociendo el derecho de defensa y contradiccion.

53 Folios 212 a 224 del cuaderno No. 3.
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55 Folios 262 a 281 del cuaderno No. 3.


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

2

Beltrdn
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

Frente a la solicitud de terminacion del procedimiento administrativo sancionatorio,
sostuvo que el 20 de noviembre de 2014 termind el contrato de obra, lo que se
acredito en el acta No. 43, en la cual quedd consignado que ICM cumplié con el
objeto contractual, de ahi la cesacion de los hechos constitutivos del presunto
incumplimiento endilgado. Adicionalmente, indico que el IDU habia perdido facultad

sancionatoria, en atencion a que el plazo de ejecucion ya habia expirado.

6.17. Se halla probado que, mediante auto del 10 de abril de 2015, el subdirector
general de infraestructura del IDU nego el incidente de nulidad por improcedente, al
considerar que “...) los hechos que sustentan la causal de nulidad por violacién al
debido proceso aducida por el contratista son: indebida tasacion de la clausula
penal; cumplimiento del objeto contractual por parte de ICM y pérdida de
competencia de la facultad sancionatoria (...) y dicha causal solo es procedente por

obtencién de prueba violando el debido proceso (...)".

6.18. Se acredité que en la audiencia reanudada el 10 de abril de 2015 se dio lectura
del auto que resolvio la solicitud de nulidad propuesta por ICM, decisién contra la
cual interpuso recurso de reposicion la contratista solicitando su revocatoria e
insistiendo en sus argumentos que fundaron su peticion. Luego de esto, el
ordenador del gasto suspendié nuevamente la audiencia®’. Asimismo, se encuentra
probado que, mediante auto del 14 de abril de 2015, el subdirector general de
infraestructura del IDU confirmé la negativa de la nulidad®®.

6.19. Quedd establecido que, el mismo 14 de abril de 2015, se reanudo la audiencia
de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en la cual (i) se dio lectura al auto
que resolvié el recurso de reposicion contra la providencia que nego el incidente de
nulidad; (ii) se le dio el uso de la palabra tanto al contratista como a la aseguradora
garante y ambos solicitaron el cierre y el archivo del proceso porque ICM cumplié
sus obligaciones; en la solicitud de archivo de ICM se anexaron unos documentos
para dar cuenta que los presuntos incumplimientos endilgados ya habian cesado;
(iii) se suspendié la diligencia para revisar los argumentos expuestos por las partes

y se reanudd ese mismo dia dando lectura a la Resolucion No. 26617, que declard

56 Folios 242 a 249 del cuaderno No. 3.
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el incumplimiento de ICM e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, determinacién
frente a la cual los abogados de la contratista y de la aseguradora interpusieron

recurso de reposicion®®.

6.20. Esta probado que, el 30 de abril de 2015, en la audiencia programada para
escuchar los argumentos de los recursos contra la Resolucidon No. 26617, la
abogada de ICM presenté incidente de nulidad frente a ese acto, al considerar que
se presentaron diversas irregularidades constitutivas de una violacion al debido
proceso, consistentes en que el IDU: (i) profiri6 la resolucion mencionada sin
resolver la solicitud de archivo; (ii) omitié pronunciarse sobre el decreto o no de las
pruebas solicitadas en la peticion de archivo; y (iii) expidié el acto cuestionado
acudiendo a pruebas e informes que no hacian parte del procedimiento, ni de los
cuales se corrid traslado para contradecirlos, como ocurrié con los memorandos
Nos. 20143360561463; 20123360631813 y 20143360661523°°,

6.21. Se halla acreditado que, mediante auto del 13 de mayo de 2015, el subdirector
general de infraestructura del IDU negé el incidente de nulidad propuesto por la
abogada de ICM, con fundamento en los siguientes argumentos: (i) con el acto
administrativo que declaré el incumplimiento del contrato no solamente se respondi6
la solicitud de archivo y cierre del proceso, sino también cualquier otra manifestacion
de las partes tendientes a desestimar el incumplimiento contractual; (i) que se
tuvieron en cuenta todas las pruebas referidas por ICM; vy (iii) que los memorandos
Nos. 20143360561463; 20123360631813 y 20143360661523 eran comunicaciones
internas a través de los cuales el area técnica le informé al ordenador del gasto los
hechos que acaecian en la ejecucion del negocio juridico, dada la estructura del IDU
y lo previsto en el articulo 17 del Acuerdo 002 de 2009, “no siendo de recibo la
argumentacion de la apoderada del contrato en cuanto que se trata de material
probatorio no puesto a consideracion de las partes en su oportunidad, toda vez que
se tratan de informes de ejecucion que sirven para evidenciar el estado del mismo”,
aunado al hecho de que cuando se cit6 a la contratista ICM a la audiencia de que
trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se le dieron a conocer los hechos

constitutivos del posible incumplimiento, asi como los soportes del mismo®?.

59 Folios 250 a 253 del cuaderno No. 3.
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6.22. Se probo que en la audiencia del 18 de junio de 2015 se dio lectura a la parte
resolutiva de la Resolucion No. 43817 de 2015, que resolvio los recursos de

reposicion interpuestos contra la Resolucion No. 26617 confirmando tal acto®.

En relacion con los actos administrativos demandados

6.23. Consta que el subdirector general de infraestructura, mediante Resolucion No.
26617 del 14 de abril de 2015, (i) declaré el incumplimiento parcial del contrato de
obra No. 032 de 2011 (articulo primero); (ii) declaré la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento, amparado por la pdliza No. GU040849 expedida por la aseguradora
Confianza S.A., e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, a titulo de sancion, “y
se considerard como una estimacion anticipada parcial pero definitiva de perjuicios
a cargo del contratista ICM y a favor del IDU”, en la suma de $485'545.718 (articulo
segundo); (iii) “el valor de la clausula penal impuesta a través de la presente
resolucién debera ser descontada de los pagos a favor de ICM Ingenieros S.A., una
vez se encuentre en firme el presente acto administrativo, en virtud de la figura de
compensacion de deudas, para lo cual la Subdireccion General de Infraestructura
remitira a la Subdireccion Técnica de Presupuesto y Contabilidad copia de este acto

administrativo y de la constancia de ejecutoria” (articulo tercero)®3,

Las consideraciones para adoptar tal determinacién fueron las siguientes:

6.23.1. Sobre el incumplimiento de normas por no contar con los lineamientos
ambientales, en la resolucidén se hizo una descripcion sucinta de los descargos de
ICM y al momento de empezar las consideraciones se trajo a colacién el
memorando interno No. 20143360561463 del 1° de septiembre de 2014, en el cual

se plasmo un analisis de la entidad frente a lo manifestado por la contratista.

Con ocasion del andlisis contenido en el referido memorando, en la resolucién se
sostuvo que “frente a las obligaciones de caracter ambiental y normas ambientales,
guien debe conocer y prever los permisos a necesitar es el contratista, en virtud de

gue él es el experto en el contrato que suscribe con la entidad estatal”.

62 Folios 32 y 33 del cuaderno No. 4.
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Luego se sefialdé que el contrato de obra No. 032 de 2011 fue suscrito con ICM,
como consecuencia de la declaratoria de caducidad del contrato No. 147 de 2009;
sociedad que efectud una revision del estado actual de las obras y manifestd su
disposicion de culminar el proyecto bajo las condiciones técnicas y financieras
establecidas en el acta técnica del 31 de octubre de 2011, de ahi que haya
presentado su propuesta y, posteriormente, haya celebrado el respectivo contrato
con el IDU, obligandose no solo al negocio juridico y a los documentos que hacian
parte de €l -entre ellos, el anexo técnico separable del pliego de condiciones-, sino

también a las obligaciones emanadas de la naturaleza del mismo.

Seguidamente, se sostuvo que ICM contd con un residente ambiental, pues asi se
obligé de acuerdo con el numeral 4.14 del anexo técnico referido, quien era un
experto y tenia la idoneidad para revisar y actualizar el componente ambiental
PIPMA, asi como de brindar el apoyo para la gestion de los tramites requeridos ante
las autoridades ambientales competentes, asegurar el cumplimiento de todas las
obligaciones ambientales en el PIPMA, en los pliegos, en el contrato y demas. A lo
anterior se afiadié que, si bien la entidad era la responsable de los efectos negativos
del proyecto de infraestructura ante la autoridad ambiental (Secretaria Distrital de
Ambiente), ello no significaba que el contratista se relevara de sus obligaciones en
materia ambiental, surgidas en virtud del contrato, del pliego de condiciones o de la
norma, “‘como queda demostrado con las funciones y responsabilidades del
residente ambiental del proyecto y de las obligaciones que en virtud del Apéndice E

del pliego de condiciones adquirié el contratista frente al proyecto y el IDU”.

En la resolucion se indicé que, aunque se suscribio el acta No. 43 de terminacion
del contrato, aquella solo daba cuenta del vencimiento del plazo contractual y de la
ejecucion de la obra. Asimismo, frente al acta No. 45 de recibo final de la obra, se
sefalé que, a pesar de que se recibié a satisfaccion la obra, los cargos imputados
a ICM obedecieron al incumplimiento de obligaciones ambientales, las cuales no se
subsanan con el transcurrir del tiempo, “ya que sus efectos se dan al momento que
se genera el impacto ambiental, sin poderse resarcir en el tiempo”. A su vez, se
afirmé que, si bien ICM presenté informe tendiente al cierre ambiental, lo cierto es
que aquel no tenia injerencia en el hecho imputado, “ya que no se subsana el hecho

de haber intervenido sin contar con los lineamientos ambientales correspondientes”.
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Adicionalmente, en la resolucién demandada se plasmé que el contratista adjunto
un informe ejecutivo sobre el permiso de ocupacion de cauce, en el cual se consigno
gue el Canal Cérdoba no tenia zona de manejo ambiental por ser un canal artificial;
no obstante, frente a este argumento, el IDU indicé que el Canal Cérdoba no era
solo un canal sino que correspondia al corredor ecolégico hidrico del Canal
Cordoba, segun el anexo 2 del POT, ademas de que es un area que goza de

proteccion, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 17 del MEPOT.

Para finalizar, esto se concluy6 en la resolucion al respecto:

“Con respecto [al] incumplimiento relacionado con ‘NORMATIVAS AMBIENTALES
POR NO CONTAR CON LOS LINEAMIENTOS AMBIENTALES’, se mantiene todas
gue se tratan de hechos no susceptibles de subsanacién ni retrotraerse aun cuando
se apruebe el cierre ambiental por parte de la interventoria, en la medida en que
ejecutaron obras sin disponer previamente del aval de la autoridad ambiental en el
Corredor Ecologico Hidrico del Canal Cérdoba, obligacion conocida desde el pliego
de condiciones y sus anexos técnicos y en énfasis en Apéndice Ambiental; por tanto
los descargos presentados por el contratista frente a este cargo no tiene vocacion de
prosperar”.

6.23.2. Sobre el incumplimiento de normas ambientales por fuga de
hidrocarburos de la motobomba, en la resolucion se hizo una descripcion sucinta
de los descargos de ICM y al momento de empezar las consideraciones se trajo a
colacién el memorando interno No. 20143360631813, en el cual se plasmé un
andlisis de la entidad frente a lo manifestado por la contratista.

Luego de citar el contenido en el referido memorando, en la resolucion se sostuvo
que estaba demostrado que ICM incumplié normas ambientales, en la medida en
que, como se sostuvo en el cargo anterior, desde la etapa precontractual la
contratista conocia el objeto a contratar y, desde luego, sus obligaciones, y que en

material ambiental disponia de un residente ambiental y un grupo de expertos.

Acto seguido, en la resolucion se indico, de acuerdo con lo previsto en apéndice E
del pliego de condiciones, que ICM se obligd a ejecutar sus actividades sin crear
riesgos para la salud, la seguridad o el ambiente y a adoptar las medidas
conducentes para evitar la contaminacion ambiental, la prevencion de riegos
durante la ejecucion de sus operaciones y actividades, cumpliendo con toda la
normatividad ambiental; igualmente, el contratista se comprometi6 a no dejar

sustancias o materias nocivas para la flora, fauna o salud humana, ni contaminar la
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atmosfera, el suelo o los cuerpos de agua. Asimismo, en la resolucion se aludié al
programa E2 Manejo de Maquinaria, Equipos y Vehiculos establecidos en la Guia
Ambiental del IDU, que previé que el contratista debia garantizar la ejecucion de
inspecciones pre-operacionales diarias a toda la maquinaria del proyecto. Bajo tal
contexto, en el acto administrativo demandado se aseveré que ICM incumplié
obligaciones legales en materia ambiental, asi como también las obligaciones
contractuales —las del apéndice E del pliego de condiciones-, en tanto las acciones
correctivas o preventivas no fueron las adecuadas, habida cuenta de que, segun se
indicd en la resolucion atacada, si las hubiera realizado se habria podido evitar de

manera oportuna los derrames de hidrocarburos expuestos.

Adicionalmente, en la resolucion se destacé que el hecho concerniente al derrame
de hidrocarburos no fue imprevisible, por cuanto una de las obligaciones de la
contratista era prever que la maquinaria utilizada no se encontrara con fugas de
elementos de combustibles y lubricantes, lo que se garantizaba con las
inspecciones pre-operacionales diarias, lo cual no se realizd, “porque de hacerlo
hubiese previsto y evitado el derrame de hidrocarburos”. Lo anterior, segun se
argumento en el acto administrativo, aunado a que desde los pliegos de condiciones

ICM sabia que debia adoptar medidas para evitar la contaminacién ambiental.

6.23.3. Sobre la afectacién de la clausula penal pecuniaria y la respectiva

tasacion de la sancion, en la resolucién se considero lo siguiente:

“Este acdpite tiene la finalidad de analizar la afectacion de la clausula penal dado que
dentro de los descargos presentados por el garante, se remiten a sefialar que la
afectacion de esta clausula no es proporcional, y que no le asiste razon a la entidad
para imponer dicha sancion, por tal motivo a continuacién haremos el recuento
normativo, jurisprudencial y considerativo correspondiente (...) Como consecuencia
de lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en
concordancia con lo reglado por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, el Instituto
declara el incumplimiento de una de las obligaciones del contratista y hace efectiva la
clausula penal pecuniaria, con observancia a los criterios de proporcionalidad,
razonabilidad y oportunidad.

De acuerdo a ello y a lo establecido en la clausula décima novena del contrato IDU-
032-2011 CLAUSULA PENAL PECUNIARIA y conforme a la estimacion que realizo
el area técnica mediante memorandos STESV20143360561463,
STESV20143360631813 y STESV20143360661523, lo cual obedece a los criterios
de proporcionalidad, razonabilidad y oportunidad.

(...

Para efectos de determinar el monto de la clausula penal a imponer en razén del
incumplimiento de la firma ICM Ingenieros S.A. evidenciado en la ejecucion del


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

(B

Beltran
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

contrato IDU 032 de 2011, es necesario ceflirse a lo dispuesto en la clausula 19 del
contrato en la cual se determina cuantificacion de la misma, atendiendo los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad. Teniendo en cuenta que el contrato 032 de 2011
no establece ponderacion o relacion porcentual entre cada una de sus obligaciones y
de acuerdo al criterio de proporcionalidad nombrado en la clausula 19 Clausula Penal
Pecuniaria, esta se tasard proporcionalmente como la supervision del contrato
determiné mediante memorando STESV20143360661523, en tal sentido se
transcribe la ilustracion referida:

‘En conclusién esta Area Técnica considera que existe incumplimiento en los
puntos 2 y 3 por parte de la empresa ICM INGENIEROS S.A. y como consecuencia
de ello se hara efectivo lo establecido en la clausula 19 PENAL PECUNIARIA del
contrato 032 de 2011, que estipula: La tasacion de la clausula penal atendera
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento.

La imposicion de esta pena se determina en la suma de cuatrocientos ochenta y
cinco millones quinientos cuarenta y cinco mil setecientos dieciocho pesos
($485’545.718) moneda corriente, como se muestra en el anexo 2 del presente

oficio”.
6.24. Esta probado que ICM interpuso recurso de reposicion en contra de la

resolucién anterior®, a fin de que se revocara, con fundamento en lo siguiente:

(i) que el IDU omitio el estudio de material probatorio e hizo una valoracién indebida,
de ahi la conclusiébn de que la contratista incumplié sus obligaciones al haber
iniciado obras sin contar con los lineamientos ambientales; sostuvo, al respecto, que
era obligacion de la entidad y no de ICM la obtenciéon de permisos ambientales y
qgue el IDU indujo en error a la contratista al indicarle que no se requerian permisos
ambientales, aspectos que, en criterio de la recurrente, se encontraban acreditados
con el acta de comité de obra del 21 de agosto de 2013, en la cual consta que el
IDU manifestdé que no se requerian permisos porque el canal lo administraba la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota - EAAB; asi como también con
el acta de comité de obra No. 9 del 6 de febrero de 2012, en la que quedd
consignado que la aprobacion para la intervencion la debia dar la EAAB. Que desde
el inicio ICM, con fundamento en la clausula décimo quinta del contrato, le consulté

al IDU de si se requerian permisos para la intervencion del Cana Cérdoba.

(if) Que, si bien en la resolucion recurrida se sostuvo que ICM incumplié normas
ambientales como consecuencia de una fuga o derrame de hidrocarburos en la red
de alcantarillado, esa aseveracion obedecié a una indebida valoracién de pruebas,

por cuanto el IDU solamente tuvo en cuenta la visita que realizo la Secretaria

64 Folios 21 a 42 del cuaderno No. 7.
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Distrital de Ambiente el 14 de noviembre de 2013 -en cuya acta que se levantd no
se plasmé que hubo derrames o fugas-, el informe de dicha Secretaria sobre la visita
mencionada y el informe de Comité S&SOMA del 12 de mayo de 2014 y una imagen
—este Ultimo en el cual, si bien sefala que existié fuga, no indica que hubiese
alcanzado la red de alcantarillado publico-, pruebas que, en criterio de ICM, no
resultaban suficientes, idoneas ni conducentes para determinar el incumplimiento

de normas ambientales.

6.25. Se halla acreditado que, mediante la Resolucién No. 43817 del 18 de junio de
2015, el subdirector general de infraestructura del IDU confirmé integralmente la
Resolucidén No. 26617 de 2015, por medio de la cual se declaré el incumplimiento

contractual por parte de ICM y se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria®.

Las consideraciones fueron las siguientes:

6.25.1. Sobre el incumplimiento de normas por no contar con los lineamientos
ambientales, en la resolucién se descartaron los argumentos del contratista y se
sostuvo que en la Guia Ambiental del IDU se establecioé que al contratista le asistia
la responsabilidad de la consecucion y organizacién de la informacion que se
requiriera para la obtencién de los permisos ambientales, lo cual también se
desprendia del apéndice E de los pliegos de condiciones. Luego, en el acto
administrativo se sefial6 que del acta de comité de obra No. 9 no se desprendia
“nexo causal entre la indicacién que ante la solicitud de aclaracion del contratista en
torno a si era necesario presentar una solicitud de permiso de zona verde y que la
aprobacion la debia dar la EAAB haya sido dada por el IDU”, ni tampoco que la
solicitud de ICM se hubiese realizado con fundamento en la clausula décimo quinta
del contrato, en la que se estipuld que las dudas técnicas serian discutidas y

solucionadas por la interventoria en los comités semanales de obra.

Frente al acta del comité de obra del 21 de agosto de 2013, en la que
supuestamente constaba que el IDU manifestd que no se requerian permisos
porque el Canal Cérdoba lo administraba la Empresa de Acueducto y Alcantarillado

de Bogota, en el acto administrativo se indicé que dicha acta solo estaba firmada

65 Folios 36 a 59 del cuaderno No. 3.
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por el personal de ICM y no por la entidad ni por la interventoria, de ahi que no fuera

procedente pronunciarse sobre su contenido.

Bajo ese contexto, en el acto administrativo se sostuvo que el IDU no le manifesto
al contratista que no se requirieran permisos de la Secretaria Distrital de Ambiente
para la intervencion del Canal Cérdoba, ni tampoco se prob6 que haya inducido en
error a ICM, por el contrario, la interventoria del contrato previno a la contratista de

la existencia de normas legales ambientales y que era su obligacion cumplirlas.

En la resolucion se expreso lo siguiente:

“En suma, habiendo constado las situaciones expuestas para cada uno de los
alegatos en este punto, con el fin de evaluar si en el marco de la sana critica se
desconocio la realidad probatoria del proceso y dar una respuesta sisteméatica a este
argumento, considera oportuno hacerse la siguiente pregunta: ¢El IDU o la firma
interventora con sus comentarios en los diferentes comités de obra y solicitudes en
torno a la actualizacion del PIPMA de la obra relevd de obligaciones establecidas
como suyas en los documentos contractuales a ICM Ingenieros S.A., induciéndolo a
cometer el error de intervenir el Corredor Ecoldgico del Canal Cérdoba sin disponer
del aval de la autoridad ambiental competente? La respuesta a la luz del servicio
probatorio es NO. Lo que se observa en el material obrante en el proceso es que la
interventoria le insistid en la necesidad de actualizar los instrumentos de gestion
ambiental propios de la obra teniendo en cuenta la normatividad ambiental vigente
mediante oficio 831-ICM-0940-1629 de 2 agosto de 2012- radicado
IDU20125260464702 del 9 de agosto de 2012, a lo cual se comprometié el contratista
antes de desplegar obras en el sector segln actas de comité de obra 9y 10, pero aun
asi las inicié sin haber realizado dicha actividad, sin existir prueba que el hecho
imputado se hubiere producido por una orden directa atribuible a la entidad o a la
interventoria.

Se determina ademas, que las dudas acerca de la necesidad de permiso o
autorizaciones ambientales requeridas antes de intervenir en el corredor ecolégico le
persistieron al contratista ain después de haber iniciado los trabajos en el area de la
referencia. De tal forma, cabe preguntarse ¢donde quedo el deber de precaucion y
prevencién de riesgos al ambiente que le asiste al contratista, en aplicacién y sujecién
de su actividad a los mandatos consagrados en los documentos contractuales y
demas normas superiores? Se concluye para este punto, en cuanto al régimen de
responsabilidad, que no cabe duda que tiene caracter objetivo hacia el ejecutor de la
obra, por lo mismo que esta relacionado con el ejercicio de una actividad riesgosa
para el ambiente, riesgo que asumié contractualmente prevenir”,

6.25.2. Sobre el incumplimiento de normas ambientales por fuga de
hidrocarburos de la motobomba, en la resoluciéon se sostuvo que la infraccién
normativa en lo que a este aspecto concierne no solamente se derivo de la visita
que realizo la Secretaria Distrital de Ambiente el 14 de noviembre de 2013, del
informe de dicha Secretaria sobre la visita mencionada y del informe de Comité
S&SOMA del 12 de mayo de 2014 -prueba que ICM considerd insuficientes-, sino
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también en el oficio 20145260014572 del 10 de enero de 2014 —remitido a la
contratista y al garante- y en una fotografia del 12 de mayo de 2014, pruebas estas

que fueron determinantes para el efecto, y asi lo expreso el IDU en el acto:

“Estas dos pruebas fueron determinantes para adoptar una decision de tal gravedad,
lo que amerité la mayor seriedad por parte de la entidad en su analisis, teniendo
entonces dentro del primer medio probatorio con radicado 1DU2014260014572, la
siguiente expresion de la autoridad ambiental: ‘...Durante la visita técnica realizada el
14 de noviembre de 2013 evidencié fuga de hidrocarburo procedente de una
motobomba; dicha sustancia se encontraba afectando directamente el suelo blando,
igualmente estaba cayendo sin ningtn control a la red de alcantarillado’, y lo confirmé
con imégenes en las que se observa residuos de las sustancias aludidas en el suelo
que inician debajo de una motobomba y entran por la boca de acceso de la cAmara
de inspeccidon que hace parte del sistema de alcantarillado, mientras que la imagen
anexa al acta de comité S&SOMA del 12 de mayo de 2014 corrobora esta misma
situacion; es decir mas de cinco meses después.

De tal forma, lo que se observa es que el acervo probatorio disponible para la
adopcion de dicha decisién fue suficientes, pertinente y conducente y debidamente
trasladado a las partes para su contradiccion, y sirvié para tener una fundamentacion
clara sobre la cudl fue la situacion de la obra frente a este punto. En vista de lo anterior
no hay motivo para reconsiderar la decision adoptada en el acto impetrado por
supuestamente haberse basado la entidad en un solo indicio, como sugiere la
apoderada del contratista en su alegato”.

6.25.3. Sobre la indebida tasacion de la clausula penal pecuniaria -argumento
gue ICM planted en el incidente de nulidad del 9 de diciembre de 2014-, en el acto
administrativo se indicé que ello no se presenté ni tampoco se le desconocié el
derecho de defensa a ICM, porque en la Resolucién No. 26617 del 13 de mayo de
2015 se taso la sancion atendiendo a los criterios de razonabilidad, proporcionalidad
y gravedad del incumplimiento, valor que perfectamente pudo haber sido objetado
con posterioridad a la expedicion de la resolucién referida, a lo que afiadié que en
la Ley 1474 de 2011 ni en el contrato no se desprendia la obligaciéon para el IDU de
dar a conocer a la contratista el valor preciso de los perjuicios desde el inicio de la

actuacion administrativa. Se dijo, finalmente, lo siguiente:

“(...) acorde con lo esbozado tanto en la presente resolucibn como en las demas
actuaciones surtidas durante el procedimiento en cuestidn, la entidad ratifica que la
imposicion de la sancion resuelta en la resolucion recurrida no obedecio a criterios
caprichosos ni arbitrarios de la entidad. Por el contrario, la entidad realizando el
andlisis frente a los incumplimientos inicialmente imputados al contratista y los
finalmente decretados, observdé los principios legales de proporcionalidad,
razonabilidad y gravedad del incumplimiento y determind el monto de la sancién a
imponer, el cual oscila en un 2.33% de la posibilidad del hasta un 30% del valor del
contrato, de acuerdo con lo pactado contractualmente”.
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Pruebas adicionales

Ademas de los documentos que dan cuenta de los hechos probados indicados

precedentemente, en el expediente reposan las siguientes pruebas adicionales:

6.26. Memorandos internos del IDU y oficios de la interventoria

6.26.1. Memorando STESV20143360561463 del 1° de septiembre de 2014, emitido
por el subdirector general de infraestructura del IDU con destino a la directora
técnica de gestidon contractual de la misma entidad, en el que se realiz6 una revision
de los descargos presentados por ICM respecto de los posibles incumplimientos de
unas obligaciones, asi como también un andlisis del concepto presentado por la
interventoria mediante oficio No. 20145261381622 del 14 de agosto de 2014,
concluyéndose en dicho memorando que existia incumplimiento, de una parte, por
la falta de entrega de los soportes de pagos de la seguridad social, y, de otro lado,
por la infraccién de normas al no contar con lineamientos ambientales, sefialandose
también que debia hacerse efectiva la clausula penal pecuniaria, estipulada en la
clausula décimo novena del contrato, en una suma de $484°'571.495, “cifra que se
obtiene prorratear las dos (2) obligaciones incumplidas del contrato (...) respecto del
total de las obligaciones contenidas en el mismo para la etapa de ejecucion de obras
y que suman 43 frente al 30% del valor actual del contrato, que corresponde al valor

maximo del incumplimiento”®®.

6.26.2. Memorando STEV20143360661523 del 3 de diciembre de 2014, emitido por
el subdirector general de infraestructura del IDU con destino a la directora técnica
de gestién contractual de la misma entidad, dando alcance a los memorandos
STESV20143360561463 del 1° de septiembre de 2014 y STESV20143360631813
del 31 de octubre de 2014, en los cuales “se presentd posicion de esta Subdireccion
General frente a la documentacion de descargos presentados por ICM Ingenieros
S.A. y la compaiia aseguradora (...), dentro del procedimiento tendiente a la
declaratoria de incumplimiento que desarrolla la entidad”; en dicho documento se
concluy6 que existia incumplimiento por parte de ICM respecto de la infraccién de

normas sin contar con lineamientos ambientales y en relacion con el derrame

66 Folios 118 a 137 del cuaderno No. 11.
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hidrocarburos en el sistema de alcantarillado, estableciéndose que se haria efectiva

la clausula penal pecuniaria en una suma de $485'545.718°%7.

6.26.3. Oficio No. 201452620100732 radicado el 3 de diciembre de 2014 por el
director de la interventoria ante la directora técnica de construccion del IDU, en el
que se le dio alcance al “oficio radicado 20145261381622. Concepto sobre los
documentos de descargos presentados por ICM”, informando que la contratista
presentd los soportes de pagos de la seguridad social, subsanando el

incumplimiento imputado en ese sentido®8.

6.27. Sobre el permiso de ocupacion del cauce del Canal Cérdoba

6.27.1. Acta de comité de obra No. 9 del 6 de febrero de 2012, suscrita por
empleados del IDU, de ICM y de la Interventoria, en la cual quedo plasmado:

“El contratista solicita que se le aclare si es necesario presentar una solicitud de
permiso para ocupacion de zona verde, lo anterior teniendo en cuenta que el disefio
original del puente indicaba la colocacion de las vigas sin intervenir esta zona, al ser
modificada la rasante de la via necesariamente se van a intervenir los taludes
empradizados. Se le indica que esta aprobacién la debe dar la EAAB, por lo cual si
se confirma la necesidad de presentar la solicitud se debera iniciar el tramite
correspondiente®

6.27.2. Oficio 831-ICM-0940-1629 del 2 de agosto de 2012, emitido por el director
de la interventoria con destino a ICM, informandole que en vista de las futuras
intervenciones sobre el Canal Cérdoba debia implementar las medidas necesarias
para la proteccion, al existir normas legales ambientales que se debian cumplir, “so
pena de acontecer un auto sancionatorio en contra”; adicionalmente, en dicho oficio
se le solicité al contratista presentar alternativas para el manejo ambiental al
momento de la intervencion del Canal Cérdoba, asi como también se le pidi6 que
actualizara el PIPMA en lo referente al manejo de dicho Canal durante el
procedimiento de demolicion, lo cual, segun se consigno, fue recomendacion de la
gestora ambiental del IDU. Por ultimo, se plasmo que se anexaba un oficio del IDU

en el cual se determinaba que no se requeria permiso de ocupacion’®.

67 Folios 109 y 110 del cuaderno No. 11.
68 Folios 111 a 113 del cuaderno No. 11.
69 Folios 87 a 94 del cuaderno No. 4.

70 Folios 104 y 105 del cuaderno No. 4.
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6.27.3. Oficio 2012526046062, radicado el 8 de agosto por ICM ante la interventoria
en respuesta del Oficio 831-ICM-0940-1629 del 2 de agosto de 2012, poniendo de
presente que la legislacion ambiental aplicable ayudara a mantener la zona del
Canal Cordoba en optimas condiciones y asi evitar autos sancionatorios. Ademas,
indicé que daria cumplimiento a los procedimientos establecidos y aprobados en el
PIPMA, los cuales serian ajustados por las condiciones cambiantes de las obras,
aungue manifestoé que no estaba de acuerdo con la solicitud de que debia presentar
alternativas para el manejo y protecciéon del Canal Cérdoba, porque “nunca se
contempld ni se requirid oportunamente al contratista prever diferentes métodos
constructivos que generaran diferentes alternativas a presentar (...) porque lo
presentado se encuentra ajustado a lo aprobado en el PIPMA (...) y finalmente
porque el pretender que se busquen nueva alternativas en este momento del
contrato solo tiende a retrasar ain mas el inicio de la construccion del puente

vehicular sobre el Canal Cérdoba”’1.

6.27.4. Acta de comité de del 21 de agosto de 2013, que solamente fue suscrita por

funcionarios de ICM, en la que quedd consignado: (folios 121y 122 C4

“ICM Ingenieros S.A.: recuerda al IDU que no se cuenta con permiso de ocupacion
de cauce, el IDU manifiesta que este canal lo administra la EAAB por lo cual no se
requiere, el representante legal de ICM Ingenieros S.A: indica que se acataran las
instrucciones que imparte el IDU sobre este tema dejando claro que lo importante es
que a futuro no se presenten inconvenientes con estas instrucciones, la interventoria
indica que esto es claro™?,

Sobre esta prueba documental, hay que sefialar que en la Resolucion No. 43817,
por medio de la cual el IDU declaré el incumplimiento de ICM y se hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria, se indic6 que no se aportdé en debida forma en el
procedimiento administrativo, en tanto solo se encontraba suscrita por el personal
de la contratista, de ahi que haya determinado su improcedencia para pronunciarse
sobre su contenido, “al incumplir con los elementos minimos de un acta de un comité
de obra propiamente dicha, lo que significa que la desconoce dentro de la realidad
probatoria” (hecho probado 6.25.2.). Igualmente, esta Sala de Subseccion advierte
que la documental también obra en el expediente de la referencia en las mismas

condiciones que se aporto en el procedimiento administrativo, es decir, solo firmada

"1 Folios 110 y 111 del cuaderno No. 4.
72 Folios 121 y 122 del cuaderno No. 4.
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por funcionarios de ICM y, aunque en el documento aparece la antefirma del

empleado de la firma interventoria, se precisa que no esta suscrita por él.

6.27.5. Acta de comité del 31 de octubre de 2013, que se levanté con ocasion de
una visita realizada a la obra por parte la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotd, en la que se trato el tema sobre el permiso de ocupacion de cauce para el

descargue de la red pluvial en el costado occidental del Canal Cérdoba:

“La EAAB manifiesta que no puede intervenir en la demolicion y adecuacion de la red
pluvial, es muy clara la prohibicion que hay en el cauce del Canal. Se comenta que el
IDU es el que debe tener el permiso otorgado por la Secretaria Distrital de Ambiente.
El IDU propone que mientras se obtiene el permiso se continde con la camara y
desfogue sin salir al Canal (...) En conclusién se tratan dos temas: primero el permiso
de ocupacion del cauce para el descole de la red pluvial. IDU pide a interventoria la
presentacion de los documentos soporte para gestionar el permiso ante la Secretaria
Distrital de Ambiente. Se aclara que esta gestion se adelanta por IDU hace algo ™.

6.27.6. Acta de visita del 14 de noviembre de 2013 por parte de la Secretaria Distrital

de Ambiente, en la que se plasmo:

“En el cauce se observa (...) estructura 15m mas arriba (placa 15) (...) hay una
intervencién con 3 tubos c/u con 36°90cm interviniendo un total de 48m2. Esta
intervencion se hizo con el objeto de remplazar una red antigua de aguas negras.
Esta actividad se adelant¢ sin la respectiva solicitud de permiso de ocupacion
de cauce (...) ElI IDU subsanara la ocurrido y solicitara el Permiso de Ocupacion de
Cauce. Se le indica al IDU lo siguiente: 1. Detener obras que tienen que contar con
permiso de ocupacion de cauce. 2. Proteccién de cuerpo de agua con la polisombra™*
(se destaca).

6.28.7. Resolucion No. 00738 del 5 de marzo de 2014, por medio de la cual la
directora de control ambiental de la Secretaria Distrital de Ambiente otorga permiso
al IDU para ocupar el cauce del Canal Cérdoba para la construccién del proyecto
denominado “continuacion y terminacion de la construccion de la calzada sur
avenida La Sirena (Calle 153) desde la avenida Paseo de Los Libertadores

(autopista norte) hasta la avista Boyaca en Bogota™>.

73 Folios 133 y 134 del cuaderno No. 4.
74 Folio 130 del cuaderno No. 4
75 Folios 169 a 185 del cuaderno No. 4.
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6.28. Comunicacion cruzada sobre la procedencia de la compensacion de la

clausula penal pecuniaria con laretencion en garantia

6.28.1. Derecho de peticion radicado el 24 de junio de 2015 por la aseguradora
garante del contrato ante el subdirector general de infraestructura del IDU, en el
sentido de que se pronunciara sobre la compensacion, en tanto en las resoluciones
gue declararon el incumplimiento e hicieron efectiva la clausula penal pecuniaria se
ordend que la clausula penal impuesta debia ser descontada de los pagos a favor
de ICM Ingenieros. Adicionalmente, también solicité a la entidad que informara si

existian saldos a favor de ICM en relacién con el contrato No. 032 de 201176,

6.28.2. Respuesta al derecho de peticion, de fecha 15 de julio de 2015, en el que el
subdirector general de infraestructura del IDU le sefialé a la garante del contrato
gue en los actos administrativos se ordend la compensacion y, en cuanto a la
existencia de saldos a favor de ICM, hizo alusion al literal ¢ de la clausula tercera
del contrato de obra -que establecid lo concerniente a la retencion en garantia-, para

manifestarle lo que a continuacion se transcribe:

“De acuerdo con la informacion suministrada por la interventoria CONSORCIO VIAS
2009, mediante correo electrénico del dia 9 de julio de 2015 a la Direccion Técnica de
Construcciones, se informo6 a la entidad que al contratista ICM INGENIEROS le fue
cancelado el 50% del valor de la retencién en garantia, previa suscripcion del acta de
recibo final de obra en el mes de diciembre de 2014, se anota que el 50% restante
del valor de la retencion en la garantia sera objeto de pago al contratista ICM
INGENIEROS previa suscripcién del acta de liquidacion del contrato”.

Seguidamente, se sefial6 que hasta tanto no se haya surtido la liquidacion del
contrato no seria exigible el pago del 50% restante de la retencién en garantia a
favor de ICM, pues asi se pactd contractualmente. A su vez, se indicé que la

liquidacion se encontraba en proceso, insistiéndole lo siguiente:

“Conforme al procedimiento de liquidacion de contratos y convenios del IDU, Codigo
PR-GC-105, versién 2.0., el proyecto de acta de liquidacion esta a cargo del
interventor CONSORCIO VIAS 2009 como obligacion contractual, el cual debe ser
presentado al IDU. Por otra parte, de la Direccién Técnica de Construcciones se
solicité avance del tramite de liquidacion mediante oficio 20153361059171 de fecha
1 de junio de 2015 (...) La suma de dinero correspondiente al 50% de la retencion en
garantia, establecido en el literal c) de la clausula tercera forma de pago’ del contrato
032 de 2011 informada por la interventoria CONSORCIO VIAS 2009, no es exigible
por el contratista para pago hasta no se surta la liquidacion del contrato, por tanto no

76 Folios 118 a 122 del cuaderno No. 12.
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se cumple con el requisito de exigibilidad determinado en la ley civil [articulo 1715]
para que proceda la compensacion. En este sentido, debe aclarase que si bien existe
un saldo determinado como retencién en garantia, este solo sera exigible por el

contratista hasta que se agote el trdmite de liquidacion del contrato (...) y se cumpla

la condicion de la presentacion del acto administrativo de liquidacion del contrato™”.

6.28.3. Oficio 20155260950962 del 30 de junio de 2015, elaborado por ICM con
destino al subdirector general de infraestructura del IDU, solicitAndole que le remita
copia de la comunicacion que la Subdireccion General de Infraestructura envio a la
Subdireccion Técnica de Presupuesto y Contabilidad de la entidad, “a fin de
proceder con el descuento del valor de la clausula penal del pago pendiente por
retencion de garantia del contrato suscrito entre las partes”’®. Reposa, también,
Oficio del 29 de julio de 2015, en el cual la directora de construcciones del IDU le
informo6 a ICM que ya habia sido remitida una copia a la subdirectora técnica de
presupuesto y contabilidad del IDU’°. Igualmente, obra en el proceso Oficio
20155261072082 del 3 de agosto de 2015, en el cual ICM acuso6 de recibo el Oficio
del 29 de julio de 2015, sefialandole que, en vista de que el valor de la retencién en
garantia que tenia el IDU en favor de ICM ascendia al monto de $1.737°736.236, se

entendia extinguida la obligacién por concepto de clausula penal pecuniaria®,

6.28.4. Oficio radicado por el subdirector general de infraestructura del IDU del 22
de septiembre de 2015 ante ICM, informandole, en respuesta al Oficio
20155261072082 del 3 de agosto de 2015, que no procede la extincion de la
obligacién, en tanto para aplicar la compensacion debia cumplirse, entre otros
requisitos y al tenor del articulo 1715 del Cédigo Civil, que ambas obligaciones sean
exigibles, lo cual, segun le indico, en este caso no se cumplia porque el 50% de
retencién en garantia, establecido en el literal ¢ de la clausula tercera del contrato
de obra, no resultaba exigible por la contratista hasta tanto no se cumpliera con la

condicién pactada, que era que se surtiera la liquidacién del negocio juridico®?.

6.28.5. Oficio 20155261265002 del 28 de septiembre de 2015, en el que ICM dio
respuesta al IDU, en el sentido de que la devolucién de la retencién en garantia no

estaba sujeta a ninguna condicion para su exigibilidad, mucho menos a la

77 Folios 127 a 131 del cuaderno No. 12.
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liquidacién del contrato, sefialando, por el contrario, que uno de los requisitos para
la firma de la liquidacién es que se haya devuelto la retencién en garantia®?.

7. Solucién al caso concreto

De acuerdo con los hechos probados y las pruebas adicionales, la Sala procedera

a resolver los problemas juridicos planteados con anterioridad.

7.1. Primer problema juridico: determinar si las Resoluciones Nos. 26617 del
14 de abril de 2015y 43817 del 18 de junio de 2015, por medio de las cuales el
IDU declaré el incumplimiento contractual de ICM e hizo efectiva la clausula

penal pecuniaria, se encuentran viciadas de nulidad

Conviene sefalar que la Sala estudiara los cargos de nulidad de violacién del debido

proceso -en los tres aspectos puntuales mencionados atras- y de falsa motivacion.

7.1.1. Examen de la vulneracion o no del debido proceso

% Desconocimiento del derecho de contradiccion por no darse traslado al

contratistade unos memorandos internos y de unos oficios de la interventoria

Frente a este cargo concreto, en la sentencia de primera instancia se sostuvo que
no resultaba necesario que la entidad trasladara a ICM las comunicaciones internas,
porque la declaratoria de incumplimiento se basé en las pruebas practicadas en la

actuacién administrativa.

En contraste con lo anterior, en el recurso de apelacién se indicé que al contratista
no se le permiti6 contradecir unos medios de pruebas, como lo eran los
memorandos internos Nos. 20143360631813, 20143360661523, 20143360561463
y los oficios de la interventoria Nos. 20145261381622 y 20145262010732, los
cuales se constituyeron en el soporte para que el IDU declarara el incumplimiento e

hiciera efectiva la clausula pecuniaria, violandose asi el debido proceso.

82 Folios 144 a 47 del cuaderno No. 12.


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

(B

Beltran
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

Con el fin de resolver este punto, la Sala advierte que en el presente caso se
encuentra probado que, el 16 de julio de 2014 y mediante oficio
STESV20143360656191 radicado ante ICM, el subdirector general de
infraestructura del IDU le informé sobre el inicio del procedimiento previsto en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, tendiente a la declaratoria de incumplimiento,
citandolo para la respectiva audiencia de descargos previa indicacion de los hechos
constitutivos de los supuestos incumplimientos, con sefialamiento de las respectivas
pruebas que los soportan, de las obligaciones y las normas presuntamente

incumplidas, asi como de la posible sancién a aplicar (hecho probado 6.13.).

Esta acreditado que ICM, al momento de rendir descargos, presentd y pidié el
decreto de unas pruebas (hecho probado 6.14.); unas fueron decretadas, mientras
gue otras no, como las testimoniales y una prueba pericial (hecho probado 6.15.);
luego de que el IDU atendiera a una solicitud de nulidad presentada por ICM y que
la audiencia se suspendiera por ese motivo (hechos probados 6.16., 6.17.y 6.18.),
el 14 de abril de 2015, en la audiencia reanudada, el IDU profiri6 la Resolucion No.
26617, a través de la cual se declaré el incumplimiento parcial de ICM y se hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria, determinacion que, aunque recurrida por la
ahora demandante y la garante del contrato, fue confirmada por la Resolucion No.
43817 del 18 de junio de 2015 (hechos probados 6.19., 6.22., 6.23., 6.24. y 6.25).

Contextualizado lo anterior y de cara a resolver lo expuesto en el recurso de
apelacion, resulta del caso sefialar que en la Resolucibn No. 26617 -acto
administrativo demandado- se hizo mencion a los memorandos 20143360631813,
20143360661523, 20143360561463. En efecto, cuando se abordo lo concerniente
al incumplimiento de normas por parte de ICM sin contar con lineamientos
ambientales, en la referida resolucion el IDU trajo a colacion el memorando No.
20143360561463 del 1° de septiembre de 2014 (hecho probado 6.23.1.); cuando se
analizé el incumplimiento de normas ambientales por fuga de hidrocarburos, en el
acto administrativo se aludioé al memorando 20143360631813 del 31 de octubre de
2014 (hecho probado 6.23.2.); y cuando se realizo el analisis sobre la afectacion de
la clausula penal pecuniaria y la respectiva tasacion de la sancion, el IDU en la

resolucién en mencion aludio6 a los tres memorandos (hecho probado 6.23.3.).

Se encuentra probado que, el 30 de abril de 2015, ICM formulé incidente de nulidad

frente a la Resolucién No. 26617, con sustento, entre otras cosas, en que aquella
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se expidié acudiendo a los memorandos Nos. 20143360561463, 20123360631813
y 2014336066152, que no hacian parte del procedimiento administrativo y sobre los
cuales no se corrio traslado para contradecirlos (hecho probado 6.20.); solicitud de
nulidad que, segun se halla acreditado, fue negada por el IDU mediante auto del 13
de mayo de 2015, con fundamento en que los memorandos en cuestion eran
comunicaciones internas a través de las cuales el Area Técnica le inform¢ al
ordenador del gasto los hechos que acaecieron en torno a la ejecucion del negocio
juridico, no siendo, entonces, “material probatorio no puesto a consideracion de las
partes en su oportunidad, toda vez que se tratan de informes de ejecucion que
sirven para evidenciar el estado del mismo(...)” (hechos probados 6.20. y 6.21.).

A partir de lo expuesto y contrario a lo alegado por la recurrente, la Sala destaca
que los memorandos en cuestion, segun se extrae de su contenido (pruebas
adicionales 6.26.1. y 6.21.2.), no constituyeron medios de pruebas respecto de los
cuales se le debia correr traslado a ICM en el procedimiento administrativo, en la
medida en que, al margen de haberse hecho referencia a ellos en la Resolucién No.
26617 expedida por el IDU, aquellos, como también se dijo en el auto que negé la
nulidad (hecho probado 6.21.), fueron simple y llanamente comunicaciones internas
entre el subdirector general de infraestructura del IDU y la directora técnica de
gestion contractual de dicha entidad demandada, en el que el primero le mostr6 a
la segunda funcionaria su vision y la revision que realizé de los descargos y de los
documentos presentados por ICM, informandole que debia declararse el

incumplimiento y, por ende, hacerse efectiva la clausula penal pecuniaria.

Cabe sefalar que las pruebas que sirvieron para que el IDU declarara el
incumplimiento contractual de ICM e hiciera efectiva la clausula penal pecuniaria
fueron referidas desde el citatorio en el que se puso de presente a la contratista el
inicio del procedimiento administrativo previsto en el 86 de la Ley 1474 de 2011,
indicandosele los hechos constitutivos de los presuntos incumplimiento, junto con
sus soportes probatorios, entre ellos los relativos a las actas de visitas de la
secretaria Distrital de Ambiente que daban cuenta del desconocimiento y de la
infraccion de normas ambientales por parte de ICM (hecho probado 6.13.), aspectos
estos por los que finalmente se declaré incumplido la contratista, por un lado, por el
incumplimiento de normas por no contar con los lineamientos ambientales (hechos
probados 6.23.1. y 6.25.1.), y, por otra parte, por el incumplimiento de normas

ambientales por el derrame de hidrocarburos de la motobomba (hechos probados
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6.23.2. y 6.25.2.), previas consideraciones de las obligaciones ambientales que
adquirié ICM al suscribir el contrato de obra, incluso desde la etapa precontractual.

Todo lo anterior da cuenta de que, si bien en la Resolucion No. 26617 se trajo a
colacion el contenido de los memorandos Nos. 20143360561463, 20123360631813
y 2014336066152, lo cierto es que esos documentos, que fueron simplemente
comunicaciones internas entre funcionarios del IDU, no constituyeron pruebas del
incumplimiento endilgado a ICM -mas bien, en aquellos memorandos, luego de
analizados los descargos, el funcionario le dice al otro que debe declararse el
incumplimiento-, de ahi que carezca de fundamento el argumento de la parte
recurrente consistente en que se viol6 el debido proceso porque no se le permitio
ejercer su derecho de contradiccion frente a esos memorandos internos, garantia
constitucional y fundamental que, en contravia de lo dicho por la parte actora, si se
respetd durante toda la actuacion administrativa, toda vez que ICM, desde el
citatorio a la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, tuvo
conocimiento no solamente de los supuestos incumplimientos endilgados y las
normas Yy obligaciones infringidas sino también de las pruebas que los
soportaban, elementos a partir de los cuales la contratista tuvo la oportunidad de
contradecir y debatir en el procedimiento administrativo y, en efecto, asi lo hizo
cuando presentd descargos y allegé pruebas, sin que sus argumentos lograran
desvirtuar los incumplimientos que se le habian atribuido, de ahi que el IDU haya

proferido la Resoluciéon No. 26617, que fue confirmada por la Resolucién No. 43817.

En conclusion, no es cierto que el IDU haya desconocido el debido proceso al no
dar traslado al contratista de los memorandos Nos. 20143360561463,
20123360631813 y 2014336066152, porque aquellos no eran pruebas acreditativas
del incumplimiento endilgado a ICM —pues las pruebas que demostraban el
incumplimiento fueron puestas en conocimiento desde el inicio del procedimiento
administrativo-, sino simplemente comunicaciones internas de la entidad, en los

que, por demas, se le dio alcance a los descargos de la contratista.

Por otra parte, en el recurso de apelacion se sefalé que en los memorandos
internos se aludi6 a unos informes que contenian el concepto de la firma
interventora sobre los incumplimientos endilgados al contratista, los cuales, segun
dijo la parte recurrente, no pudieron ser objeto de contradiccion por parte de ICM en

tanto no se les dio el traslado respectivo en el procedimiento administrativo
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Frente a este punto, ha de sefialarse que es cierto que en el memorando interno
20143360561463 del 1° de septiembre de 2014, emitido por el subdirector general
de infraestructura del IDU con destino a la directora técnica de gestién contractual
de la misma entidad, se hizo mencién al oficio No. 20145261381622 del 14 de
agosto de 2014, contentivo de un concepto de la firma interventoria (prueba
adicional 6.26.1.). A esto debe agregarsele que el referido concepto no es mas que
un pronunciamiento de la interventora sobre los descargos presentados por la

contratista, tal como se extrae del memorando referido, asi (transcripcion literal):

“En dicha audiencia, la empresa ICM Ingenieros S.A. presentd los descargos
radicados en la entidad bajo el nUmero 20145261199892 el 23 de julio de 2014, los
que fueron objeto de estudio y concepto por parte de la firma interventora
CONSORCIO VIAS 2009 mediante oficio radicado en el instituto bajo el consecutivo
20145261381622 el 14 de agosto de 2014. Tanto la informacién entregada por el
contratista como por la firma interventora a continuacién se analiza (...) .

En relacion con el oficio de la interventoria No. 20145261381622 -que, valga
advertir, no obra en el expediente de la referencia- sucede algo similar a lo expuesto
en precedencia, en el sentido de que simplemente constituyé un pronunciamiento
interno sobre los descargos presentados por la contratista, mas no una prueba
acreditativa o demostrativa de los incumplimientos endilgados a ICM de la cual
debid correrse traslado en el procedimiento administrativo. Ahora, frente al oficio
No. 201452620100732 -al cual también se aludi6 en la alzada-, también de la
interventoria y radicado el 3 de diciembre de 2014 ante la directora técnica de
construccion del IDU, la Sala destaca que aquel tampoco constituia un medio
probatorio a partir del cual se demostraba el incumplimiento de ICM, sino que,
simplemente, constituia un documento en el que se le dio alcance al ya mencionado
oficio de la interventoria No. 20145261381622 (prueba adicional 6.26.23.).

En ese contexto, mal hace la parte recurrente al sefialar que se le desconocio el
derecho de contradiccion al no habérsele permitido controvertir esos documentos,
pues los referidos informes de la interventoria -materializados en los oficios Nos.
20145261381622 y 201452620100732-, lejos de constituir medios de prueba
respecto de los cuales debia correrse traslado a ICM en el procedimiento
administrativo adelantado en su contra, eran simples pronunciamientos de la firma

interventora dirigidos al IDU sobre los descargos presentados por la contratista.

83 Folio 118 del cuaderno No. 11.


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

(B

Beltran
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

Por todo lo expuesto, la Sala concluye que el cargo de nulidad analizado, sobre el
cual se insistio en la apelacion, no tiene vocacion de prosperidad, dado que no se

advierte el desconocimiento del debido proceso.

% Indebida tasacion de la clausula penal pecuniaria al no haberse hecho
oponible previamente a ICM el analisis de razonabilidad, proporcionalidad y

gravedad del incumplimiento

El Tribunal de primera instancia descartd este cargo de nulidad, al considerar que
carecia de fundamento en tanto el legislador no previé que la tasacién de la pena
debia ser presentada previamente a la contratista, afiadiendo que en la citaciéon a la
audiencia de descargos el IDU le advirti6 a ICM que, en caso de encontrarse
incumplido el contrato, se haria efectiva la clausula penal pecuniaria. Ademas,
expuso que, en todo caso, la parte actora no demostré que la tasacion del perjuicio
haya sido desproporcionada en relacién con el incumplimiento demostrado, dado
que el valor de la clausula penal ascendia a $3.639'939.615, mientras que el

perjuicio se tasé en $485'545.718, equivalente al 13% de dicha clausula.

Inconforme con lo anterior, la parte recurrente insistié en que al IDU no le era posible
tasar la clausula penal pecuniaria sin previamente presentarle a ICM el analisis de
razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento. Indicg,
adicionalmente, que en la Resolucién No. 26617 de 2015, al tasar la sancién, el IDU
se remiti6 a los memorandos 20143360561463, 20143360661523 vy
20123360631813, sefalando que en aquellos se habian aplicado los criterios de
proporcionalidad, razonabilidad y gravedad, documentos frente a los cuales, segun
dijo la recurrente, no se les corri6 traslado al contratista, lo que imposibilité que
pudiera contradecir la tasacion en la suma de $485'545.718, a lo cual agregd, en

todo caso, que dicha tasacién si fue desproporcionada.

Con el proposito de estudiar este cargo de la apelacion, la Sala parte por sefialar
qgue, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, las entidades que se rigen por la Ley 80 de 1993 pueden declarar el
incumplimiento, “cuantificando los perjuicios del mismo”, imponer multas vy

sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal.
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Cabe sefialar que la expresion resaltada en negrilla fue declarada exequible por la

Corte Constitucional, bajo los siguientes razonamientos:

“En el andlisis de este cargo se estudi6 el derecho a un debido proceso, para destacar
su aplicacion en las actuaciones judiciales y administrativas, con las particularidades
de cada una de ellas conforme a su finalidad; el principio de buena fe, para precisar
su sentido y sefalar que la presuncion de buena fe admite prueba en contrario y que
en algunos casos excepcionales es posible presumir la mala fe; y el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, para poner de presente la
funcion instrumental que tienen éstas respecto de aquél. A partir de estos pardmetros,
se descendié al caso concreto (i) para advertir que la cuantificacién de los
perjuicios derivados del incumplimiento del contrato estatal debe hacerse por
medio de una resolucion motivada de la entidad estatal, luego haberse seguido
un procedimiento administrativo, al cual el contratista y su garante son citados,
pueden intervenir y tienen la posibilidad de presentar pruebas y controvertir las que
se presenten en su contra; (ii) para indicar que ni la existencia de los perjuicios ni su
cuantia se presumen, sino que resultan del ejercicio probatorio, que brinda los
elementos empiricos necesarios para desvirtuar la presuncién de buena fe; (iii) para
constatar que, al fundarse en pruebas, la cuantificacién de los perjuicios obedece a
la realidad de la ejecucion del contrato y, en modo alguno, comporta la prevalencia
de las formas sobre el derecho sustancial; y (iv) para destacar que el procedimiento
administrativo en su tramite y, en especial, en cuanto atafie a la practica, controversia
y valoraciéon de las pruebas, no desconoce el derecho a un debido proceso™* (se
destaca).

Siguiendo las prescripciones de la norma referida y bajo el derrotero fijado por la
Corte Constitucional, resulta claro que la cuantificacion o tasacion del perjuicio al
advertirse el incumplimiento de obligaciones por parte del contratista debe hacerse
en el mismo acto administrativo que declare tal situacion, previo agotamiento del

procedimiento administrativo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

En el proceso se encuentra probado que en la clausula décimo novena del contrato
de obra No. 032 de 2011 se pactd que, en caso de declaratoria de caducidad y/o
incumplimiento parcial o total del contrato, el contratista debia pagar al IDU, a titulo
de pena pecuniaria, una suma equivalente hasta el treinta por ciento (30%) del valor
total del contrato, estipulandose, ademas, que “la tasacion de la clausula penal
atenderd criterios de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del
incumplimiento” (hecho probado 6.10.). Igualmente, se halla acreditado que,
mediante oficio STESV20143360656191 del 16 de julio de 2014, el subdirector
general de infraestructura del IDU le informo a ICM sobre el inicio del procedimiento
previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, tendiente a la declaratoria de

incumplimiento, citandolo para la respectiva audiencia de descargos previa

84 C-499 de 2015.
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indicacién de los hechos constitutivos de los supuestos incumplimientos, con
sefalamiento de las respectivas pruebas que los soportan, de las obligaciones y las
normas presuntamente incumplidas, asi como de la posible sancion a aplicar,
refiriendose que, en caso de comprobarse el incumplimiento, se haria efectiva la

clausula penal pecuniaria estipulada en el contrato (hecho probado 6.13.).

Surtido el respectivo procedimiento administrativo (hechos probados 6.13. a 6.19.),
el 14 de abril de 2015 el IDU profirio la Resolucion No. 26617, en la que se declaro
el incumplimiento de ICM en relacion con el contrato de obra No. 032 de 2011 e hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria (hecho probado 6.23.). En dicho acto
administrativo, luego de sefalarse que ICM incumpli6 hormas por no contar con
lineamientos ambientales (hecho probado 6.23.1.) y por la fuga de hidrocarburos de
la motobomba (hecho probado 6.23.2.), se realizaron consideraciones acerca de la
afectacion de la clausula penal pecuniaria y su respectiva tasacion,
indicandose que debia cuantificarse atendiendo a los criterios de proporcionalidad,
razonabilidad y oportunidad, con fundamento en lo estipulado en la clausula décimo
novena del contrato y siguiendo los memorandos internos 20143360561463,
20143360631813 y 20143360661523, asi (hecho probado 6.23.3.):

“Para efectos de determinar el monto de la clausula penal a imponer en razén del
incumplimiento de la firma ICM Ingenieros S.A. evidenciado en la ejecucion del
contrato IDU 032 de 2011, es necesario cefiirse a lo dispuesto en la clausula 19 del
contrato en la cual se determina cuantificacion de la misma, atendiendo los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad. Teniendo en cuenta que el contrato 032 de 2011
no establece ponderacion o relacién porcentual entre cada una de sus obligaciones y
de acuerdo al criterio de proporcionalidad nombrado en la clausula 19 Clausula Penall
Pecuniaria, esta se tasara proporcionalmente como la supervision del contrato
determin6 mediante memorando STESV20143360661523, en tal sentido se
transcribe la ilustracion referida:

‘En conclusién esta Area Técnica considera que existe incumplimiento en los
puntos 2 [incumplimiento de normas por no contar con lineamientos ambientales]
y 3 [incumplimiento de la normativa ambiental por derrame de hidrocarburos] por
parte de la empresa ICM INGENIEROS S.A. y como consecuencia de ello se hara
efectivo lo establecido en la clausula 19 PENAL PECUNIARIA del contrato 032 de
2011, que estipula: La tasacion de la clausula penal atenderd criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento.

La imposicion de esta pena se determina en la suma de cuatrocientos ochenta y
cinco millones quinientos cuarenta y cinco mil setecientos dieciocho pesos
($485’645.718) moneda corriente, como se muestra en el anexo 2 del presente

9

oficio™.

Esta probado que en la Resolucion No. 43817 del 18 de junio de 2015 se confirmo
lo decidido en el acto administrativo anterior (hecho probado 6.25.). Ha de advertirse
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que, aungue lo atinente a la afectacion no fue cuestionado por ICM cuando present6
recurso de reposicion contra la Resolucién No. 26617, en la Resolucién 43817 el
IDU abordoé este aspecto, a partir de un argumento que se planted en el incidente
de nulidad del 9 de diciembre de 2014 (hecho probado 6.16.), sefialando que no se
tas6 de manera indebida la cldusula penal pecuniaria ni tampoco se le desconocio
el derecho de defensa a ICM, porque en la Resolucién No. 26617 se taso la sancion
atendiendo a los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del
incumplimiento, valor que, segun se indico en el acto administrativo, perfectamente
pudo haber sido objetado con posterioridad a la expedicién de la Resolucion No.
26617, afladiéndose que en la Ley 1474 de 2011 ni en el contrato se desprendia la
obligacion para el IDU de dar a conocer a la contratista el valor preciso de los

perjuicios desde el inicio de la actuacion administrativa (hecho probado 6.25.3.).

A la vista de todo lo anterior, la Sala advierte que no hubo una vulneracion del debido
proceso, porque, previo surtimiento del procedimiento administrativo previsto en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el IDU taso la clausula penal pecuniaria con la
Resolucién No. 26617, a través de la cual se declaré el incumplimiento parcial del
contrato No. 32 de 2011. Segun lo dispuesto en dicha norma, la cuantificacién de
los perjuicios se hace en el mismo acto administrativo -no antes- en el que se
declara el incumplimiento del contrato y se hace efectiva la clausula penal
pecuniaria. A su vez, en el negocio juridico objeto de estudio no se observa que se
hubiese pactado la obligacion de que a ICM debia darsele a conocer, antes de la
expedicion de la respectiva resolucion, la estimacion de los perjuicios a imponer con

el andlisis de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad del incumplimiento.

Entonces, al no existir obligacion legal ni tampoco contractual de poner en
conocimiento de ICM la tasacién o cuantificacién de los perjuicios con anticipacion
a la expedicion del acto administrativo que declaré el incumplimiento e hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria, no es posible predicar una tasacion indebida de la
clausula penal pecuniaria ni una vulneracion al proceso; por el contrario, el IDU,
siguiendo las prescripciones del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, cuantifico los

perjuicios en la misma resolucién por medio de la cual declaré el incumplimiento.

Es cierto que en la Resolucién No. 26617, al momento de determinar el monto de la
clausula a imponer, el IDU no solamente se cifio a lo dispuesto en la clausula

diecinueve del contrato No. 032 de 2011 -hasta el 30% del valor total del negocio
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juridico-, sefialando que aquel no establecia la ponderacion o relacién porcentual
entre cada una de sus obligaciones, sino que también acudié a los memorandos
internos del IDU, en especial al de radicado 20143360661523, en el cual se
consignd que la imposicion de la pena se determinaba en la suma de $485'545.718,
como se desprende del mencionado acto administrativo (hecho probado 6.23.23.).
Igualmente, debe sefalarse que en el memorando 20143360561463 se expuso una
argumentacion razonada por la suma a imponer como sancién, estableciéndose en
la suma de 484’571495, “cifra que se obtiene prorratear las dos (2) obligaciones
incumplidas del contrato (...) respecto del total de las obligaciones contenidas en el
mismo para la etapa de ejecucion de obras y que suman 43 frente al 30% del valor
actual del contrato, que corresponde al valor maximo del incumplimiento” (prueba
adicional 6.26.1.).

Segun la parte recurrente, el desconocimiento del debido proceso se evidencia
porque a ICM, durante el procedimiento administrativo adelantado en su contra, no
se le corri6 traslado de los memorandos internos del IDU, en los cuales se estimo
la suma de la sancibn que debia imponerse como consecuencia de los
incumplimientos advertidos; no obstante, como ya se dijo, no puede predicarse una
vulneracion del debido proceso al no haberse dado a conocer a ICM el memorando
en el que se determind la suma a imponer como sancion, al no existir obligaciéon
legal ni contractual de poner su conocimiento la cuantificacion de los perjuicios con

anticipacion a la expedicion del acto administrativo que declar6 el incumplimiento.

Conviene sefialar, en todo caso, que para tasar la clausula penal pecuniaria en la
Resoluciéon No. 26617 no solamente se aludid a los memorandos internos, sino
también al contrato de obra objeto de estudio, en concreto a la clausula décimo
novena, parametro este que fue respetado por el IDU, porque dicha entidad fij6 el
valor de la sancion en la suma de $485°545.718, cuando el valor maximo a imponer
por ese concepto ascendia al monto de $3.639°939.615 -30% del valor total del
contrato-, no siendo entonces una suma desproporcionada ni irrazonable, cuando
el valor total del contrato ascendia a $12.133°132.050, de ahi que, valga insistir, la
Subseccion estime razonable la suma impuesta como sancion, ya que se traté de

un incumplimiento parcial en punto a unas obligaciones de caracter ambiental.

Cabe destacar, igualmente, que el hecho de que la suma estimada vino a conocerla

ICM con la expedicion de la Resolucién No. 26617 de 2015 -y no antes con el
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memorando interno- no supone la vulneracion del debido proceso ni del derecho de
defensa porque, de todas maneras, la contratista contaba con la oportunidad, por la
via de la reposicion, de cuestionar ese aspecto de la tasacion de la pena, aduciendo

argumentos de razonabilidad, proporcionalidad y gravedad.

Ahora bien, aunque en el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera
instancia la parte actora afirmoé que la tasacion de la clausula penal pecuniaria fue
desproporcionada, lo cierto es que ello solo fue una aseveracion sin sustento
probatorio, pues, como ya se vio, lo que se evidencio fue que la suma que se impuso
respeto los parametros fijados en la clausula décimo novena del contrato de obra,

sin que pueda sefialarse que haya sido irrazonable o desproporcionada.

Luego de advertido todo lo anterior, que resulta suficiente para descartar el cargo
de la apelacion, no esta de mas sefialar que el IDU, con la Resolucion No. 26617
de 2015, cumpli6 con la respectiva carga argumentativa de razonabilidad,
proporcionalidad y gravedad para cuantificar la sancién frente a los incumplimientos
parciales evidenciados, pues para ello hizo alusién no solo al contrato sino también
a los memorandos internos, ademas porque, con la Resolucién No. 43817 de 2015,
la entidad enfatiz6 en que la imposicidbn de la sanciébn no fue caprichosa ni
irrazonable, en tanto se realizé un andlisis frente a los incumplimientos inicialmente
imputados al contratista y los finalmente decretados, observandose “los principios
legales de proporcionalidad razonabilidad y gravedad del incumplimiento y
determinando el monto de la sancién a imponer, el cual oscila en un 2.33% de la
posibilidad de hasta un 30% del valor del contrato, de acuerdo con lo pactado

contractualmente”8s,

Por lo expuesto, la Sala concluye que no se demostré que la tasacién de la clausula
penal pecuniaria fuera indebida, ni tampoco que se haya vulnerado el debido

proceso al cuantificarse con la expedicidon de la Resolucion No. 26617.

85 Hecho probado 6.25.3.
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% Vulneracion del debido proceso porque las documentales tenidas en
cuenta por el IDU no eran suficientes ni idoneas para acreditar el

incumplimiento alusivo al derramamiento de hidrocarburos

El Tribunal a quo descartd el referido cargo de nulidad, al considerar que la
declaratoria de incumplimiento por el derrame hidrocarburos se fundé en una prueba
técnica, a lo cual afiadié que, si ICM evidencié que los informes que sustentaron el
incumplimiento adolecian de falencias técnicas, le asistia la carga de demostrar,
desde el punto de vista técnico, que no existia incumplimiento, lo que no acredito la

contratista en sede administrativa ni tampoco judicial.

Segun la parte recurrente, el Tribunal erré al sefalar que las pruebas puestas de
presente en el procedimiento administrativo que fundamentaron el supuesto
derramamiento de hidrocarburos no eran idéneas ni suficientes para acreditar tal
situacion. Agrego6 que, independientemente de si las aludidas pruebas tenian el
caracter o no de prueba técnica, sus conclusiones se extrajeron de unas
inspecciones visuales, las cuales no son concluyente “frente al hecho de que los
hidrocarburos provenientes de la maquinaria hayan caido al alcantarillado”.
Ademas, indic6 que en los términos de la Resolucion 3957 de 2009 la prueba idonea
y conducente para determinar el cumplimiento de las normas distritales sobre
vertimientos era la “caracterizacion”, que es la debia realizarse a efectos de

comprobar si se estaban cumpliendo o no con la normativa ambiental.

A partir de lo anterior y para determinar si hubo una vulneracién al debido proceso
por una indebida valoracién de las pruebas que llevo al IDU a sostener, en los actos
administrativos demandados, que ICM incumplié normas ambientales por fuga o
derrame de hidrocarburos generados por motobombas, la Sala considera oportuno
examinar, ademas del contenido de las resoluciones demandadas, el oficio citatorio

para la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y los descargos.

Se encuentra probado que, mediante oficio STESV20143360656191 radicado ante
ICM el 16 de julio de 2014, el IDU le informé al representante legal de la contratista
sobre el inicio del procedimiento administrativo tendiente a la declaratoria de
incumplimiento y lo cito para la respectiva audiencia de descargos que se realizaria

el 24 de julio de 2014; oficio en el que se le puso de presente a ICM los hechos
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constitutivos del presunto incumplimiento, junto con las pruebas que lo sustentan,
y, en lo que concierne a la infraccion de normas ambientales por derrame
hidrocarburos de las motobombas, el IDU sefial6 que ello se evidencio de una visita
realizada por la Secretaria Distrital de Ambiente el 14 de noviembre de 2013, de un
informe también presentado por dicha dependencia y de un comité de seguimiento
del 12 de mayo de 2014, en este ultimo en el cual se observo el derrame de

hidrocarburos sobre el pozo de inspeccion de alcantarillado® (hecho probado 6.13.).

Esta acreditado que en los descargos de ICM, al igual como ahora se plantea en el
recurso de apelacion objeto de estudio, se alegd que las pruebas documentales
indicadas por el IDU no eran conducentes ni idoneas para acreditar el derrame de
hidrocarburos en el alcantarillado, pues la prueba idénea, en su criterio, era “la
caracterizacion en la red de alcantarillado publico para determinar si en efecto
aceites o hidrocarburos alcanzaron el alcantarillado publico”, aunado al hecho de
que ICM siguié instrucciones y desarroll6 actividades correctivas frente a los
inconvenientes presentados con las motobombas, al punto que, cuando la
Secretaria Distrital de Ambiente realiz6 una nueva visita -el 16 de abril de 2014- no
hizo observacion alguna sobre el manejo de motobombas y afirm6é que los

incumplimientos advertidos ya se habian subsanado (hecho probado 6.14.).

86 Al respecto, en el oficio a través del cual el IDU cita a ICM a la audiencia prevista en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 se pusieron de presente las siguientes pruebas que sustentaron el posible
incumplimiento de la contratista por el derrame de hidrocarburos en el alcantarillado: “Se presenta
un presunto incumplimiento de normativas ambientales por parte de ICM INGENIEROS S.A,,
evidenciado por la Secretaria Distrital de Ambiente — SDA en su visita a la obra mediante el
oficio de la Secretaria Distrital de Ambiente 201EE172770 del 17/12/2013 radicado IDU
20135261188362 del 20 de diciembre de 2013, en la cual SDA informa que ‘se evidenci6 fuga de
hidrocarburos de la motobomba que extrae la aguas negras sin el debido aislamiento y proyecto del
suelo y del sistema de alcantarillado del sector’. Situaciones que hacen parte de las
responsabilidades del contratista de obra, sin embargo persiste el hallazgo ya que la Secretaria
Distrital de Ambiente —SDA mediante radicados SDA 2013EE18066 (2013/12/13) radicado IDU
20145260014572 (2014/10/01) y radicado SDA 2014EE021243 (2014/02/08) con radicado IDU
20145260120072 (13/02/2014) requiere que se presente documentacion concisa y clara de las
medidas ambientales tomadas (...) Por lo que causa raiz de las fugas de hidrocarburos generada
por la operacion de la motobombas no fue corregida; situacion evidenciada por la SDA en visitas
realizadas a la obra el 14 de noviembre de 2013, como también el 17 de enero de 2014 como
consta en el radicado IDU20145260120072 del 13 de febrero de 2014 y nuevamente
evidenciada por el IDU, en comité de seguimiento S&SOMA el dia 12 de mayo de 2014 y esta
vez el derrame se observa sobre el pozo de inspeccion de alcantarillado de aguas negras (ver
imagen 1). Lo cierto es que los derrames de hidrocarburos siguen persistiendo en la motobomba
puesta al servicio por parte del ejecutor de la obra (...) las actividades realizadas a este equipo han
sido inocuas en la solucién de la causa raiz del problema de derrames de hidrocarburos y se han
concentrado en el manejo de lo derramado (...) Ademas persiste el presunto incumplimiento a la
normatividad ambiental, el cual se debe aplicar a partir de los hallazgos de la Secretaria Distrital
de Ambiente de fecha 14 de noviembre de 2013 por la fuga de hidrocarburos de la motobomba
que extrae las aguas negras sin el debido aislamiento y proteccion del suelo”.
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Igualmente, est4 probado que, pese a los descargos de ICM, el IDU profirio la
Resolucién No. 26617, a través de la cual se declar6 el incumplimiento de la
contratista por infringir normas ambientales, dada la fuga de hidrocarburos (hechos
probados 6.23. y 6.23.2.) y, aunque ese punto fue recurrido por ICM insistiendo en
que las pruebas tenidas en cuenta por el IDU no eran suficientes ni idoneas para
acreditar el derrame en cuestion (hecho probado 6.24.), en la Resolucion No. 43817
se descarté su argumento y se confirmé la declaratoria de incumplimiento (hecho
probado 6.25.), basado en que la infraccion de las normas ambientales por la fuga
de hidrocarburos no solamente se derivd de la visita que realiz6 la Secretaria
Distrital de Ambiente el 14 de noviembre de 2013, del informe de dicha Secretaria
sobre la visita mencionada y del informe de Comité S&SOMA del 12 de mayo de
2014, sino también en el oficio 20145260014572 del 10 de enero de 2014 —prueba
esta que, se advierte, también fue puesta de presente en el oficio citatorio a la
audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011- y en una fotografia del 12 de mayo
de 2014, pruebas que, segun el IDU, fueron determinantes para evidenciar el
derrame hidrocarburos, siendo entonces todos estos medios probatorios
conducentes para probar ese aspecto (hecho probado 6.25.2.)%.

En ese contexto, una vez revisadas las pruebas que fueron puestas de presentes
desde el inicio del procedimiento administrativo y que fueron valoradas por el IDU
para determinar el incumplimiento de normas ambientales por el derrame de
hidrocarburos generado por motobombas en el alcantarillado, la Sala advierte,
contrario a lo expuesto por la parte recurrente, que los medios probatorios si fueron
conducentes, concluyentes e idoneos para demostrar el incumplimiento atribuido a

ICM, méxime porque los informes presentados por la autoridad ambiental, en este

87 Esto se dijo en la Resolucion No. 43817: “Estas dos pruebas fueron determinantes para adoptar
una decisién de tal gravedad, lo que ameritd la mayor seriedad por parte de la entidad en su analisis,
teniendo entonces dentro del primer medio probatorio con radicado IDU2014260014572, la siguiente
expresion de la autoridad ambiental: “...Durante la visita técnica realizada el 14 de noviembre de
2013 evidencio fuga de hidrocarburo procedente de una motobomba; dicha sustancia se encontraba
afectando directamente el suelo blando, igualmente estaba cayendo sin ningun control a la red de
alcantarillado’, y lo confirmé con imagenes en las que se observa residuos de las sustancias aludidas
en el suelo que inician debajo de una motobomba y entran por la boca de acceso de la camara de
inspeccién que hace parte del sistema de alcantarillado, mientras que la imagen anexa al acta de
comité S&SOMA del 12 de mayo de 2014 corrobora esta misma situacion; es decir mas de cinco
meses después. De tal forma, lo que se observa es que el acervo probatorio disponible para la
adopcién de dicha decision fue suficientes, pertinente y conducente y debidamente trasladado a las
partes para su contradiccién, y sirvid para tener una fundamentacion clara sobre la cudl fue la
situacion de la obra frente a este punto. En vista de lo anterior no hay motivo para reconsiderar la
decisiéon adoptada en el acto impetrado por supuestamente haberse basado la entidad en un solo
indicio, como sugiere la apoderada del contratista en su alegato”.
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caso la Secretaria Distrital de Ambiental, se fundaron en visitas a la obra e
inspecciones visuales al terreno, lo que evidencia, sin duda alguna, una
constatacion directa sobre lo ocurrido, en el sentido de que los hidrocarburos
finalizaron en el sector del alcantarillado, cuestiéon que, en todo caso, no fue

desacreditada por la contratista ICM con otros elementos de pruebas.

Con lo anterior también se descarta el argumento de la parte recurrente consistente
en que la prueba idénea para determinar el cumplimiento o no de las normas
distritales sobre vertimientos era la “caracterizacion”, segun lo dispuesto en la
Resolucién No. 3957 de 2009 -Por la cual se establece la norma técnica, para el
control y manejo de los vertimientos realizados a la red de alcantarillado publico en
el Distrito Capital-8. Este aserto encuentra sustento porque, seglin se vio, a través
de la constatacion directa por parte de la autoridad ambiental por medio de las
visitas respectivas a la obra, que constituyd prueba idonea, se observd y se
evidencio el derrame de hidrocarburos generado por motobombas en el

alcantarillado, infringiéndose las normas y las obligaciones ambientales.

De todas maneras, ha de advertirse que, revisadas las disposiciones normativas de
la Resolucién No. 3957 de 200989, la Subseccion advierte que la “caracterizacion”,
si bien se trata de una forma de determinar las caracteristicas fisicas, quimicas y
bioldgicas de las aguas a partir del cual puede reportarse la carga contaminante, lo

cierto es que de las normas alli contenidas no se evidencia como el Unico medio

88 Expedida por la Secretaria Distrital de Ambiente.

89 “Articulo 4°. Definiciones. Para la correcta interpretacién y debida aplicacién de la presente
Resolucién, se adoptan las siguientes definiciones (...) Caracterizacion de las aguas
residuales Determinacion de la cantidad y caracteristicas fisicas, quimicas y biolégicas de las aguas
residuales (...) Articulo 24°. Sitio de la Caracterizacién. La caracterizacion se debe efectuar a cada
uno de los vertimientos de aguas residuales que sean objeto del permiso de vertimientos. El lugar
de la caracterizacion debe ser una caja de inspeccion externa, acondicionada para el aforo y
recoleccion de muestras. En caso de que no sea viable la ubicacion de la misma en la parte externa
del predio el Usuario debera justificar técnicamente otro emplazamiento. Articulo 25°. Obtencidn
de las muestras. Los valores reportados de los parametros medidos en los vertimientos de aguas
residuales vertidas a la red de alcantarillado publico, excepto los parametros de grasas y aceites y
sélidos sedimentables los cuales se analizaran de muestras puntuales, se obtendran a partir de
muestras compuestas. El nimero de muestras puntuales con las cuales se compondra la muestra
compuesta a analizar debera ser proporcional al tiempo de descarga diaria, con intervalos maximos
de una (1) hora. (...) Articulo 26°. Analisis de muestras. Para determinar las técnicas analiticas de
cuantificacion de los parametros establecidos en la presente Resolucién, asi como el tipo de
recipiente, preservacion o volimenes recolectados para cada parametro, se adoptaran los
lineamientos sefialados por el IDEAM o quien haga sus veces. Paragrafo: La determinacion del
caudal del vertimiento se realizara conjuntamente con toma de la muestra y los andlisis de laboratorio
realizados a dicha muestra corresponderan a la totalidad de los pardmetros solicitados por la
autoridad ambiental (...) Articulo 29°. Reporte de carga contaminante diaria. El Usuario debera
reportar, con los resultados del muestreo, los valores de carga vertida para todos los parametros
analizados”.
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técnico para evidenciar contaminacién en el alcantarillado, pues el articulo 30%° de
la referida Resolucion también dispuso que la Secretaria Distrital de Ambiente
puede en cualquier momento, en los lugares donde se generen vertimientos®?,
realizar visitas de inspeccion a fin de caracterizar los vertimientos, e inspeccionar
las obras o sistemas de tratamiento y control de los vertimientos, y en el caso
concreto, hay que decirlo, la evidencia del derrame de hidrocarburos en el
alcantarillado obedecio a los hallazgos advertidos por la Secretaria Distrital de
Ambiente a raiz de unas visitas de inspeccion al sitio de las obras adelantadas por
ICM, de ahi que carezca de fundamento el argumento de la recurrente, segun el
cual el IDU no adopté la determinacion con base en pruebas conducentes e idéneas,

descartandose, en efecto, la indebida valoracién probatoria planteada en la alzada.

Por dltimo, en cuanto al planteamiento en el recurso de apelacion consistente en
que sin fundamento alguno el IDU, en el curso del procedimiento administrativo,
nego la practica de pruebas testimoniales técnicas que habia solicitado para
acreditar la inexistencia de los incumplimientos que se le atribuian, la Sala destaca
que, en efecto, los testimonios del director de la interventoria y del director de la
obra si fueron negados por el IDU mediante decision del 31 de julio de 2014, pero
no es cierto que esa determinacion se hubiese adoptado sin fundamento, pues su
negativa se basé en que la solicitud de esos testimonios no cumplié con los
requisitos del articulo 212 del CGP, en tanto se pidieron bajo la afirmacién genérica
de que se iban a pronunciar sobre los hechos, sin precisar concretamente el tema
objeto de prueba, ademas que resultaban indtiles e impertinentes (hecho probado
6.15.).

Por todo lo expuesto, la Sala concluye que no se observa una vulneracion del debido
proceso, primero porque las pruebas tenidas en cuenta por el IDU si fueron las
conducentes y pertinentes para acreditar el incumplimiento de normas ambientales
por el derrame de hidrocarburos en la zona de alcantarillado, y segundo por cuanto,

contrario a lo expuesto en el recurso de apelacién, la negativa de pruebas

%0 “Articulo 30°. Visitas de inspeccion. Los establecimientos donde se generen vertimientos podran
ser visitados en cualquier momento por la Secretaria Distrital de Ambiente — SDA, a fin de
caracterizar los vertimientos, e inspeccionar las obras o sistemas de tratamiento y control de los
vertimientos, pudiendo para el ejercicio de las mismas contar con la colaboracion y auxilio de
funcionarios y demés autoridades del distrito capital para el buen desempefio de sus funciones.
Paréagrafo: La inspeccién y/o caracterizacion se realizara sin previo aviso y en el momento que lo
determine la Secretaria Distrital de Ambiente — SDA”.

91 Vertimiento, segun el articulo 4 de la Resolucién No. 3957 de 2009, es “cualquier descarga liquida
hecha a un cuerpo de agua o a un alcantarillado”.
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testimoniales en el curso del procedimiento administrativo no presentd

irregularidades, al punto que de esa determinacion fue sustentada razonablemente.

7.1.2. Estudio de la causal de nulidad por falsa motivaciéon

En la demanda se alegé que los actos administrativos incurrieron en falsa
motivacion, porque el IDU declaré que ICM incumplié normas al iniciar obras sin
contar con los lineamientos ambientales, cuando la obligacion de gestionar tramites
y permisos ambientales le correspondia a la entidad y no a la contratista. A su vez,
la demandante indic6 que el IDU omitié que ICM presento diversas comunicaciones
ante la entidad preguntandole sobre cuales eran los posibles requerimientos y
permisos para adelantar y ejecutar el proyecto, a lo cual el IDU le respondi6 que no
se requeria ningun tipo de permiso ambiental, de ahi que se indujo en error a ICM
y, por ende, en virtud de la confianza legitima y del principio de la buena fe, no era
posible declarar el incumplimiento del contrato de obra 032 de 2011 con fundamento

en que ICM adelanto las obras sin haber gestionado los permisos ambientales.

Para el Tribunal de primera instancia, las resoluciones demandadas no incurrieron
en falsa motivacién, por cuanto del contrato se extraia que ICM debia atender los
pardmetros ambientales, revisar los disefios entregados por el IDU y demas
documentos necesarios para la ejecucion de las obras, como la Guia de Manejo
Ambiental para Proyectos de Infraestructura Urbana de Bogota, oblighndose a
preservar conservar el ambiente con la adopcion de medidas para la prevencion de
riesgos y la contaminacion ambiental, lo cual, en efecto, no dependia de ninguna
decision administrativa por parte del IDU, de modo que, arguy6 el a quo, “mal puede
el demandante sostener que la ausencia de lineamientos ambientales obedeci6 a la
conducta de la entidad, por cuanto el propio contratista de obligé a cumplir la
normatividad ambiental correspondiente”. Seguidamente, sostuvo que la contratista
no podia relevarse de sus obligaciones ambientales por el simple hecho de haber
presentado unas solicitudes ante el IDU vy, si ICM tenia dudas sobre el tramite de
las licencias o permisos ambientales, debio plantear su inquietud a la autoridad

ambiental, lo cual implicaba realizar todo el procedimiento pertinente.

En contraste con lo anterior, en el recurso de apelacién se insistio en la falsa
motivacion, poniendo de presente que las dudas técnicas que sugieran en relacion

con la ejecucion del contrato no las debia tramitar ICM ante la autoridad ambiental,
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sino que, de acuerdo con cladusula décimo quinta del negocio juridico, las dudas
debian ser resueltas por la interventoria y por el IDU en los comités de obra
semanales, de ahi que, con base en esa clausula, la contratista le consult6 a la aqui
demandada si debia contar con permisos para iniciar la obra y esta ultima le informé
gue no se requerian autorizaciones por parte de la Secretaria Distrital de Ambiente,
lo cual, segun la recurrente, quedo acreditado con el acta de comité de obra No. 9
del 6 de febrero de 2012 y con el acta de comité del 21 de agosto de 2013, lo que
generd confianza en ICM vy, por tal razén, mal hizo el IDU al declarar el
incumplimiento de la contratista por infraccibn de normas al no contar con los
lineamientos ambientales, cuando fue la fue la misma entidad la que le dijo que no

se requerian permisos, contraviniendo asi el principio de buena fe.

Contextualizado lo anterior y de cara a resolver este punto concreto del recurso de
apelacion, resulta oportuno sefialar que la motivacion es un elemento del acto
administrativo que, por regla general, le impone a la Administracién la carga de
exponer los fundamentos de hecho y de derecho que soportan su decision. Por
tanto, si estos no corresponden con la realidad, bien sea porque no existen o por un
error en los mismos, se configura el vicio de falsa motivaciéon®. De este modo,
tratandose de la declaratoria de incumplimiento contractual, como en este caso, Si
los fundamentos de hecho y de derecho que aduce la entidad para su declaratoria
no se acompasan con aquellos que dan lugar a la aplicacién de esta figura o no se
encuentran acordes con la realidad factica y probatoria, el acto demandado estaria
viciado y, por ende, procederia su declaratoria de nulidad.

En lo que aqui concierne, de conformidad con el material probatorio que reposa en
el expediente, se encuentra acreditado que el IDU cit6 a ICM a la audiencia prevista
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, tendiente a la declaratoria de
incumplimiento, manifestandole que presuntamente infringié normas al adelantar
obras para los descoles en una Zona de Manejo y Preservacién Ambiental, como lo
era el Canal Cordoba, sin contar con los lineamientos o los permisos ambientales
(hecho probado 6.13.), aspecto frente al cual se opuso ICM en sus descargos, al
indicar que desde el inicio del proyecto le advirtié sobre la necesidad de que el IDU
tramitara los permisos de ocupacion, pero la entidad consider6 que no era necesario

contar con permisos, de ahi que ICM haya iniciado la obra sin ellos, aunado al hecho

92 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 5 de julio de 2018. Rad.: 0685-2010.
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de la que solicitud y la obtencion de permisos para la ocupacion del cauce no era
una obligacion de la contratista sino del IDU (hecho probado 6.14.).

Se encuentra demostrado que, previo surtimiento del procedimiento administrativo
y valorados los descargos de ICM, asi como las pruebas presentadas, el IDU profirid
la Resolucion No. 26617, por medio de la cual se declaré el incumplimiento y se
hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, entre otras razones porque la contratista
infringié normas por no contar los lineamientos ambientales, es decir, por iniciar las
obras sobre la Canal Cordoba sin contar con los permisos respectivos (hechos
probados 6.23. y 6.23.1.). Se tiene que, aunque dicha determinacion fue recurrida
por ICM, al considerar que el IDU la indujo en error porque tal entidad fue la que le
indicé6 que no se requerian permisos y que no era obligacion de la contratista la
obtencion de esos permisos ambientales (hecho probado 6.24.), mediante
Resolucion No. 43817 el IDU descarto lo argumentado en el recurso y confirmé la

declaratoria de incumplimiento contractual (hechos probados 6.25.y 6.25.1.).

Entre las razones para la declaratoria de incumplimiento por la infraccion de normas
sin contar con los lineamientos ambientales, en la Resolucién No. 26617 se sostuvo
gue a ICM le correspondia conocer y prever los permisos que se requerian para el
inicio de la obra, dadas las obligaciones adquiridas con la suscripcién del contrato y
no solo del acuerdo de voluntades sino también de los documentos anexos, como
el anexo técnico separable del pliego de condiciones y el apéndice E,
comprometiéndose a brindar apoyo para la gestion de los tramites requeridos ante
las autoridades ambientales competentes, dada su experticia y por contar con un
residente ambiental, de ahi el incumplimiento al ejecutar “obras sin disponer
previamente del aval de la autoridad ambiental en el corredor ecolégico hidrico del
Canal Cérdoba”(hecho probado 6.23.1.); en la Resolucién No. 43817, que confirmé
el anterior acto administrativo, se considerd que en la Guia Ambiental del IDU se
consigndé que al contratista le asistia la responsabilidad de la consecucién y
organizacion de la informacion que se requiriera para la obtencion de los permisos
ambientales, lo cual también se desprendia del apéndice E de los pliegos de
condiciones; se sefiald, ademas, que del acta de comité No. 9 no se desprendia que
el IDU le haya manifestado a ICM que no se requerian permisos, ni tampoco que
dicha entidad la haya inducido en error —frente al acta del 21 de agosto de 2013 se
sostuvo que no tenia valor probatorio porque solo estaba firmada por personal de

ICM-, pues, por el contrario, la firma interventora del contrato de obra previno a la
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contratista ICM de la existencia de normas legales ambientales y que era su
obligacion cumplirlas, aunado al hecho de que, ante las dudas de si se requerian
permisos ambientales, la contratista decidio iniciar las obras en el Canal Cérdoba,

desconociendo el deber de precaucion (hecho probado 6.24.1.).

En ese contexto probatorio la Sala advierte, al igual que el Tribunal, que los actos
administrativos por medio de los cuales el IDU declaro el incumplimiento de ICM no
incurrieron en falsa motivacion, pues los fundamentos de hecho aducidos e

indicados soportan tal decision, como pasa a exponerse a continuacion:

Es cierto que a la contratista, segun al anexo técnico separable del pliego de
condiciones, le correspondia contar con un residente ambiental, encargado de
revisar, actualizar y ajustar el componente ambiental del Programa de
Implementacion del Plan de Manejo Ambiental — PIPMA, de brindar apoyo para la
gestion de los tramites requeridos ante las autoridades competentes y de actuar
como soporte para la agilizacion de los tramites que se requieran ante la autoridad
ambiental (hecho probado 6.2.1.). También consta, de acuerdo con el apéndice E
de los pliegos de condiciones, que la contratista se comprometié a cumplir la
normatividad ambiental y que, entre sus responsabilidades, le asistia contemplar los
permisos requeridos por la autoridad competente y contar con la aprobacién de la
interventoria y con el visto bueno del IDU, diligenciando los formularios, fichas o
formatos que la autoridad competente requiera, asi como la informacién o
documentacion que sea necesaria para la obtencion de los permisos respectivos
(hecho probado 6.2.2.). A su vez, en la Guia de Manejo Ambiental para el Sector de
la Construccion se consigndé que el contratista debia dar cumplimiento a la
legislacion ambiental y, en lo que precisamente atafie a los permisos, se plasmé
que el contratista seria el responsable de la consecucion y organizacion de la
informacion requerida para la obtencion de los permisos ambientales, cuyo tramite
le podia corresponder al IDU o al contratista, afadiéndose que, “en los casos que
el tramite lo realice el IDU, el contratista debera remitir el IDU junto con el PIPMA la
informacion necesaria para la realizacion de la gestion” (hecho probado 6.2.3.).

Con lo anterior queda claro que al contratista le asistian multiples tareas en relacion
con la gestion y apoyo para la obtencion de los permisos requeridos por las
autoridades ambientales, organizando la informacion requerida, aun cuando el

tramite le correspondiera al IDU, obligaciones que ICM conocia desde el inicio del


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

(B

Beltran
Pardo.

Radicado: 25000-23-36-000-2015-02549-01 (61604)
Demandante: ICM INGENIEROS S.A.

contrato de obra, incluso desde la etapa precontractual, las cuales, por ende, no
podia desconocer, de ahi que, en consecuencia, resulte reprochable que ICM haya
iniciado obras en el Canal Cordoba sin contar con el aval de la autoridad ambiental,
como se consideré en las resoluciones demandadas en el presente asunto, 0, mas

bien, sin tener la certeza de si se requeria permiso o0 no, COmo pasa a verse.

Del acta de comité de obra No. 9 del 6 de febrero de 2012, prueba a la que aludio
la parte actora en su recurso de apelacion, se desprende que por parte de ICM
existia la duda de si debia contar o no con permiso de ocupacién de cauce para
intervenir la zona, documento en el que se consigno que la aprobacion la debia dar
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd —EAAB (prueba adicional
6.27.1.). Esta inquietud persistié en el tiempo, al punto que, segun puede extraerse
del acta del 21 de agosto de 2013, ICM sostuvo que no se contaba con permiso de
ocupacion de cauce, a lo que el IDU respondié que, como el Canal Coérdoba lo

administraba la EAAB, no se requeria de permiso (prueba adicional 6.27.2.).

No obstante, en este punto resulta importante destacar que el acta del 21 de agosto
de 2013, cuyo contenido trajo a colacion la parte recurrente en la alzada, no tiene
eficacia probatoria, en tanto solo cuenta con las firmas del personal de ICM, mas no
con la de la interventoria, pues solamente aparece la antefirma sin rabrica. Es asi
gue en el presente caso no puede tenerse por acreditado que con ese comité quedd
zanjada la duda de si se requeria permiso 0 no para intervenir el Canal Cordoba,
pues, ademas, no obra otro medio probatorio en el expediente de la referencia que

corrobore -siquiera- que la firma interventora estuvo presente en ese comité.

Lo anterior permite sefialar que, si bien en la clausula décimo quinta del contrato de
obra se pact6 que las dudas técnicas que surgieran en el desarrollo de la obra sobre
estudios, disefios, planos y especificaciones generales o particulares serian
discutidas y solucionadas por la interventoria en los comités semanales de obra,
lo cierto es que, ante la ausencia de firma de la interventora del acta de comité del
21 de agosto de 2013, no es posible desprender, en lo que a este proceso concierne,

gue la duda de si se requeria permiso haya quedado resuelta en ese comité.

Bajo ese contexto se tiene que, sin el aval de la interventoria sobre lo discutido en
el comité del 21 de agosto de 2013y, por ende, sin tener la certeza de si se requeria

permiso o no para intervenir el Canal Cérdoba -pues, se insiste, no obra firma de la
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interventoria en el acta de dicho comité en el que el IDU supuestamente manifestd
que no se requeria permiso-, ICM inicié obras en el Canal Cérdoba y, con ocasién
de una visita de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, se le sefalo
gue era clara la prohibicion de intervencion en el cauce del Canal Cordoba para la
adecuacion de la red pluvial y que el IDU debia tener el permiso otorgado por la
Secretaria Distrital de Ambiente, en cuya acta que se levanté qued6 consignado
que el IDU pidi6 a la interventoria la presentacion de los documentos para gestionar
el permiso respectivo (prueba adicional 6.27.5.). Igualmente, se encuentra probado
gue en una visita de la Secretaria Distrital de Ambiente -el 14 de noviembre de 2013-
se afirmé que la actividad que realizaba ICM se hizo sin adelantar la solicitud de
permiso de ocupacion de cauce y, por tal razon, se ordend al IDU detener las obras

gue requirieran del permiso de ocupacion de cauce (prueba adicional 6.27.6.).

En ese sentido, la Sala destaca que no solo resulta reprochable que ICM haya
iniciado obras sin tener certeza de si se requeria el permiso de ocupacién de cauce
para la intervencién en el Canal Cordoba -pues dadas las obligaciones adquiridas y
ante la duda que tenia debi6 acudir directamente a la autoridad ambiental-, sino que
también resulta cuestionable que la contratista haya continuado con los trabajos, a
pesar de que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota le advirtié que
se requeria permiso de la Secretaria Distrital de Ambiente, al punto que,
posteriormente, la misma Secretaria le ordend al IDU detener la obra, cuestion que

lleva a concluir que los actos administrativos no estan falsamente motivados.

En todo caso, y al margen de lo expuesto, de aceptarse el argumento que ICM inicié
las obras porque el IDU le informé que no se requeria permiso para la ocupacion
del Canal Cérdoba, no puede concluirse que con las resoluciones demandadas, por
medio de la cuales se declard su incumplimiento por infringir normas ambientales,

se haya desconocido el principio de la buena fe de ICM, por lo siguiente:

El principio de buena fe tiene dos dimensiones, la subjetiva y la objetiva. La buena
fe subjetiva supone la creencia de un sujeto en la que apoya su actuar con referencia
al ordenamiento juridico, mientras que la buena fe objetiva -o cualificada- se refiere
a una regla de conducta que exige un actuar leal, probo, honesto y ajustado al
ordenamiento juridico que se constituye como parametro a la hora de evaluar el
cumplimiento de las obligaciones como las que los contratos contienen. Sobre la

buena fe objetiva, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado:
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“24. Esta buena fe objetiva o cualificada, a diferencia de la subjetiva, no se presume,
sino que demanda su prueba, de modo que quien aduce haberse comportado de
buena fe en la ejecucién de una obligacion, con el fin de obtener para si una
consecuencia juridica conveniente, debe demostrar que su conducta se constituy6 en
el comportamiento que el ordenamiento juridico y el contrato (pacta sunt servanda)
imponen, por lo que la apreciacién del demandante de que su comportamiento fue
ajustado a la buena fe, requiere de su evaluacion a la luz de lo dispuesto en el contrato
y la ley, asi como en las disposiciones civiles y comerciales aplicables, en razén de la
remision expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993,

A la vista de lo expuesto y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial que viene de
citarse, ha de sefalarse que el comportamiento de ICM no se enmarco bajo el
parametro de conducta de la buena fe objetiva, toda vez que la contratista no podia
relevarse de sus obligaciones de caracter ambiental por el simple hecho de que el
IDU supuestamente le afirmé que no se requeria de permiso de ocupacion de cauce
para intervenir el Canal Cordoba, dado que, de acuerdo con el apéndice E del pliego
de condiciones y con la Guia de Manejo Ambiental para el Sector de la
Construccién, ICM se comprometid a cumplir la normatividad ambiental y a la
consecucién y organizacion de la informaciéon para la obtencién de los permisos,
independientemente de que el tramite le correspondiera al IDU, obligaciones a partir
de la cuales se desprende que desde la etapa precontractual ICM era consciente
de que se iban a requerir permisos para las obras, teniendo en cuenta, ademas, que
en su grupo contaba con un residente experto en materia ambiental -empleado que,

desde luego, ayudaria al desarrollo adecuado del manejo ambiental-.

Asi las cosas, la Sala desestima el argumento de la parte recurrente en lo que a

este aspecto concierne, descartandose la causal de nulidad de falsa motivacion.

7.2. Segundo problema juridico: determinar si hubo incumplimiento del
contrato de obra No. 032 de 2011 al no compensarse la clausula penal

pecuniaria con la retencién en garantia (proceso 2016-2074)

En la demanda se pidido que se declarara que el IDU incumplio el literal ¢ de la
clausula tercera del contrato, el paragrafo tercero de la clausula 18, el numeral 8 de
la clausula vigésima, asi como lo dispuesto en la Resolucion No. 26617 de 2015,
confirmada por la Resolucion No. 43817 de 2015, porque para la compensaciéon de

obligaciones no se establecié como requisito la exigibilidad de las mismas, sino que

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia del 19 de febrero de 2024,
Rad.:62023.
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simplemente existieran saldos pendientes a favor de la contratista, los cuales ICM
tenia con la retencion en garantia realizada por el IDU, de ahi que, a su juicio, debio

compensarse la suma impuesta por concepto de clausula penal pecuniaria.

El Tribunal a quo nego las pretensiones de la demanda, basado en que no hubo
incumplimiento contractual al no compensar el valor de la clausula penal pecuniaria
con la retencién en garantia, porque esta ultima era exigible con la suscripcion del

acta de liquidacion del contrato y el contrato no habia sido liquidado.

En el recurso de apelacion se sostuvo que con la decision del a quo se
desconocieron las reglas del contrato, pues de su clausulado se desprendia que, en
caso de que el IDU estableciera la existencia de un incumplimiento que ameritara la
clausula penal pecuniaria debian hacerse los descuentos en caso de existir saldos
pendientes a favor de ICM, los cuales, segun se dijo en la alzada, tenia el contratista

con laretencién en garantia y que superaban el valor de la sancion que se le impuso.

Para resolver este punto, la Sala debe empezar por analizar el clausulado del
contrato de obra No. 032 de 2011 que se estimé incumplido en la demanda objeto
de estudio y sobre el cual se insisti6 en el recurso de apelacién, contrastandolo, de

una vez, con el material probatorio recaudado en el presente proceso.

El literal ¢ de la clausula tercera del negocio juridico estipula (hecho probado 6.6.):

“c. Retencidn en garantia. Se realizara una retencién en garantia del 10% sobre cada
Acta de Recibo Parcial de Obra ejecutada, cuyo valor total corresponde al valor
facturado. a) ElI 50% del valor de la retencidon sera pagado al contratista previa
suscripcién del Acta de Recibo Final de Obra a Satisfaccion; b) El 50% restante del
valor de la retencién serd pagado al contratista previa suscripcion del acta de
liquidacion de obra™*,

De cara a analizar si se incumplié el contrato objeto de examen, ha de sefalarse
que, en respuesta al derecho de peticion presentado por la garante del contrato
sobre si existian saldos a favor de ICM que debian compensarse con el valor de la
sancion impuesta por clausula penal pecuniaria, el IDU hizo alusion a la referida
clausula contractual y afirmo, de acuerdo con la informacién suministrada por la
interventoria, que a ICM se le pago el 50% del valor de la retencion en garantia con

la suscripcién del acta de recibo de obra y que el 50% restante se le pagaria con la

9% Folio 65 del cuaderno No. 3.
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firma de la liquidacion del negocio juridico (hechos probados 6.28.1.y 6.28.2.). A su
vez, se encuentra acreditado que, ante la insistente comunicaciéon de ICM hacia el
IDU de que la obligacion de pago de la sancion por clausula penal se encontraba
extinta por la retencién en garantia, la entidad le contestd que el 50% restante de la
retencion en garantia se encontraba supeditado a la liquidacion del contrato y que,
hasta tanto no se surtiera, no resultaba exigible el saldo a favor que tenia retenido
y no procedia la compensacion (hechos probados 6.28.3, 6.28.5. y 6.28.5.).

En el proceso consta acta de recibo final de obra que fue suscrita el 9 de diciembre
de 2014 (hecho probado 6.12.), con la cual se entregd a ICM el 50% de la retencién
de garantia, segun se desprende de la respuesta que dio el IDU al derecho de
peticion presentado por la aseguradora garante del contrato (hecho probado

6.28.2.), aspecto este Ultimo que, por demas, no fue desvirtuado por la actora.

Es cierto que en la Resolucion No. 26617 del 14 de abril de 2015, concretamente
en su articulo tercero, se dispuso que, en firme dicho acto administrativo, el valor de
la clausula penal pecuniaria impuesta -$485'545.718- debia descontarse de los
pagos a favor de ICM, en virtud de la figura de compensacion de deuda, lo cual fue
confirmado por la Resolucion No. 43817 del 18 de junio 2015 (hechos probados
6.23.y 6.25.), determinacién a partir de la cual la demandante estimé que la sancién

debia compensarse con la retencién en garantia que tenia el IDU en favor de ICM.

Puesto en contexto lo anterior, la Sala sefiala que el 50% de la retencion en garantia
fue devuelto a ICM con el acta de recibo final de obra, es decir, antes de la
expedicion de las resoluciones mencionadas. Ahora, si bien en los actos
administrativos demandados se ordend que el valor de la clausula penal pecuniaria
se compensara con los pagos a favor del contratista, lo cierto es que esa
compensacion, con el 50% restante por retencion en garantia, no podia hacerse
sino hasta la liquidacion del contrato de obra No. 032 de 2011, pues asi se pactd

contractualmente en el literal ¢ de la clausula tercera del negocio juridico.

En conclusion, como el 50% restante de la retenciéon en garantia solamente era
exigible con la suscripcién del acta de liquidacion del contrato, el valor de la sancién
impuesta por clausula penal pecuniaria no podia compensarse sino hasta al
momento en que se liquidara el acuerdo de voluntades, de ahi que no pueda

atribuirsele un incumplimiento al IDU por no haber compensado el valor de la
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clausula penal con la retencion en garantia, pues el negocio juridico no fue
liquidado, o al menos no hay prueba en el expediente de que se hubiere realizado,

ni tampoco, hay que advertirlo, en la demanda se pidi6 la liquidacion del contrato.

Por otra parte, en la demanda y en el recurso de apelacion la parte actora sefal6
que, al no compensarse el valor de la clausula penal impuesta con la retencion en
garantia, el IDU incumplié el paragrafo tercero de la clausula décima octava del

contrato, asi como el numeral 8 de la clausula vigésima.

En la clausula décima octava del contrato se pact6 lo relativo a la imposicion de

multas y en su paragrafo tercero se estipuld que “...en caso de proceder a la
aplicacion de multas, la entidad lo podra hacer directamente y el contratista autoriza
expresamente la realizacion del procedimiento y del descuento del valor de la multa,
de los saldos del contrato por este concepto” (hecho probado 6.9.). Por su parte, en
la clausula vigésima se pactdé que el IDU contaba con la facultad de declarar
incumplimiento y/o aplicar la clausula penal pecuniaria y se acordo6 que, en caso de
no existir procedimiento legal al momento del inicio de la actuacion administrativa,
debia seguirse el procedimiento establecido en el contrato (hecho probado 6.11);
en su numeral 8, que hacia parte del procedimiento convencional, se estipulé que
en caso de que la entidad estableciera un incumplimiento que ameritara la
aplicacion de la clausula penal pecuniaria haria los descuentos a que hubiere lugar,

en caso de existir saldos pendiente a favor del contratista (hecho probado 6.11.1.).

De acuerdo con el clausulado del contrato en mencién, la Sala destaca que no
puede predicarse su incumplimiento por parte del IDU, primero porque el paragrafo
tercero de la clausula décima octava se refiere a multas y en este caso lo que
pretende la parte actora es la compensacion de la clausula penal pecuniaria, y
segundo por cuanto el numeral 8 de la clausula vigésima hace parte del
procedimiento convencionalmente pactado tendiente a declarar el incumplimiento,
en caso de que no existiera un procedimiento legal al momento de iniciar la
actuacion administrativa, y en este asunto quedo claro que el procedimiento
administrativo que adelanté el IDU contra ICM fue bajo las prescripciones del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 (hechos probados 6.13. y siguientes).

Por lo expuesto, la Sala confirma la negativa de pretensiones en relacion con el
proceso 2016-2074.
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8. Costas

De conformidad con el articulo 188 del CPACA® y con la disposicién especial del
articulo 365-1 del CGP®8, procede la condena en costas a cargo de la parte a la que
se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacion, siempre y cuando “en el

expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion™’.

En el presente caso se observa que el IDU presenté alegatos de conclusion en
segunda instancia, lo cual resulta suficiente para que, en su favor, se disponga la
fijacion de agencias en derecho en la liquidacién de las costas®, y a cargo de la
parte actora que fue la que apel6 la sentencia del a quo, de acuerdo con los articulos
365y 366 del CGP.

Conviene sefalar que, bajo las reglas del cédigo en cita la condena en costas no
requiere de la apreciacion o calificacién de una conducta temeraria de la parte a la
cual se le imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se determina
con fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la parte que
ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y

de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”°.

9 “Articulo 188. Condena en costas [CPACA]. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Codigo de Procedimiento Civil [actualmente Codigo General del Proceso]’
[aclaracién afadida].

9% “Articulo 365. Condena en costas [CGP]. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aguellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacidn, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto [...]”
[aclaracién afadida].

97 El articulo 365 del CGP, en su numeral 8, establece: Articulo 365. Condena en costas. En los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas (...) 8. Solo habréd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”[se destaca].

98 Criterio similar se ha expuesto y reiterado en Sala Especial de Decision No. 25, frente al recurso
de revision, en las sentencias de 6 de marzo de 2018, expediente 11001031500020150154200 y
11001031500020160218700 y sentencia de 2 de julio de 2019, expediente:
11001031500020160292900.

99 De acuerdo con la Corte Constitucional, “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el
proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme
al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley.
De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacién de
perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su
contra”. Sentencia C-157/13. MP. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
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La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal
que conocio del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el

articulo 366 del Cddigo General del Proceso.

Fijacion de agencias en derecho en segunda instancia

El Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
vigente para la fecha en que se presentd la demanda'®, estableci6 las tarifas de

agencias en derecho.

En cuanto a los criterios para la fijacion de las tarifas en los asuntos contencioso
administrativos, el articulo 3 del referido Acuerdo dispuso que debia tenerse en
cuenta la naturaleza, la calidad y la duracion util de la gestion realizada por el
apoderado, asi como la cuantia de la pretensién y las demas circunstancias

relevantes.

En lo que a este caso interesa resulta oportuno anotar que, en los procesos con
cuantia y que se adelantan ante esta jurisdiccidon, las agencias en derecho en
segunda instancia deben fijarse hasta en un 5% -limite maximo- del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia, segun lo dispuso el numeral
3.1.3%% del articulo 6 del mencionado Acuerdo 1887 de 2003.

De acuerdo con el articulo 3 de dicho Acuerdo, se advierte que la gestion procesal
del apoderado de la entidad demandada en esta instancia fue consistente y
coherente con lo expuesto a lo largo del proceso, de manera que las agencias en

derecho se fijan en la suma de $4’855.457, monto que deberéa ser pagado por la

100 | a demanda, bajo el proceso 2015-2549, se present6 el 9 de noviembre de 2015, proceso al cual
se acumuld el de radicado 2016-2074, El Acuerdo 1887 de 2003 fue derogado por el Acuerdo 10554
de agosto 5 de 2016; no obstante, este Ultimo solo entré a aplicarse para los procesos judiciales
iniciados a partir de su publicacion.

101 “Articulo. 6°—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:

“

‘1l CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

“...)

“3.1.3. Segunda instancia.

“...)

“Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia” (se destaca).
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parte actora en favor del IDU, con fundamento en la relacion porcentual del 1% de
las pretensiones que fueron negadas en este asunto, que suman $485'545.718%02,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de abril de 2018, proferida por la
Subseccion A de la Seccidon Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, por la segunda instancia, a la parte
demandante, ICM Ingenieros S.A.

Para el efecto, las agencias en derecho en segunda instancia se fijan en la suma de
cuatro millones ochocientos cincuenta y cinco mil cuatrocientos cincuenta y siete
pesos ($4'855.457), monto que debera pagar la parte actora, en favor del Instituto
de Desarrollo Urbano — IDU.

Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado

WILLIAM BARRERA MUNOZ
Magistrado

VF

102 Este fue el monto que la parte actora estim6 tanto en la demanda presentada bajo el radicado
2015-2549, asi como en la interpuesta bajo el radicado 2016-2074.
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