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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada® en contra
de la sentencia del 30 de agosto de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico?, en la que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

Transmetro S.A. y Transatlantico S.A celebraron el contrato 300-001-07 el 17 de julio
de 2007, cuyo objeto era la concesion para la construccion de las estaciones sencillas,
la elaboracién de disefios de ingenieria y la construccion de la estacion intermedia del
retorno denominado “Romelio Martinez”, asi como la elaboracién de los disefios de
ingenieria y la construccion de los patios de maniobras y edificios de administracién y
mantenimiento de la estacion de cabecera de Barranquillita, del sistema Transmetro
del Distrito de Barranquilla y su area metropolitana en su fase |.

En la ejecucion del contrato de concesion, Transmetro S.A. le impuso una serie de
multas a la contratista, Transatlantico S.A., por el incumplimiento de sus obligaciones.
Transatlantico S.A. pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por
medio de los cuales Transmetro S.A. le impuso multas, por falta de competencia del
contratante para imponer este tipo de sanciones y el desconocimiento del debido
proceso, y que, por consiguiente, se condene a la demandada a reintegrar las sumas
que fueron pagadas o descontadas por concepto de dichas multas.

Il. ANTECEDENTES

1 Folios 565 a 567 C.P.
2 Folios 541 a 564 C.P.
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2.1. El veintiocho (28) de octubre de dos mil once (2011), Transatlantico S.A. (en
adelante, “Transatlantico”) formuldé demanda®, en ejercicio de la accion de
controversias contractuales, en contra de Transmetro S.A. (en adelante,
“Transmetro”)*, con la pretension principal de que se declare la nulidad por falta de
competencia de Transmetro para expedir los siguientes actos administrativos: (i) las
Resoluciones 428 del 22 de noviembre de 2007, 050 del 28 de enero de 2008 y 247
del 6 de mayo de 2008; (ii) las Resoluciones 543 del 7 de octubre de 2008, 607 del 2
de diciembre de 2008, 159 del 20 de mayo de 2009 y 199 del 17 de junio de 2009; (iii)
las Resoluciones 150 del 14 de mayo de 2009 y 308 del 28 de agosto de 2009; (iv) las
Resoluciones 370 del 13 de octubre de 2009 y 261 del 21 de julio de 2011; (v) la
Resoluciéon 052 del 26 de enero de 2010; (vi) la Resolucion 196 del 11 de mayo de
2010; y (vii) la Resolucion 107 del 4 de abril de 2011. Como consecuencia de lo
anterior, pretende que se condene a Transmetro S.A. a reintegrar los valores
indexados que fueron pagados y descontados por concepto de las resoluciones
enunciadas.

Como primera pretension subsidiaria, la demandante pidi6 que se declare Ila
nulidad de las resoluciones referidas, por la violacion del debido proceso en su
expedicion y que, por consiguiente, se ordene a Transmetro reintegrar las sumas
indexadas que fueron pagadas y descontadas debido a las multas impuestas en los
actos administrativos atacados. Finalmente, como segunda pretension subsidiaria,
solicité que se declare nula, por falsa motivacién, la Resolucion 107 del 4 de abril 2011.

En sustento de tales pretensiones, fueron enunciados los siguientes fundamentos de
hecho:

2.1.1. El 17 de julio de 2007, Transmetro celebrd el contrato de concesién
num.300-001-07 con Transatlantico, al resultar esta ultima seleccionada como
adjudicataria en la licitacion publica LPI-TM-300-001-07.

2.1.2. En la clausula 64 del contrato se estipulé que “le correspondera [sic] el
Jjuez del presente contrato decretar la causacion de las multas
correspondientes”. No obstante, durante la ejecucion del objeto contractual,
Transmetro S.A impuso en diferentes ocasiones multas al contratista por medio
de los siguientes actos administrativos:

2.1.2.1. La Resolucion 428 del 22 de noviembre de 2007, en |la que se declard
que Transatlantico S.A incumplié el contrato, por no pagar el segundo contado
del derecho de entrada acordado en la clausula 32.1, imponiendo una multa por
$44’370.000, la cual fue revocada con la Resolucion 050 del 28 de enero de
2008, en la que Transmetro le concedid cinco dias a Transatlantico para dar las

3 Folios 1a20C.1.
4 Hoy Transmetro S.A.S., segun el certificado de existencia y representacion que obra a folios 523 a 526 del
cuaderno 2.
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razones del presunto incumplimiento; solicitud a la que el contratista se abstuvo
de dar respuesta, por lo que a través de la Resolucion 247 del 6 de mayo de
2008, Transmetro S.A. declaré6 nuevamente el incumplimiento parcial de las
obligaciones de Transatlantico S.A. y le impuso una multa de $46°500.000.

2.1.2.2. La Resolucion 543 del 7 de octubre de 2008, en la que Transmetro
S.A. le impuso al contratista multa por el incumplimiento en el cronograma de
las actividades, de conformidad con lo previsto en el otrosi num. 2 del contrato;
multa que fue confirmada por la Resolucion 607 del 2 de diciembre de 2008,
mediante la cual fue resuelto el recurso de reposicion interpuesto. A pesar de
que la contratista le solicitara a la entidad contratante retirar del ordenamiento
juridico las resoluciones previamente mencionadas, Transmetro S.A expidié la
Resoluciéon 159 del 20 de mayo de 2009, con la que liquid6 la multa por el
valor de $73’840.000; y, por medio de la Resolucion 199 del 17 de junio de
2009, se resolvieron los recursos de reposicion interpuestos ratificando la multa
impuesta.

2.1.2.3. La Resolucién 150 del 14 de mayo de 2009, a través de la cual
Transmetro S.A. declar6 el incumplimiento de la contratista en la entrega de la
estacion numero 18 del sistema Transmetro, de acuerdo con el cronograma
pactado y por consiguiente le impuso a Transatlantico S.A una multa que
ascendia a $34'783.000; decision que fue objeto de recurso de reposicion, que
fue desestimado por Transmetro S.A., la cual confirmé la sancién con la
Resolucion 308 del 28 de agosto de 2009.

2.1.2.4. La Resolucion 370 del 13 de octubre de 2009, en la que Transmetro
S.A impuso multa a Transatlantico S.A, por el incumplimiento de sus
obligaciones ambientales. Contra esta decision, Transatlantico S.A. presento
recurso de reposicion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion 261 del 21
de julio de 2011, confirmando la decision adoptada, con la imposicion de una
multa que ascendia a $49'690.000.

2.1.2.5. La Resolucién 052 del 26 de enero de 2010, en la que Trasnmetro
S.A. declaré el incumplimiento del contratista por falta de entrega de las
estaciones num.3, 4, 5, 6 ,7,8 y 14 imponiéndole a la sociedad contratista una
multa por $55'178.571.

2.1.2.6. La Resoluciéon 196 del 11 de mayo de 2010, mediante la cual que
Transmetro S.A le impuso multa de $10°300.000a Transatlantico S.A., por el
incumplimiento en la entrega de las estaciones fijada para el 30 de diciembre
de 2010. En esta ocasion, a pesar de que el contratista interpuso recurso de
reposicion, no fue resuelto.
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2.1.2.7. Por ultimo, la Resolucion 107 del 4 de abril de 2011, que fue proferida
luego de que se celebrara audiencia con presencia del Ministerio Publico, en la
que el concesionario expuso sus argumentos y solicitd dos pruebas que no
habrian sido practicadas. En dicha oportunidad, Transmetro S.A declaré el
incumplimiento de los plazos contenidos en el cronograma de obra, imponiendo
una multa por $1.822’320.000.

2.1.3. Como concepto de la violacién, la demandante adujo, en sintesis, que:

2.1.3.1. Transmetro S.A no tendria competencia para proferir dichos actos
administrativos, en la medida que en el acuerdo de voluntades se pacté que el
juez natural del contrato era el facultado para imponerlas, y no la contratante.

2.1.3.2. La entidad contratante desconocio el procedimiento previsto en la Ley
1150 de 2007, al proferir las Resoluciones 370 de 2006 y 196 de 2010, en
cuanto omitié adelantar la audiencia para su imposicion, no fueron resueltos los
recursos de reposicion interpuestos, y la demandada no practicé las pruebas
solicitadas, por lo que se produjo una violacion al debido proceso.

2.1.3.3. La Resolucion 107 del 4 de abril de 2011 fue motivada indebidamente,
puesto que los fundamentos que se tuvieron en cuenta para imponer la multa al
contratista fueron incumplimientos generados por la misma contratante.

2.2. El 9 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo del Atlantico admitié la
demanda®, y ordend que ello fuera notificado al Ministerio Publico y a la parte
demandada.

2.3. Transmetro presento escrito de contestacion de la demanda®, con el que se
opuso a las pretensiones formuladas por la accionante, argumentando: (i) que al ser
una Empresa Industrial y Comercial del Estado (“EICE”), tenia la facultad de imponer
multas, de conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, y
si bien en el contrato se hacia alusion a la facultad del juez natural para imponer
multas, Transmetro tenia la prerrogativa de imponerlas por disposicién legal; (ii) que
cada una de las resoluciones fue motivada, con la exposicion de las razones que la
llevaron a tomar las diferentes decisiones; y que (iii) no desconocio el debido proceso,
ya que le garantizé al acusado el derecho de audiencia y la oportunidad de interponer
los recursos correspondientes. Ademas, propuso las excepciones de: (i) legitimacion
de Transmetro S.A para expedir multas, (ii) presuncion de legalidad de los actos
administrativos, (iii) inexistencia de las obligaciones y (iv) pacto de la clausula
compromisoria.

5 Folios 436 a 437 C.1.
6 Folios 441 a 450 C.1.
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2.4. En auto del 30 de abril de 20127, el a quo dispuso tener como pruebas las
aportadas por el demandante con la demanda y por el demandado con la contestacion,
asi como presidir del periodo probatorio, toda vez que ni la parte demandante ni la
parte demandada solicitaron la practica de pruebas.

2.5. En ese orden de ideas, en providencia del 10 de diciembre de 20128, se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir
concepto; oportunidad procesal que fue aprovechada por la parte demandante®. La
parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

2.6. El Tribunal Administrativo del Atlantico, profirié fallo de primera instancia el 30
de agosto de 20139, en el que declaré la caducidad de la accion contractual respecto
de las Resoluciones 428 del 22 de noviembre de 2007, 050 de 2008, 247 del 6 de
mayo de 2011, 543 del 7 de octubre de 2008, 607 del 2 de diciembre de 2008, 159 del
20 de mayo de 2009 y 199 del 17 de junio de 2009, toda vez que desde la ocurrencia
de los hechos que dieron lugar a la expedicion de dichas resoluciones hasta la solicitud
de conciliacién prejudicial, habian trascurrido mas de dos afos.

En consecuencia, el Tribunal se pronuncié unicamente sobre la legalidad de: (i) la
Resoluciéon 150 del 14 de mayo de 2009, en la que se le impuso a Transatlantico S.A
una multa por incumplimiento del cronograma, al no terminar la estacion num. 18 el 2
de marzo de 2009; (ii) la Resolucion 308 del 28 de agosto de 2009 en la que se ratificd
la sancion impuesta; (iii) la Resolucion 196 del 11 de mayo de 2010, en la que impuso
multa por incumplimiento en la fecha de entrega de ocho estaciones sencillas que
habia sido prevista para el 30 de diciembre de 2009; (iv) la Resoluciéon 052 del 26 de
enero de 2010, en la que se impuso multa por la falta de entrega de unas estaciones
el 15 de noviembre de 2009; (v) la Resolucion 107 del 4 de abril de 2011, en la que
impuso multa por la falta de entrega de la estacion Cabecera de Barraquillita los dias
28 de febrero de 2009 y 13 de febrero de 2010; y (v) finalmente, la Resolucion 370 del
13 de octubre de 2009, en la que impuso multa por el desconocimiento de las
obligaciones ambientales, de acuerdo con los hechos ocurridos en el mes de agosto
de 2009.

En primer lugar, el a quo considero que la Ley 1150 de 2007 le otorgaba a Transmetro
S.A la facultad para imponer multas directamente, por lo que el primer cargo estaba
desvirtuado. En segundo lugar, el Tribunal considerd que, segun el articulo 17 de la

7 Folio 503 C.1.

8 Folio 509 C.1.

9 Folios 530 a 540 C.1.

10 “PRIMERO: Decléarase la caducidad de la accién contractual con respecto a las resoluciones N° 428 del 22 de
noviembre de 2007, 050 de 2008, 247 del 06 de mayo de 2011, 547 del 07 de octubre de 2008, 607 del 02 de
diciembre de 2008, 159 del 20 de mayo de 2009, 199 del 17 de junio de 2009 y 308 del 28 de agosto de 2009. ||
SEGUNDQO: Declérase la nulidad de la Resolucién No 196 del 11 de mayo de 2010, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia. || TERCERO: En consecuencia ORDENASE a Transmetro S.A. que devuelva
a Transatlantico S.A. las sumas que este ultimo cancelé en virtud del cumplimiento de las [sic] multa impuesta en
Resolucién que hoy se declara nula, es decir la suma de diez millones trescientos mil pesos (10.300.000). Valor
que debe ser indexado con la formula establecida por el Consejo de Estado para ello”. Folios 541 a 564 C.P.
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Ley 1150 de 2007 y la primera parte del CCA, que regulaba el proceso sancionatorio,
le correspondia a la Administracion notificar los actos administrativos, brindar la
oportunidad para interponer recursos, solicitar pruebas y escuchar al particular antes
de tomar una decisiéon. Sin embargo, la demandada no resolvid el recurso de
reposicion que la actual demandante interpuso contra la Resolucién 196 del 11 de
mayo de 2010, de acuerdo con las pruebas allegadas al plenario, por lo que declaro la
nulidad del acto administrativo, por violacion del debido proceso. Por consiguiente,
ordend que se devolviera a Transatlantico S.A la suma de $10°300.000 que
corresponde al valor cancelado por la multa impuesta. En relacion con las demas
resoluciones, el Tribunal concluyé que la entidad demandada no habia violado el
debido proceso, toda vez que le otorgd al contratista la oportunidad para rendir
descargos e interponer los recursos correspondientes, los cuales habian sido
resueltos.

2.7. El veintiuno (21) de enero de dos mil catorce (2014), la parte demandada,
inconforme con la decision, interpuso recurso de apelacion’’. Como cargos del
recurso adujo:

2.7.1. Que si se llegara a la conclusién de que Transmetro S.A no se pronuncio
respecto del recurso de reposicion interpuesto, dicha circunstancia generaria un
acto administrativo presunto negativo, el cual debié ser demandado junto con la
Resolucion 196 de 2010, por lo que el a quo debid declarar la excepcion de
inepta demanda e inhibirse de fallar de fondo el asunto.

2.7.2. Que no violo el debido proceso en la expedicidon de la Resolucion 196 del
11 de mayo de 2010, pues el recurso de reposicion interpuesto en su contra fue
presentado luego de que hubiese fenecido el termino definido legalmente, ya
que, al no comparecer el contratista para notificarse personalmente, se fij6
edicto el 27 de mayo de 2010, que fue desfijado 16 de junio de 2010, por lo que
el recurso fue radicado de forma extemporanea.

Adicionalmente, la recurrente solicitdé tener como prueba ciertos documentos que no
habia podido aportar con la contestacion de la demanda y pidié que fuera practicado
interrogatorio al representante legal de la parte demandante.

2.8. El recurso de apelacion fue admitido por la Corporacion el 27 de noviembre de
201412,

2.9. Mediante auto del 8 de julio de 20153, esta Judicatura negé solicitud de pruebas
presentada en el recurso de apelacion, puesto que no se configuraba en el caso
concreto ninguno de los eventos previstos en el articulo 214 del CCA.

1 Folios 565 a 567 C.P.
12 Folios 578 a 579 C.P.
13 Folios 581 a 584 C.P.
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2.10. Tras ello, en providencia del 9 de septiembre de 2015, el Magistrado
Sustanciador ordend correr traslado a las partes, para alegar de conclusién, y al
Ministerio Publico, para rendir su concepto'™. Asi lo hizo la parte actora, quien
argumento : (i) que dado que fueron negadas las pruebas aportadas por la demandada
en segunda instancia, los argumentos presentados por Transmetro S.A. quedarian sin
sustento; (ii) que la obligacion de demandar el acto presunto negativo no puede ser
equiparable a una respuesta de la administracién, y no tendrian sentido las
pretensiones de la demanda si se hubiese incorporado; y (iii) que si se revocara la
sentencia de primera instancia por no dirigir la demanda contra el acto presunto
negativo, se estaria incurriendo en un excesivo ritualismo, ya que deberia primar el
derecho sustancial sobre el formal, para garantizar los derechos fundamentales del
demandante. La demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

lIl. PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. La competencia del ad quem por regla general esta determinada por los motivos
de inconformidad presentados en el recurso de apelacion cuando se trate de un
apelante unico, tal como lo preveia el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil
(“CPC")'®, y fue precisado por la jurisprudencia unificada de esta Seccion'®.

Actualmente, el articulo 328 del Cédigo General del Proceso (“CGP”), en vigor como
norma supletiva en el momento en el que fue interpuesto el recurso de apelacion'’-18,
establece:

“El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley. [...]".

De manera que al juez de segunda instancia le corresponde revisar lo que fue
cuestionado por el recurrente, y en ese sentido, no puede modificar o corregir el fallo
apelado respecto de los aspectos que no hayan sido impugnados o que resulten
desfavorables para el apelante, salvo los casos previstos por la Constitucion o por la
ley.

Como en el caso sub lite el recurso de apelacion fue interpuesto por la parte
demandada y esta dirigido a estudiar especificamente la legalidad de la Resolucion
196 del 11 de mayo de 2010, toda vez que fue el acto administrativo que el a quo
declar6 nulo, la Sala abordara el recurso con el alcance que ha fijado la Constitucion,
la ley y la jurisprudencia de esta Corporacion.

14 Folio 585 C.P.

15 “ a apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrd enmendar
la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado o la que no apel6 hubiere adherido al recurso el superior resolvera sin limitaciones” (subrayado afiadido).

16 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 6 de abril de 2018, exp. 46005.

17 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacién del 25 de junio de
2014, exp. 49299.

18 Aptado. 2.7.
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3.2. A partir del juicio del a quo y tomando en consideracion los cargos del recurso
interpuesto por la parte demandada, el primer problema juridico a resolver es el
siguiente:

¢Es inepta la demanda, en lo atinente a la pretension de nulidad contra la
Resoluciéon 196 de 2010, por cuanto la accionante se abstuvo de demandar el
acto ficto negativo que habria surgido con ocasion del silencio que observo
Transmetro frente al recurso de reposicion que aquella (Transatlantico)
interpuso contra la Resolucion 196 de 20107

3.3. Solamente si la respuesta es negativa la Sala procedera a abordar el segundo
problema juridico:

¢ Vulnerd Transmetro el debido proceso con ocasion del silencio que observo
frente al recurso de reposicion que contra la Resolucion 196 de 2010 interpuso
extemporaneamente Transatlantico?

3.4. Los argumentos que dan pie a los anteriores problemas juridicos presuponen la
existencia de actos administrativos, lo que mueve a la Sala a dar respuesta al siguiente
problema juridico preliminar:

¢La imposicién de multa por incumplimiento contractual, que se produjo en la
Resolucion 196 de 2010, supuso la expedicion de un acto administrativo?

Para dar respuesta a este interrogante, sera abordado, en primer lugar, el régimen de
actos y contratos de las empresas industriales y comerciales del estado (en adelante
(“EICE”) como lo es Transmetro, para, a continuacion, determinar, si al manifestar la
voluntad unilateral de hacer efectiva la multa contractual, dicho ente profirié un acto
administrativo.

IV. HECHOS RELEVANTES

Para resolver el asunto, esta Colegiatura apreciara las pruebas documentales
aportadas en copia autentica, las cuales seran tratados como medios habiles y su
eficacia probatoria sera valorada de acuerdo con las reglas de la sana critica. Asi
mismo, las copias simples traidas al plenario seran valoradas, conforme a la
jurisprudencia unificada de la Seccidén Tercera'’®, postura que posteriormente fue
ratificada en Sala Plena?°.

Dado que esta Corporacion, en providencia del 8 de julio de 20152', resolvid
abstenerse de tener como pruebas los documentos allegados y de decretar el

9 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena, Sentencia de 28 de agosto de 2013, exp. 25022.

20 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 30 de septiembre de 2014,
rad. nim.11001-03-15-000-2007-01081-00.

21 Folios 581 a 584 del cuaderno principal.
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interrogatorio de parte, pues no se configuré ninguno de los eventos previstos en el
articulo 214 del CCA para el decreto de pruebas en segunda instancia, estas no seran
valoradas en esta providencia, ya que, de acuerdo con el articulo 174 del CPC, “[tjoda
decision judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso’?2-23,

Dicho lo anterior, a continuacion, se presentaran los hechos acreditados relevantes
para dar respuesta a los problemas juridicos planteados en esta instancia, de
conformidad con las pruebas documentales valida y oportunamente aportadas al
plenario:

4.1 El diecisiete (17) de julio de dos mil siete (2007), Transmetro y Transatlantico
celebraron el contrato de concesion nim. 300-001-072%* (en adelante, “Contrato de
Concesion”), cuyo objeto consistia en:

“La concesion para la construccion de las estaciones sencillas, para la elaboracion de
los disefios de ingenieria de detalle y la construccion de la Estacion Intermedia de
Retorno ‘Romelio Martinez’ y para la elaboracién de los disefios de ingenieria de detalle
y la construccion de los patios de maniobra y edificios de administracion y
mantenimiento de la Estacion Cabecera de Barraquillita, del Sistema Transmetro del
Distrito de Barraquilla y su area Metropolitana en su fase I”.

4.1.1. En la clausula 4, se pacté un plazo indeterminado pero determinable a partir del
cumplimiento de las diferentes etapas previstas, en los siguientes términos: (i) la etapa
de construccion, que iniciaba en el momento en que se suscribiera el acta de entrega
de los sitios de las obras y finalizaba en la fecha en que Transmetro recibiera la
totalidad de las estaciones; (ii) la etapa de reversion, comprendida entre la fecha de
terminacién de la etapa de construccion y la fecha en que Transmetro recibiera a
satisfaccion la totalidad de las estaciones, dentro de un término maximo de podia ser
sesenta (60) dias contados a partir de la fecha de terminacion de la etapa de
construccion; y (iii) la etapa de explotacion econémica, con un término maximo de diez
(10) afos, que iniciaba cuando Transmetro le entregara a la concesionaria,
Transatlantico, el acta de inicio de operacidn comercial, recibiendo esta ultima una
remuneracion via tarifa, de acuerdo con su participacion.

4.1.2. En la clausula 11 del Contrato de Concesion fueron estipuladas las obligaciones
del concesionario, Transatlantico, dentro de las cuales figuraba “[p]lagar las multas
pactadas por las partes y causadas con ocasion del presente Contrato”.

22 Subrayado afiadido.

23 | EY 153 DE 1887. “Articulo 40. [...] Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas,
las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes
en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. [...]” (subrayado afiadido).

24 Copia auténtica a folios 335 a 441 del cuaderno 2.
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4.1.2.1. A su vez, en la clausula 64 fueron acordadas las “multas del contrato”, de la
siguiente manera:

“Transmetro S.A. verificara el cumplimiento de la totalidad de requisitos, obligaciones y
responsabilidades exigibles a EL CONCESIONARIO en virtud de lo dispuesto en el
presente contrato.

Las partes acuerdan que si EL CONCESIONARIO no cumple con cualquiera de los
requisitos, obligaciones y responsabilidades que ha asumido y que le han sido
asignadas en el presente contrato a partir de la fecha en que cada obligacién se hace
exigible, se aplicaré a EL CONSECIONARIO la multa correspondiente.

Las multas se causaran a partir de la fecha prevista para el cumplimiento de la
obligacion y hasta tanto cese el respectivo incumplimiento.

El pago o la deduccién de dichas multas no exonerara a EL CONCESIONARIO de
efectuar adecuadamente las obras de construcciéon, ni tampoco de las demas
responsabilidades y obligaciones que emanen de este contrato.

Cuando se trate de incumplimiento o infraccion de una obligacion de ejecucion
inmediata cuyo cumplimiento no sea posible restituir, se podran imponer tantas multas
como infracciones de ejecucion inmediata haya cometido EL CONCESIONARIO
cuantificadas en cada caso.

Se causaran multas diarias equivalentes a un numero de salarios minimos mensuales
legales vigentes por cada dia calendario trascurrido a partir de la fecha prevista para el
cumplimiento de las obligaciones de EL CONCESIONARIO, salvo que expresamente
se establezca en el contrato”.

4.1.2.2. Dentro de las infracciones figuraba el incumplimiento del cronograma de obras,
sancionado con una multa de diez salarios minimos mensuales legales vigentes (10
SMMLYV) por cada semana de atraso.

4.1.2.3. Se acordod, ademas, el siguiente procedimiento para la “aplicacion de multas”.

“64.1.1. Inicio del procedimiento por parte del Interventor:

Cuando el interventor verifique que existe un incumplimiento contractual que puede
llegar a ser generador de multas en los términos sefialados en esta clausula, informara
por escrito sobre la existencia del hecho generador de la multa, las pruebas de su
existencia y las razones por las cuales el hecho sefialado implica una vulneracion a las
estipulaciones del presente contrato de concesion, las mismas seran estudiadas por
TRANSMETRO S.A.

Si dentro de los diez (10) dias siguientes al dia en que se le haya informado a EL
CONCESIONARIO lo previsto en el parrafo anterior, no hubiere objecién por escrito,
dirigida al interventor y a TRANSMETRO S.A. se entendera tal silencio como una sefial
de aceptacion por parte de EL CONCESIONARIO en cuanto a la existencia del
incumplimiento. La imposicion de multas se sujetara a los tramites procedentes por ley
y por via jurisprudencial para la imposicion de las multas a que haya lugar.

Si hubiere objecion escrita por parte de EL CONCESIONARIQO dentro de los términos
sefialados en el parrafo anterior, este debera dirigirse a TRANSMETRO S.A. y al
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interventor mediante comunicacion escrita en la cual expondra las razones por las
cuales se encuentra en desacuerdo.

Surgida la controversia entre TRANSMETRO S.A. y EL CONCESIONARIO por la
causacion de la multa, el interventor del presente contrato procedera a resolver la
objecion presentada por este ultimo mediante escrito debidamente motivado y de
confirmarse la causacion de la multa procedera sequn lo establecido por la ley vy por
via jurisprudencial.

64.1.2. Inicio del Procedimiento por parte de TRANSMETRO S.A.

Si TRANSMETRO S.A. encontrare que EL CONCESIONARIO ha incumplido alguna de
las obligaciones a que se refiere el presente contrato y que tal incumplimiento puede
llegar a ser generador de multas en los términos sefialados en los numerales
anteriores, procedera la entidad a comunicar por escrito tal circunstancia al interventor
y a EL CONCESIONARIQ, exponiendo de manera sumaria las razones por las cuales
considera la existencia de un incumplimiento.

No obstante a lo anterior, TRANSMETRO S.A. aqgotara el debido proceso mediante
acto _administrativo _motivado, debidamente notificado personalmente a EL
CONCESIONARIO y a la compafdiia de seguros o al banco que haya avalado el siniestro
de incumplimiento. Una vez se surta esta comunicacion se aplicara el procedimiento
descrito en el numeral anterior” (subrayado afiadido).

4.1.2.4. Por ultimo, el numeral 64.3. previé en cuanto al pago de las multas que:

‘Las multas seran pagadas por EL CONCESIONARIO mediante deduccion de los
pagos a cargo de TRANSMETRO S.A. o mediante pago directo si tales pagos exceden
de treinta (30) dias calendario de la fecha de imposicion de la multa”.

4.2. En oficio TM3-150-694-METRO-09 del 9 de enero de 20102, el director de
interventoria del Contrato de Concesion le informé a Transmetro S.A que en el otrosi
num.3 se habia acordado que las estaciones Alfredo Corre de Andreis, Esthercita
Forero, Pedro Ramaya, Pacho Galan, Chiquinquira, La Arenosa, Barrio Abajo, Parque
Cultural del Caribe serian entregadas 30 de diciembre de 2009, y la estacién Retorno
Romelio Martinez seria entregada el dia siguiente. Sin embargo, a la fecha, dichas
estaciones no habian sido entregadas, por lo que, de conformidad a la clausula 64 del
contrato, procederia a informar a la entidad contratante y al concesionario sobre la
existencia del hecho generador de multa.

4.3. Por medio del oficio 00167 del 28 de enero de 2010%°, el representante legal de
Transmetro requirié al contratista, Transatlantico, para que rindiera descargos por el
incumplimiento en la entrega de las estaciones Alfredo Correa de Andreis, Estercita
Forero, Pedro Ramaya, Pacho Galan, Chiquinquira, La Arenosa, Barrio Abajo y Parque
Cultural Caribe en la fecha prevista, de acuerdo con el informe de la firma interventora.

25 Copia simple a folio 235 del cuaderno 1.
26 Copia simple a folio 234 del cuaderno 1.
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4.4. E| contratista, Transatlantico, en escrito del 4 de febrero de 2010%, rindi6
descargos por los incumplimientos relacionados en el oficio 00167 de 2010,
argumentando que no habia incurrido en el incumplimiento que se le imputaba: (i)
porque Transmetro estaba obligada a entregar los terrenos en los que se iban a iniciar
los trabajos de las estaciones y, al no haberlas entregado oportunamente, no habia
sido posible la entrega de las estaciones en tiempo, ya que se habia reducido el tiempo
de ejecucion, exonerandose asi de responsabilidad, segun la excepcion de contrato
no cumplido; y porque, (ii) en el oficio CT-471-T-2009 del 28 de octubre de 2009,
Transatlantico habia propuesto la reprogramacién de actividades, la cual fue aprobada
verbalmente en la reunién realizada en el despacho del Alcalde el 11 de noviembre de
2009, siempre y cuando se cumpliera con la fecha final de entrega de las estaciones,
que estaba prevista para el 7 de abril de 2010, sin que ese plazo hubiera sido
incumplido.

En este documento, Transatlantico solicité que fueran tenidas en cuenta las siguientes
pruebas: (i) el oficio CT-429-T-2009, en el que habrian sido enunciadas algunas obras
inconclusas a cargo de terceros, que ocasionaron retrasos en el inicio de las obras de
las estaciones; (ii) el oficio CT-437-2009, en el que se habrian reiterado las anteriores
situaciones, que configuraban unos riesgos cuya asuncion por el contratista seria
excesiva e injustificada; (iii) el oficio CT-471-T-2009, en el que Transatlantico habria
propuesto la reprogramacion de actividades; y (iv) el oficio CT-475-T-2009, en el que
Transatlantico habria manifestado su interés en entregar “estaciones que se
encuentran listas y solo pendientes de algunos detalles”, sin haber recibido respuesta
alguna.

4.5. El 11 de mayo de 2010, Transmetro, en ejercicio de las atribuciones conferidas
por el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 y la clausula 64 del Contrato de Concesién,
expidid la resolucion nam. 19628 (“Resolucion 196 de 2010”), en la que resolvio:

‘ARTICULO PRIMEROQ: Declarar que el contratista Transatlantico S.A. ha incumplido
con el cronograma de actividades previsto dentro de la ejecucion del contrato de
concesion No.300-001-07, suscrito entre Transmetro S.A. y Transatlanticos S.A. y, en
particular lo estipulado en la Clausula Segunda literal (a) del Otrosi No.3, suscrito el 23
de abril de 2009.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer al Concesionario TRANSA TLANTICO S.A., a titulo de
multa, como consecuencia del incumplimiento declarado, de veinte (20) semanas,
multiplicadas por salarios minimos mensuales legales vigentes por cada semana de
retraso en el cronograma previsto en el Contrato de Concesién No.300-001-07 y los
documentos que lo integran, de conformidad con lo previsto en la Clausula 64.1 del
contrato.

PARAGRAFO: Liquidado el tiempo de incumplimiento desde el 31 de Diciembre de
2009 a la fecha de expediciéon del presente acto administrativo, el concesionario
Transatlantico S.A. debe pagar a favor de Transmetro S.A. la sancién aplicada a cuatro

27 Folios 236 a 250 C.1.
28 Folios 251 a 264 C.1.
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semanas de incumplimiento, es decir, la suma de DIEZ MILLONES TRESCIENTOS
MIL PESOS ($10.300. 000.00) M/Cte., suma que se ajustara a la fecha de pago y
efectivo cumplimiento con la obligaciéon que dio lugar a la multa.

ARTICULO TERCERO: Requerir al Concesionario TRANSATLANTICO S.A. para que
proceda a pagar la multa en la tesoreria de TRANSMETRO S.A. dentro de los treinta
(30) dias calendario siguientes a la ejecutoria del presente acto administrativo, en caso
contrario, TASMETRO S.A. procedera a ejecutar la pdliza expedida por la Compariia
de Seguros Generales CONDOR S.A. presentada por el Concesionario y aprobada
como garantia de cumplimiento del Contrato o, en su defecto, procedera con el cobro
ejecutivo correspondiente o compensacion.

ARTICULO CUARTO: Notificar personalmente el contenido de la presente Resolucion
al representante legal de TRANSATLANTICO S.A. y a la comparia de Seguros
Generales CONDOR S.A. haciéndoles saber que de conformidad con el articulo 77 de
la Ley 80 de 1993, contra ella procede el recurso de reposicion, el cual debera
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la diligencia de notificacion, en
los términos del Cédigo Contencioso Administrativo”,

Con respecto a lo aducido por Transatlantico en sus descargos, Transmetro tomé en
consideracion que: (i) la entrega inoportuna de los predios para la construccién de las
estaciones habia llevado a la reprogramacion de las obras, de manera que el
contratista dispusiera del tiempo razonable y necesario para el cabal cumplimiento de
sus obligaciones; (ii) no existe asi una relacion causal entre la entrega tardia de los
predios y el retraso del contratista, por lo que su argumento resultaba contrario a la
buena fe; y (iii) no era serio aducir que la contratista habia solicitado la entrega de
estaciones, ya que existian documentos en los que constaba que las obras no se
ajustaban a lo contratado.

4.6. Mediante oficio del 12 de mayo de 2010 dirigido al representante legal de
Transatlantico S.A.?%, la secretaria general de Transmetro S.A. cito al contratista para
ser notificado del contenido de la Resolucion 196 de 2010, advirtiendo que, si pasados
cinco (5) dias no se presentaba para la notificacion personal, procederia a efectuar la
notificacion por edicto, el cual seria publicado en la cartelera de la entidad por un
término de diez (10) dias.

4.7. El veintidos (22) de junio de dos mil diez (2010), Transatlantico S.A. presento
recurso de reposicion con la solicitud de que se revocara la Resolucion 196 del 11
de mayo de 2010, argumentando que: (i) Transmetro S.A. no tenia la competencia
para imponer multas, puesto que las entidades estatales si bien poseen una potestad
para regular los aspectos relativos a la organizacion administrativa interna, carecen de
la facultad para determinar los procedimientos sancionatorios, como sucede en la
imposicion de multas, la cual solamente se encuentra en cabeza del legislador; (ii)
teniendo en cuenta que la entidad contratante fundé la imposicién de la multa en la
clausula 64 del Contrato de Concesion, en la que se prevé un procedimiento para la
imposicion de este tipo de sanciones, se desconocio el ordenamiento juridico y se viold

29 Folio 265 C.1.
30 Folios 266 a 291 C.1.
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el debido proceso por parte de la entidad contratante; (iii) si bien la Ley 1150 de 2007
facultd a las entidades publicas para hacer efectivas las multas de forma directa, al
haberse estipulado que solo el juez del contrato podia imponer este tipo de sanciones,
la entidad en el caso concreto se despojo de la facultad prevista por la ley, de manera
que no podia expedir la Resolucién 196 de 2010; (iv) no incurrié en incumplimiento,
puesto que el retraso en la entrega de las estaciones se debid a las observaciones
plateadas por la interventoria, las cuales consistieron en detalles técnicos que no
estaban presentes ni en el catalogo de especificaciones técnicas ni en el contrato; y
(v) reiteré que no se habia podido ejecutar la construccion de algunas estaciones,
debido a que la entidad contratante no habia entregado los predios, teniendo en cuenta
que era una de sus obligaciones, siendo la mora en la entrega de los predios la causa
directa de la afectacion del cronograma de entrega de las estaciones.

V. CONSIDERACIONES:

5.1. El conocimiento de este asunto le corresponde a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en virtud del articulo 82 del CCA modificado por el articulo 1 de la Ley
1107 de 20063", vigente para la época en que fue presentada la demanda, y del articulo
75 de la Ley 80 de 1993%, ya que se plantea una controversia sobre la legalidad de
las resoluciones por medio de las cuales fueron impuestas unas multas en el marco de
un contrato de concesion, celebrado por una sociedad por acciones, constituida entre
entidades publicas del orden distrital y el Area Metropolitana de Barranquilla, de
manera que el capital es 100% publico33.

A su vez, esta Corporacion es competente en segunda instancia en virtud del recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, en un proceso con vocacion de doble instancia
por el factor de la cuantia de la demanda, teniendo en cuenta que supera la exigida
por el articulo 132.5 del CCA subrogado por el articulo 40 de la Ley 446 de 19983,

5.2 El numeral 10 del articulo 136 del CCA, subrogado por el articulo 44 de la Ley 446

31 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 82. “La jurisdiccién de lo contencioso administrativo estéa
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley.”

32 | EY 80 DE 1993. Articulo 75. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecuciéon o cumplimiento
sera el de la jurisdiccién contencioso administrativa. [...]".

33 Folio 353 C.1.

34 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 132 numeral 5. “Los tribunales administrativos conoceran
en primera instancia de los siguientes asuntos: [...] 5. [Modificado por el articulo 1 del Decreto 2269 de 1987]. De
los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales”. Para
el 2011, ese tope equivalia a $267.800.000 segun el Decreto 033 del 11 de enero de 2011. En este contexto, dado
que el articulo 3 de la Ley 1395 de 2010 vigente al momento en que se present6 la demanda establecia que la
cuantia se determinaba por la suma de las pretensiones las cuales corresponden a las multas impuestas por las
resoluciones demandadas, supera tal limite.
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de 1998, prevé que en las acciones “relativas a contratos, el término de caducidad sera
de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos
de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”. En el caso bajo estudio la
demanda busca la declaracion de nulidad de una serie de resoluciones expedidas por
Transmetro, durante la ejecucion del Contrato de Concesion, por medio de las cuales
le impuso al contratista multas por el incumplimiento de sus obligaciones. Por tanto, se
debe empezar a contar el término bienal de caducidad, a partir de la fecha en la que
los actos administrativos demandados cobraron firmeza.

Ahora, las pruebas allegadas valida y oportunamente al plenario no dan cuenta cierta
de la fecha en que fue notificada al contratista Resolucién 196 del 11 de mayo de 2010,
en cuya validez se centra la controversia en esta segunda instancia. Consta si, que,
contra esa resolucion, la actual demandante interpuso recurso de reposicion, que fue
presentado el veintidos (22) de junio de dos mil diez (2010)35; fecha ésta que tomara
la Sala como aquella en que, conforme a los documentos traidos a este contencioso,
Transatlantico tuvo conocimiento del acto que demanda, por lo que se tomara como
punto de partida para contabilizar el término bienal de caducidad. Asi las cosas, la
demanda fue presentada oportunamente el veintiocho (28) de octubre de dos mil
once (2011).

5.3. Los extremos procesales estan legitimados en la causa por activa y por pasiva,
toda vez que Transmetro S.A. fue la entidad que profirié la decision impugnada en este
asunto, y Transatlantico S.A. fue la destinataria de la resolucién por medio de la cual
se le impuso una multa derivada del Contrato Concesion36.

Sobre el régimen juridico del contrato de concesidén suscrito por una Empresa
Industrial y Comercial del Estado (“EICE”) que tiene por objeto el transporte
publico masivo de pasajeros

5.4. Transmetro S.A. fue constituida como una sociedad comercial por acciones,
posteriormente trasformada en una sociedad por acciones simplificada, bajo la
denominacion Transmetro S.A.S%, la cual tiene una participacion de capital publico del
100%38.

5.4.1. En consideracién a su naturaleza y a la participacion que en su capital accionario
tiene el Estado, el régimen juridico al que se encontraba sometida Transmetro para la
fecha en que suscribié el contrato de concesién No.300-001-07 (julio 17 de 2007), es
el que prescribia el paragrafo 1 del articulo 38 de la Ley 489 de 19983:

35 Aptado. 4.7.

36 Aptado. 4.5.

37 Folio 523 C.1.

38 De acuerdo con lo previsto en el Estatuto Interno de Contratacion, disponible en el sitio web
https://www.transmetro.gov.co/gestion-juridica/leyes-ordenanzas-acuerdos-decretos/

3 El articulo 14 de la Ley 1150 del 16 de julio de 2007 fijé criterios para la determinacion del régimen aplicable a los
contratos celebrados por las EICE, asi como de las sociedades de economia mixta y de las empresas con
participacion mayoritaria del Estado , sin embargo, su articulo 33 previé que la Ley 1150 de 2007 empezaria a regir
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“ARTICULO 38 Ley 489 DE 1998:

(...)

PARAGRAFO 1 Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el
Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado”.

5.4.2. Y en atencion a dicha remision, su régimen contractual se encontraba definido
por el articulo 93 de la Ley 489 de 1998, asi:

“Articulo 93. Régimen de los actos y contratos. “Los actos que expidan las empresas
industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o
comercial o de gestion econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los
contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del
Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales”. (Subraya fuera de texto)

5.4.3. Con todo, si para los efectos de la determinacién de su régimen juridico sirviera
como referente el articulo 85 de la Ley 489 de 1998, habria de tomarse en
consideracion que, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal
de Tansmetro S.A.S.%0, su objeto social es el siguiente:

“La sociedad tiene por objeto principal de conformidad con el articulo 2 de la Ley 310
de 1996 o las normas que la modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten, ejercer
la titularidad sobre el sistema integrado de transporte masivo de pasajeros (del
municipio y/o su area metropolitana), que servira a los municipios de Barranquilla,
Soledad, Malambo, Galapa y Puerto Colombia en el departamento del Atlantico. (y su
respectiva area de influencia), respetando la autonomia de [sic] cada municipio tiene
para acceder al Sistema Integrado de Transporte Masivo. [...] 1. La ejecucion,
directamente o a través de terceros, de todas las actividades previas, concomitantes o
posteriores, para construir, operar y mantener el Sistema Integrado de Transporte
Masivo de Barranquilla, que servira a los municipios [...]. 2. La construccién y puesta
en funcionamiento comprendera el disefio operacional y la planeacion del mismo y
todas las obras principales y accesorias necesarias para la administracion y operacion
eficaz y eficiente del servicio de trasporte masivo de pasajeros, comprendiendo los
mecanismos de informacion del usuario, las estaciones, los parqueaderos y la
construccion y la construccion y adecuacion de todas aquellas zonas definitivas como
componentes del Sistema Integrado de Transporte Masivo, las cuales podra realizar
directamente o a través de terceros. [...] 5. Aplicar las politicas, las tarifas y adoptar
las medidas preventivas y correctivas necesarias para asegurar la prestacion del
servicio a su cargo, de conformidad con los parametros sefialados por la autoridad
competente. [...] ACTIVIDADES: En cumplimiento de su objeto social, la sociedad
podra desarrollar las siguientes actividades: [...] 2. Contratar mediante el esquema de
concesion, de prestacion de servicios o de cualquier ofra naturaleza que estime
necesaria, la ejecucion de cualquier actividad u obra necesaria para el Sistema de
Transporte Masivo de Pasajeros; que puedan ejecutarse a través de terceros”.

seis (6) meses después de su promulgacion, salvo los articulos 9 y 17, los cuales entraban a regir una vez fuera
promulgada la ley, lo cual ocurri6 el 16 de julio de 2007.
40 QOriginal a folios 523 a 526 del cuaderno 1.
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Como puede apreciarse, Transmetro no desarrolla a través de su objeto social
actividades de naturaleza industrial o comercial, 0 de mera gestion econémica, que
deban sujetarse a las reglas del Derecho Privado para garantia de la igualdad que
exige un mercado que el ordenamiento haya querido dejar en libre competencia.

Luego, se reafirma, de esta manera, que sus contratos se gobiernan por la normativa
del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales.

5.5. El contrato de concesion que fue el instrumento que, en concreto, dio origen a la
relacion en la que surgié el problema que debe resolver esta Sala, responde a la mas
elaborada técnica de estructuracion de relaciones entre el Estado, titular de un servicio
-condicién que conserva-, y particulares que fungen como sus colaboradores para el
desarrollo, total o parcial, de la gestion de dicho servicio, mediante un traslado de
funciones que se produce con apoyo en formas propias del derecho publico*'. En
cuanto tal, ese contrato se encontraba expresamente autorizado por el articulo 4 de la
Ley 310 de 1996, credencial que permitié su celebracion por parte de Transmetro,
entidad que oficiaba como titular y gestora del Sistema Integrado de Transporte Masivo
de Pasajeros de Barranquilla con servicios extendidos a otros entes territoriales que
forman parte del Area Metropolitana de Barranquilla.

5.6. Ahora bien, en lo que atafe a las atribuciones que puso en ejercicio Transmetro
para la toma de las decisiones sobre las que gravita la controversia en el sub lite, esta
Subseccion, en linea con la jurisprudencia civilista*?, ha considerado que, de acuerdo
con los articulos 1592, 1599 y 1602 del Cdédigo Civil, el pacto de clausulas penales de
apremio —como lo son las de multas contractuales— es valido en el derecho comun
y pueden derivarse consecuencias de ellas mediante actos contractuales, mas no a
través de manifestaciones de la voluntad con los atributos propios del acto
administrativo, que generan efectos juridicos con caracter ejecutivo y ejecutorio per
se*3 (articulos 64 y 68.1 del CCA; y articulos 99.3 y 297.3 del CPACA).

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 regul6 el debido proceso, para declarar el
incumplimiento del contrato estatal, con el fin de imponer multas y hacer efectiva la
clausula penal. Pero ni dicha norma ni la Ley 80 de 1993 regularon expresamente la
figura de la clausula penal pecuniaria, que ya era prevista y regulada, desde mucho
antes, en los articulos 1592 y siguientes, del Cédigo Civil. Sin embargo, si determind
claramente el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en su paragrafo*4, que las entidades
podian hacer efectivas las multas por via coactiva, elemento distintivo del acto
administrativo, por ser ajeno al derecho comun. Es claro, pues, que la Resoluciéon 192

# Garrido falla, Tratado de Derecho Administrativo, Vol Il, 72 Edicion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1985, pp. 398y Ss.

42 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de junio de 2000, exp. nim. C-4823.
43 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencias del 20 de febrero de 2017, exp. 56562; y
del 5 de agosto de 2020, exp. 45183.

44 “Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haréan efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas
al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva”.
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de 2010, expedida en ejercicio de las facultades concedidas por el articulo 17 de la
Ley 1150 de 20074°, es asi un acto administrativo.

Sobre la prueba del recurso que Transatlantico interpuso contra la Resolucion
196 del 11 de mayo de 2010

En su primera parte, la fundamentacion que ha expuesto Transmetro para solicitar la
revocacion de la sentencia de primera instancia se finca en la alusion a la actuacion
que habria adelantado esa entidad a efecto de notificar a Transatlantico de la
resolucién 196 del 11 de mayo de 2010, y de la que no se trajo prueba oportuna a este
contencioso. Para respaldo de lo que alli afirmd, pidié decreto de pruebas en esta
instancia, en procura de la incorporacién de los documentos que dan cuenta de tal
actuacion, solicitud que fue desestimada por quien fungia a la sazén como magistrada
sustanciadora en esta segunda instancia, habida cuenta de que no encontré que
aquella satisficiera los presupuestos de ley. En su segunda parte, solicita que se
deriven las consecuencias a que hay lugar en funcion de lo que se encuentra probado
en el expediente, vale decir, que se profiera sentencia inhibitoria por cuanto hubo
inepta demanda en lo que atafie a la decision administrativa compleja que habria
estado conformada por la Resolucién 196 de 2010 y el acto ficto que la confirmé.

Transatlantico, por su lado, con ocasién de sus alegaciones en segunda instancia, sin
hacer referencia alguna a la actuacion que Transmetro quiso probar
extemporaneamente en este proceso, ha reclamado, que se profiera sentencia de
conformidad con lo que aparece debidamente probado, para lo cual, afirma, debe
tomarse en consideracion que el silencio administrativo negativo solo es fuente de una
ficcidn, que en su sentir, no presta mérito para sanear la violacién al debido proceso
gue causa la administracion silente.

Pues bien, la Sala abordara el asunto en linea con la solicitud que comparten la
recurrente y Transatlantico, esto es, con fundamento en las pruebas que fueron
oportuna y debidamente traidas al proceso.

En tal sentido, en este proceso se encuentra acreditado que: (i) el 11 de mayo de 2010,
Transmetro profirid la Resolucién 19646, en la que ordend notificar personalmente tal
decision tanto a Transatlantico, asi como a la compania de seguros Condor S.A.,
precisando que contra la resolucion procedia el recurso de reposicion, que deberia
interponerse en un plazo de cinco (5) dias siguientes a su notificacion; (ii) la Secretaria
General de Transmetro remitié citacion Transatlantico, recibida el 12 de mayo de 2010,
con el fin de que acudiera a notificarse personalmente de la Resolucién 196 del 11 de
mayo de 201047, previendo que si pasados cinco (5) dias esta no se hubiese efectuado,
la notificacion se realizaria por edicto; (iii) el 22 de junio de 2010, Transatlantico

45 Aptado. 4.1.
46 Hecho 4.5.
47 Hecho 4.6.
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presento recurso de reposicion contra la Resolucién 196 del 11 de mayo de 20104%; y
(iv) no hubo ningun tipo de pronunciamiento frente al recurso interpuesto*®.

Sobre la consecuencia que el ordenamiento juridico establece a partir del
silencio de la administracion

5.7. El derecho administrativo acund una solucion para facilitar el ejercicio de los
controles por parte de los administrados que, habiendo puesto en actividad a la
administracion por medio del ejercicio del derecho de peticidon, no obtenian de esta
respuesta alguna, diferente del silencio. Tal silencio, podia ser entendido, bien como
un estado indefinido de irresolucion respecto del asunto, o bien, como una respuesta
negativa, aunque de imposible control, por cuanto tal resultado, develado merced a
una inferencia, careceria de contenido real y cierto; y, en consecuencia, no podia el
administrado demandar su revision en sede administrativa, ni su anulacién en sede
judicial.

Para remedio de ello, para desbloquear esa situacion de indefinicion, y/o para facilitar
el control a esa respuesta inferida, el derecho administrativo apeld a la ficcion, para
concebir un tipo de acto administrativo producto, no de la voluntad expresa de la
administracion, sino de su voluntad presunta o ficta, en principio y siempre de manera
general, negativa, en su signo. De esta manera, presentada una peticion a la
administracion, el paso de un tiempo predeterminado en la ley, sin que esta emitiera o
profiera respuesta, permitia al peticionario, que asi lo tuviere a bien, proceder en
procura del o de los controles sobre ese acto ficto negativo®’, recabar una respuesta,
o esperar indefinidamente hasta que esta se diera de manera expresa. Este es el
sentido que el articulo 40 del C.C.A. daba al instituto, tanto como el que recibi6 en el
articulo 84 del CPACA.

5.8. El silencio de la administracién puede ser observado, no sélo en relacion con la
peticion inicial, sino también frente a los recursos que conforme a la ley procedan en
sede administrativa para el control de la decision que adopte la administracion respecto
de aquella. Uno y otro tienen tratamiento especial, y se suelen conocer con nombres
diferentes: al primer se le llama silencio administrativo sustancial y estaba regulado en
el cédigo contencioso administrativo por los articulos 40 y 41; segundo, se le reconoce
como silencio administrativo procesal, y estaba regulado por el articulo 60 ejusdem.

5.9. S6lo de manera excepcional, en los casos y materias especial y taxativamente
determinadas por el legislador, no exclusiva, pero si generalmente, para conjurar los
favores que un silencio puede prestar a la corrupcion, el silencio da lugar al acto ficto
positivo, vale decir, presuntamente favorable a la solicitud del interesado (art. 41

48 Hecho. 4.7.

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 177. [...] Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba’.

S CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 1 de junio de
2020, exp.47101.
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C.C.A.). Desde un punto de vista sistematico, el cddigo contencioso administrativo
prescribia el silencio administrativo positivo en el articulo inmediatamente siguiente al
articulo 40 en el que reglaba lo concerniente al silencio administrativo sustancial. Nada
disponia sobre el silencio administrativo positivo, al menos expresamente, en capitulo
[, titulo Il, libro | del codigo contencioso administrativo, en el que regulaba lo atinente
al silencio administrativo procesal. Este, al tenor de lo preceptuado por el articulo 60
del cédigo en comento, ha de entenderse negativo, sin perjuicio de que el legislador,
en ejercicio de su libertad de configuracion legislativa, disponga efectos positivos para
el silencio procesal en casos especiales. Pero, al margen de esta hermenéutica de
sistema, la regla que surge de la normativa en comento es simple: el silencio positivo
es la excepcion, y se configura solo para cuando la ley lo establezca de manera
expresa, para casos especiales. Tal regla aplica tanto para el silencio sustancial como
para el procesal.

5.10. Una de las materias en las que la ley ha reconocido signo positivo al silencio, es
la contractual publica, ambito en el que este tratamiento excepcional se justifica en
atencion a la necesidad de garantizar “/a continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines” (articulo 2, Ley 80 de 1993).
Asi lo prescribio la Ley 80 de 1993 en de su articulo 25.16, bajo el siguiente texto:

“En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si la entidad
estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entendera que la
decision es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo
positivo. Pero el funcionario o funcionarios competentes para dar respuesta seran
responsables en los términos de esta Ley”.

Esta disposicion que fue reglamentada por el articulo 15 del Decreto 679 de 1994 que,
aunque fue derogado por el Decreto 734 de 2012, es aplicable al caso que ocupa a la
Sala, asi:

“De conformidad con el articulo 25, numeral 16, de la Ley 80 de 1993, las solicitudes
que presente el Contratista en relacion, con aspectos derivados de la ejecucion del
contrato y durante el periodo de la misma, se entenderan resueltas favorablemente a
las pretensiones del contratista si la entidad estatal contratante no se pronuncia durante
de los tres (3) meses a la fecha de presentacion de la respectiva solicitud”.

La interpretacion que de esta normativa ha hecho la Seccion tercera de esta
corporacion en diferentes pronunciamientos suyos®! ha llevado a establecer que, para
que se configure el silencio administrativo positivo en materia contractual, es necesario
que se dé cumplimiento a los siguientes requisitos: (1) las solicitudes deben formularse
durante la fase de ejecucién del contrato; (2), deben ser presentadas por el contratista
(3) el silencio no puede usarse para entender resueltas o definidas etapas
contractuales que tienen procedimiento especial; (4) la peticion debe referirse a un

51 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia del 1 de julio de
2015, exp. 34163; Sentencia de 12 de febrero de 2014, exp.21576; Sentencia del 26 de marzo de 2014, exp.25389.
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derecho preexistente del contratista, que requiera tan solo la formalidad o declaracién
del contratante publico; y (5) El peticionario, con su solicitud, debe aportar las pruebas
necesarias que permitan deducir la obligacion que se esta reclamando®2.

Sobre la demanda en forma cuando se procura el restablecimiento de derechos
conculcados por acto administrativo confirmado por acto ficto

En este proceso se demostré que Transatlantico interpuso recurso de reposicion
contra la Resolucion 196 del 11 de mayo de 20103, mediante escrito radicado el 22
de junio de 2010, en el que solicitd se revocara la decisién®*. Sin embargo, la entidad
no dio respuesta alguna al recurso interpuesto®®.

El silencio de la administracién frente a ese recurso debe entenderse reglado, en sus
efectos, por la normativa que para ese entonces regia el procedimiento administrativo
general, que era la que se hallaba dispuesta en el cédigo contencioso administrativo,
en su articulo 60, pues ninguna reglamentacion especial traia la ley 80 de 1993 en
relacién con el silencio administrativo procesal en materia contractual, que permitiera
entender que sus efectos fueren positivos.

Por ende, Transatlantico, en su condicion de peticionario recurrente, tenia dos
alternativas en relacion con esa actitud silente de Transmetro: Continuar a la espera
de una respuesta de la administracion, incluso, de recabar por via de insistencia una
respuesta expresa; o procurar el control del acto ficto emergente del silencio de la
administracion, mediante el ejercicio de la accion pertinente para el efecto.

Visto su proceder en este contencioso, ha de concluirse que optd por esta segunda
alternativa, protestando, incluso, la ilegalidad del silente proceder de la administracion,
en cuanto entrano violacion del debido proceso. Sdélo que no deprecé la nulidad del
acto ficto negativo que genero ese silencio, proceder que justifica en alegaciones de
segunda instancia, con referencias al caracter potestativo del recurso de reposicion, a
la insuficiencia del acto ficto procesal para enervar los efectos propios de la violacion
al debido proceso que comporta la actitud silente de la administracion frente al recurso,
y al excesivo rigor formal que entranaria la derivacion de consecuencias de la
pretermision de la demanda del acto ficto.

Dicha justificacion no puede tener buen recibo, por las siguientes razones:

Es verdad que el recurso de reposicion es facultativo, de modo que el afectado con la
decisidon en sede administrativa que solo es pasible de reposicidon, puede optar, para

52 Consejo de Estado, S. de lo C.A., Seccion tercera, Sentencia de doce (12) de mayo de dos mil diez (2010),
Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-2009-00077-01(37446)

53 Hecho 4.7.

54 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 177. [...] Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba’.

55 CPC. “Articulo 177. [...] Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.
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efectos de su control, bien por recurrirla, o bien por demandar su nulidad y consiguiente
restablecimiento jurisdiccionalmente. Sin embargo, también lo es, que una vez opta
por una de estas alternativas, el afectado debe guardar coherencia con su decision.
Asi, si interpuso el recurso de reposicion, y éste fue respondido real o fictamente,
cualquier pretension de obtener restablecimiento de los derechos conculcados por la
administracion debe estar precedida por el abatimiento de la presuncion de legalidad
que cobija al acto administrativo, sin importar que este sea ficto, pues mal puede
proferir decision alguna la jurisdiccidn, en sentido contrario a los efectos que en virtud
del ordenamiento tuvo ese acto, mientras él perviva y continue cobijado por esa
presuncion.

Notese que el ordenamiento ha dado vida al acto ficto a través de una presuncion,
justamente para que el afectado con la decision de la administracion puede poner en
ejercicio el medio de control pertinente, medio que en este caso es justamente aquel
que da cauce para que el interesado pueda obtener un restablecimiento de derechos
previa anulacion del acto. No se trata, entonces, de un excesivo rigor formal, sino de
una elemental coherencia con la ratio legis del articulo 138 del C.C.A., maxime, cuando
el motivo del restablecimiento que depreca el accionante reside en la violacién de la
ley procedimental que supone su protesta por la violacion del debido proceso.

En consecuencia, la providencia objeto de recurso ha de ser revocada, y en su lugar,
la Sala se declarara inhibida para emitir pronunciamiento de fondo en relacion con el
unico cargo que vino a esta segunda instancia, esto es, el relacionado con la legalidad
de la resolucion 196 del 11 de mayo de 2010, por cuanto éste no fue el acto definitivo,
y no habiendo demandado Transmilenio el acto ficto que lo confirmé, la demanda se
revela ineptitud sustantiva.

VI. COSTAS

De acuerdo con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que modifica el
articulo 171 del C.C.A., como no se evidencié temeridad ni mala fe de las partes
durante el tramite del proceso, la Subseccion se abstendra de condenar en costas.

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

RESUELVE
PRIMERO: SE REVOCA la sentencia del treinta (30) de agosto de dos mil trece (2013),

proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, por las razones expuestas en esta
providencia.
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SEGUNDO: INHIBESE de pronunciamiento de fondo por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DEVOLVER el proceso al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la
presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado Magistrado
Salvo voto
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