ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RECURSO DE APELACIÓN CONTRA AUTO / CAUSALES DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL / FALSA MOTIVACIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO / SUSPENSIÓN PROVISIONAL / CLÁUSULA PENAL / SUSPENSIÓN PROVISIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO / OPORTUNIDAD DE PRESENTACIÓN DE LA SUSPENSIÓN PROVISIONAL / OPORTUNIDAD DE SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL / NEGACIÓN DE SOLICITUD DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL –  La falsa motivación se define al momento de la sentencia / FINALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL / PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / DECLARACIÓN DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO – Acorde a la normativa / CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA
[N]o es posible declarar en su integridad la suspensión provisional de los efectos de los actos demandados, habida cuenta que para tomar esa decisión es menester entrar a estudiar y probar casi todos los puntos en que, según la entidad estatal, la contratista incumplió sus obligaciones, para así entrar a decidir si en efecto los actos adolecen de falsa motivación. Un estudio de tal magnitud sólo puede hacerse en la sentencia que ponga fin al proceso y previo el análisis probatorio de todas las circunstancias fácticas y jurídicas que lo integran. En el sub judice no resulta totalmente evidente la ostensible violación de la ley alegada por el demandante. La determinación de la existencia de esta causal, falsa motivación como vicio que afecta la legalidad de un acto administrativo normalmente, no puede hacerse en el estrecho marco en que debe decidirse la medida de suspensión' provisional, en consecuencia, no procede, en la mayoría de los casos, tal solicitud. Excepcionalmente y cuando una de las alegaciones en que se fundamenta la suspensión provisional es de puro derecho, bien puede accederse total o parcialmente a la referida medida cautelar. En el caso presente la administración, al declarar unilateralmente el incumplimiento e imponer sus consecuencias, no aplicó normatividad con vigencia posterior a la celebración del contrato, como quiera que en él se estableció en su favor la posibilidad de declarar tal incumplimiento e imponer la cláusula penal pecuniaria (cláusula décima octava), todo ello acorde con la ley existente al momento de la celebración del negocio jurídico respectivo (Decreto 222 de 1983).

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983

COMPULSA DE COPIAS / REGISTRO ÚNICO DE PROPONENTES / DEBERES DEL CONTRATISTA / CARACTERÍSTICAS DE LA SELECCIÓN DEL CONTRATISTA / EJECUCIÓN DEL CONTRATO / REGISTRO ÚNICO DE PROPONENTES / NORMATIVIDAD APLICABLE / CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO - Dicha sanción no iba acompañada de la pena adicional de ser inscrita en el registro público / REGISTRO PÚBLICO DE COMERCIO
[L]a situación que se presenta en relación con el artículo 5 de la resolución 9317, en el cual se ordenó compulsar copia de la misma con destino al Registro Unico de Proponentes, de conformidad con el decreto 133 de 1993, o mejor arts. 22.1 y 31 de la Ley 80 de 1993, constituye situación bien diferente a lo anterior, por lo siguiente: a) Por cuanto el decreto esgrimido como fundamento jurídico de la sanción, no se refiere al tema litigado. En efecto, el Dto. 133 de 1993 (…) corresponde al nombramiento de un funcionario como Director General del Fondo de Cofinanciación para la Inversión Social; b) Por cuanto resulta evidente que las normas aplicadas por la administración al ordenar esa comunicación a la Cámara de Comercio, son los artículos 22.1 y 31 de la Ley 80 de 1993, en los cuales se dispuso como obligación de las entidades estatales enviar semestralmente a la Cámara de Comercio de su jurisdicción, la información concerniente a las sanciones impuestas con ocasión de la ejecución de los contratos, so pena de incurrir en mala conducta el funcionario que no cumpla con esa obligación; c) Por cuanto esa comunicación, por sí sola, envuelve una sanción, como quiera que empieza a afectar la hoja de vida del contratista, quien para licitar debe obtener un certificado de la Cámara de Comercio, en relación con todas las vicisitudes, incluyendo las faltas que registren allí. Tal pena, no estaba contemplada en el Dto. 222/83. Si bien es cierto que ese decreto contemplaba la facultad de imponer multas y la cláusula penal pecuniaria, dicha sanción no iba acompañada de la pena adicional de ser inscrita en el registro público, como se lleva a cabo en la Cámara de Comercio, en la cual el contratista está obligado a obtener certificación total sobre sus antecedentes en materia de contratación con el Estado.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 - ARTÍCULO 31 / LEY 80 DE 1993 - ARTÍCULO 22 NUMERAL 1 / DECRETO 133 DE 1993

NORMATIVIDAD APLICABLE / REGISTRO ÚNICO DE PROPONENTES / VIGENCIA DE LA NORMA / CELEBRACIÓN DEL CONTRATO ESTATAL / RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO / SANCIÓN AL CONTRATISTA - Inscripción en Cámara de Comercio / INAPLICACIÓN DEL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN
[L]a Ley 80 de 1993 no es aplicable en este aspecto, dado que el contrato sobre el cual se impone la sanción nueva o adicional de publicidad en el Registro Único de Proponentes, fue celebrado en 1991, es decir antes de entrar en vigencia la referida ley y en consecuencia está regido sustancialmente por el decreto 222 de 1983. El art. 78 de la ley 80 de 1993 dispuso en cuanto a la normatividad aplicable a los contratos en curso a la fecha en que entró a regir esa ley, que continuarían sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebración. Este contrato fue celebrado el 4 de febrero de 1991, y la norma que en ese momento regía los contratos del estado, era el Dto. 222 de 1983. En consecuencia, esa es la normatividad aplicable al citado negocio jurídico. Ese decreto no contemplaba la inscripción en la Cámara de Comercio de las sanciones que se llegaren a aplicar al contratista.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 - ARTÍCULO 78

SUSPENSIÓN PROVISIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL / CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA / MULTA AL CONTRATISTA / PODERES EXORBITANTES / CLÁUSULAS EXORBITANTES / FACULTAD DEL JUEZ / FUNCIONES DEL JUEZ / NORMATIVIDAD APLICABLE / ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN - No consagra ni multas ni cláusula penal pecuniaria, como cláusulas implícitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o estipulaciones extraordinarias
[L]a Ley 80 de 1993 no consagra ni multas ni cláusula penal pecuniaria, como cláusulas implícitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o estipulaciones extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar esas figuras deberán ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias que las estructuren habrán de ser declaradas judicialmente. Cuando se alegue infracción a la conducta reprimida por la cláusula penal, deberá ser el juez del contrato quien la declare, porque el poder coactivo de la administración, que le permitía frente a determinados contratos imponer por sí mismo, las sanciones de multas o cláusula penal pecuniaria, establecidas en el decreto 222 de 1983, desapareció por derogatoria expresa que de ese decreto hizo la Ley 80 de 1993, artículo 81, sin que fueran reemplazadas por esta ley.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 - ARTÍCULO 81

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

Consejero ponente: DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ.

Bogotá, D.C. veinte (20) de febrero de mil novecientos noventa y siete (1997)

Radicación número: 12669

ACTOR: SOC. INDUSTRIAS FULL S.A.

DEMANDADA: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFÉ DE BOGOTÁ.

Referencia: ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra del numeral séptimo del auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 16 de noviembre de 1995, en cuanto negó la suspensión provisional de los actos demandados.

Esos actos son las resoluciones Nos. 9317 de 15 de noviembre de 1994 y 9523 de 6 de marzo de 1995, mediante las cuales la Empresa de Telecomunicaciones de Santafé de Bogotá declaró el incumplimiento parcial del contrato No. 2967, por parte de INDUSTRIAS FULL S.A. y en el numeral Quinto de la 9317 dispuso: "compulsar copia de la presente resolución al Registro Único de Proponentes de conformidad con el Decreto 133 de 1993".

Y en el numeral quinto de la 9523 dispuso: "Compulsar copia de la presente resolución, una vez se encuentre debidamente ejecutoriada a la Cámara de Comercio de Santafé de Bogotá, así como a la Procuraduría General de la Nación, en cumplimiento del artículo 31 de la Ley 80/93".

Consecuencial a la solicitud de anulación se pidió el pago de los dineros retenidos a título de cláusula penal con sus intereses, la eliminación de la inscripción de las resoluciones anuladas y la indemnización de los perjuicios causados con la inscripción de esos actos en la Cámara de Comercio.

La petición de suspensión provisional se fundamentó con el argumento de que con esos actos se aplicó lo estipulado por el artículo 22.1 de la ley 80 de 1993, norma que no es aplicable al contrato porque éste fue celebrado el 4 de febrero de 1991, esto es en vigencia del Dto. 222 de 1983, y en consecuencia debía regirse por esa normatividad, al tenor de lo dispuesto por los artículos 38 de la ley 153 de 1887, 78 de la ley 80 de 1993 y por el 8 de la ley 57 de 1985.

El Tribunal negó la suspensión provisional porque no pudo concluir la transgresión por el acto demandado frente a la ley 80 de 1993 22.1, cuando ordena compulsar copia dela medida sancionatoria al Registro Unico de Proponentes. Estimó que tal conclusión solo podría tomarse en una sentencia.

El apelante al fundamentar el recurso insistió en que ordenar de conformidad con el art. 22.1 de ta ley 80 de 1093, la inscripción de la multa o sanción en el Registro Único de Proponentes en la Cámara de Comercio, es ilegal porque se está aplicando tal medida a un contrato que se rige sustancialmente por el Dto. 222 de 1983. Agregó que esa actuación irroga un perjuicio injusto e ilegal al contratista porque para poder contratar, debe pedir su certificado a la Cámara y si en él aparece inscrita la multa o sanción, ello sería suficiente para ser descalificado de cualquier licitación.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Por medio de la resolución 9317 (fl. 8 y s.s. C. No. 2), la entidad demandada declaró el incumplimiento, por parte de Industrias Full S.A., del contrato No. 2867 celebrado el 4 de febrero de 1991; consecuencialmente ordenó hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria por incumplimiento y compulsar copia de esa resolución al Registro Unico de Proponentes de conformidad con el Decreto 133 de 1993. La decisión se confirmó por medio de la Resolución 9523 de 6 de marzo de 1995, en cuyo numeral 50 se persistió en la orden de enviar la copia a la Cámara de Comercio, pero en esa oportunidad con base en el art. 31 de la Ley 80 de 1993.

Según la motivación de las resoluciones demandadas, la sanción obedeció al incumplimiento por parte de la contratista, de varias de sus obligaciones, tales como: la no presentación del cronograma de actividades respecto del servicio de recarga y mantenimiento de extintores, desatención a las llamadas de prestación del servicio, incumplimiento a visitas programadas, fechas de devolución de extintores, etc.

Considera la Sala que no es posible declarar en su integridad la suspensión provisional de los efectos de los actos demandados, habida cuenta que para tomar esa decisión es menester entrar a estudiar y probar casi todos los puntos en que, según la entidad estatal, la contratista incumplió sus obligaciones, para así entrar a decidir si en efecto los actos adolecen de falsa motivación. Un estudio de tal magnitud sólo puede hacerse en la sentencia que ponga fin al proceso y previo el análisis probatorio de todas las circunstancias fácticas y jurídicas que lo integran.

En el sub judice no resulta totalmente evidente la ostensible violación de la ley alegada por el demandante. LE determinación de la existencia de esta causal, falsa motivación como vicio que afecta la legalidad de un acto administrativo normalmente, no puede hacerse en el estrecho marco en que debe decidirse la medida de suspensión' provisional, en consecuencia, no procede, en la mayoría de los casos, tal solicitud. Excepcionalmente y cuando una de las alegaciones en que se fundamenta la suspensión provisional es de puro derecho, bien puede accederse total o parcialmente a la referida medida cautelar.

En el caso presente la administración, al declarar unilateralmente el incumplimiento e imponer sus consecuencias, no aplicó normatividad con vigencia posterior a la celebración del contrato, como quiera que en él se estableció en su favor la posibilidad de declarar tal incumplimiento e imponer la cláusula penal pecuniaria (cláusula décima octava), todo ello acorde con la ley existente al momento de la celebración del negocio jurídico respectivo (Decreto 222 de 1983).

Cabe resaltar que la situación que se presenta en relación con el artículo 5 de la resolución 9317, en el cual se ordenó compulsar copia de la misma con destino al Registro Unico de Proponentes, de conformidad con el decreto 133 de 1993 (sic.), o mejor arts. 22.1 y 31 de la Ley 80 de 1993, constituye situación bien diferente a lo anterior, por lo siguiente: a) Por cuanto el decreto esgrimido como fundamento jurídico de la sanción, no se refiere al tema litigado. En efecto, el Dto. 133 de 1993 publicado en el Diario Oficial No. 40.728, corresponde al nombramiento de un funcionario como Director General del Fondo de Cofinanciación para la Inversión Social; b) Por cuanto resulta evidente que las normas aplicadas por la administración al ordenar esa comunicación a la Cámara de Comercio, son los artículos 22.1 y 31 de la Ley 80 de 1993, en los cuales se dispuso como obligación de las entidades estatales enviar semestralmente a la Cámara de Comercio de su jurisdicción, la información concerniente a las sanciones impuestas con ocasión de la ejecución de los contratos, so pena de incurrir en mala conducta el funcionario que no cumpla con esa obligación; c) Por cuanto esa comunicación, por sí sola, envuelve una sanción, como quiera que empieza a afectar la hoja de vida del contratista, quien para licitar debe obtener un certificado de la Cámara de Comercio, en relación con todas las vicisitudes, incluyendo las faltas que registren allí. Tal pena, no estaba contemplada en el Dto. 222/83. Si bien es cierto que ese decreto contemplaba la facultad de imponer multas y la cláusula penal pecuniaria, dicha sanción no iba acompañada de la pena adicional de ser inscrita en el registro público, como se lleva a cabo en la Cámara de Comercio, en la cual el contratista está obligado a obtener certificación total sobre sus antecedentes en materia de contratación con el Estado.

Para la Sala la Ley 80 de 1993 no es aplicable en este aspecto, dado que el contrato sobre el cual se impone la sanción nueva o adicional de publicidad en el Registro Único de Proponentes, fue celebrado en 1991, es decir antes de entrar en vigencia la referida ley y en consecuencia está regido sustancialmente por el decreto 222 de 1983.

El art. 78 de la ley 80 de 1993 dispuso en cuanto a la normatividad aplicable a los contratos en curso a la fecha en que entró a regir esa ley, que continuarían sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebración. Este contrato fue celebrado el 4 de febrero de 1991, y la norma que en ese momento regía los contratos del estado, era el Dto. 222 de 1983. En consecuencia, esa es la normatividad aplicable al citado negocio jurídico. Ese decreto nó contemplaba la inscripción en la Cámara de Comercio de las sanciones que se llegaren a aplicar al contratista.

Mal puede la administración en relación con un contrato que se regía por anterior normatividad, aplicar sanciones que corresponden por ley posterior, concretamente la Ley 80 de 1993. Ahora bien los actos demandados en cuanto aplicaron la ley 80 de 1993 a un contrato regido por el decreto 222 de 1983, son ilegales por aplicación indebida de la nueva ley; y esa ilegalidad salta a la vista, es palmaria y por ello se impone decretar la suspensión provisional de los efectos de los actos enjuiciados, pero sólo en cuanto ordenaron la comunicación de la sanción a la Cámara de Comercio, dado que dicha comunicación constituye una sanción nueva y adicional, lo cual le está vedado al ente estatal, pues, bien sabido es que las normas sancionatorias son de aplicación restrictiva y no admiten analogía ni interpretación extensiva (art. 31 del C.C.).

De otro lado, es evidente como lo señala la demandante, el perjuicio que esa inscripción indebida le ocasiona, al imposibilitarle la obtención de un certificado idóneo para presentarlo con miras a proponer o a celebrar otro contrato estatal, dado que el que se le expida con tales anotaciones acarreará su descalificación, prácticamente inhabilitándolo para lograr sus aspiraciones. El Decreto 222 de 1983, solamente aparejaba el deber de comunicar la declaratoria de caducidad a las demás entidades oficiales.

Adicionalmente la Sala llama la atención en que la Ley 80 de 1993 no consagra ni multas ni cláusula penal pecuniaria, como cláusulas implícitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o estipulaciones extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar esas figuras deberán ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias que las estructuren habrán de ser declaradas judicialmente.

Cuando se alegue infracción a la conducta reprimida por la cláusula penal, deberá ser el juez del contrato quien la declare, porque el poder coactivo de la administración, que le permitía frente a determinados contratos imponer por sí mismo, las sanciones de multas o cláusula penal pecuniaria, establecidas en el decreto 222 de 1983, desapareció por derogatoria expresa que de ese decreto hizo la Ley 80 de 1993, artículo 81, sin que fueran reemplazadas por esta ley.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera,

RESUELVE:

1. MODIFICASE el numeral séptimo del auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 16 de noviembre de 1995, el cual quedará así: DECRETASE LA SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos del artículo quinto de las resoluciones 9317 de 15 noviembre de 1994 y 9523 de 6 de marzo de 1995, proferidas por la Empresa de Telecomunicaciones de Santa Fé de Bogotá.

2. En firme este auto ENVÍESE oficio al gerente de la entidad demandada, comunicándole lo aquí decidido, para que se abstenga de hacer la comunicación a la Cámara de Comercio.

3. En caso de que ya se hubiera librado tal comunicación, a la Cámara de Comercio de Bogotá, la entidad demandada oficiará para que se abstenga de realizar la inscripción de la sanción, en el registro de proponentes, o, si ya se hubiere efectuado para que se cancele dicha inscripción.

4. Las anteriores previsiones serán cumplidas por el a quo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE. PUBLÍQUESE EN LOS ANALES.
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha febrero veinte (2) de mil novecientos noventa y siete (1.997).

CARLOS BETANCUR JARAMILLO                JESÚS MARÍA CARRILLO B.

Presidente de la Sala
Salvamento de voto
JUAN DE DIOS MONTES HERNÁNDEZ            DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ 

RICARDO HOYOS DUQUE

Salvamento de voto

