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En primer lugar, según lo explicado anteriormente, en el proceso se probó la inejecución de las obligaciones del contratista, esto es, el incumplimiento de su obligación de entregar los productos iniciales, intermedios y finales del contrato, motivo que llevó al INS a expedir los actos impugnados. En segundo lugar, no se probó que el contratista atendiera la petición de la entidad y que eso imposibilitara el cumplimiento de las actividades que sí se contemplaron en el contrato. […] En tercer lugar, si en gracia de discusión se admitiera el hecho relatado en la demanda, esto es, que el 10 de noviembre el contratista entregó el presupuesto de esta actividad no prevista, lo cierto es que no hay ninguna prueba que acredite que, en paralelo con su elaboración, resultaba imposible cumplir las actividades que sí se contemplaron en el contrato. […] La solicitud de que se cotizara una actividad adicional cuando inició la ejecución del contrato no constituye, entonces, un hecho que esté en la base del incumplimiento del contratista y que lo libere de responsabilidad por la inejecución de sus obligaciones. Finalmente, el demandante –que no estaba obligado a cumplir prestaciones que no estuvieran amparadas en el contrato 487 de 2010– no probó que la entidad, en virtud de su poder de imperio, lo hubiese constreñido a cumplirlas. Por lo tanto, no resulta admisible que el contratista, debiendo ordenar su conducta de acuerdo con el principio de buena fe objetiva, pretexte para liberarse de responsabilidad una petición que el INS le formuló al inicio del contrato para cotizar un servicio que no se contempló inicialmente y que, a la postre, no se prestó. En conclusión, la Sala tampoco encuentra fundado el reparo que expresó el apelante en relación con la falsa motivación de las Resoluciones demandadas.
RECURSO DE APELACIÓN / LÍMITES DEL RECURSO DE APELACIÓN / APELANTE ÚNICO / COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / PRETENSIONES DE LA DEMANDA / FUNDAMENTO FÁCTICO DE LA DEMANDA / ALTERACIÓN DEL FUNDAMENTO FÁCTICO DE LA DEMANDA / MODIFICACIÓN DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA / ALTERACIÓN DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / VIOLACIÓN DEL PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEBERES DEL JUEZ / APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
Según el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil (“CPC”), aplicable en virtud de la remisión contemplada en el artículo 267 del CCA, la sentencia debe estar en consonancia con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades” a las que se refiere ese código, por lo que el demandado no puede ser condenado por “objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta”. Esta misma disposición precisa que en la sentencia puede tenerse en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo sobre el derecho en litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión. Este postulado procesal –congruencia de la sentencia con los hechos y pretensiones de la demanda– impide que se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no fueron objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la ley, deban ser resueltos de oficio. Al lado de este postulado se encuentran el principio de la preclusión y la regla de señalamiento, que imponen a las partes la carga de expresar de manera clara y precisa los fundamentos fácticos de sus pretensiones para garantizar el debido proceso y el derecho de contradicción y defensa. Por estas razones, cuando han precluido las etapas procesales previstas legalmente para ello, esto es, la demanda, su corrección o adición, la parte actora no puede modificar la causa alegando nuevos hechos ocurridos antes de que iniciara el proceso.
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RECURSO DE APELACIÓN / LÍMITES DEL RECURSO DE APELACIÓN / APELANTE ÚNICO / COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA / SUSTENTACIÓN DEL RECURSO DE APELACIÓN
El artículo 212 del CCA exige a la parte inconforme con la decisión de primera instancia sustentar su impugnación. En el mismo sentido, el artículo 350 del CPC dispuso que “[e]l recurso de apelación tiene por objeto que el superior estudie la cuestión decidida en la providencia de primer grado y la revoque o reforme”, y el artículo 352 señaló que “(…) Para la sustentación del recurso, será suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia”. Como el apelante no expresó razones de disenso, la Sala no cuenta con elementos de juicio que le permitan revisar la corrección de la decisión del Tribunal sobre estos puntos de la demanda.
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NOTA DE RELATORÍA: Sobre la carga de sustentar el recurso de apelación y expresar las razones de inconformidad con los fundamentados de la decisión apelada, cita: Consejo de Estado, Sección, sentencia de 19 de junio de 2020, rad 49572, C. P. María Adriana Marín.
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO CONTRACTUAL

[E]l debido proceso constituye un principio al que se somete el ejercicio de potestades sancionatorias, el cual se concreta –aunque no de forma exclusiva– en el derecho del contratista a intervenir en el procedimiento que antecede la adopción de la decisión administrativa que altera su situación jurídica. Así, esta garantía no se reduce a la posibilidad de presentar recursos en contra de los actos administrativos contractuales con el objeto de que se modifiquen o revoquen, porque estos medios de impugnación –que permiten a la Administración revisar sus propias decisiones– se aplican frente a una decisión ya tomada.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA
SUBSECCIÓN A
Consejero ponente: JOSÉ ROBERTO SÁCHICA MÉNDEZ
Bogotá, D. C., trece (13) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Radicación número: 25000-23-26-000-2011-01062-01(50531)
Actor: FERNANDO PRIETO GONZÁLEZ

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE SALUD

Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACIÓN SENTENCIA)

Surtido el trámite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia que profirió el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda. 
La controversia versa sobre la legalidad de dos actos administrativos que expidió el Instituto Nacional de Salud con ocasión del contrato 487 de 2010: la Resolución 1344 del 24 de diciembre de 2010, mediante la cual se declaró la caducidad, y la Resolución 371 del 6 de abril de 2011, a través de la cual se resolvió el recurso de reposición presentado por el contratista y se modificó la primera decisión, en el sentido de declarar el incumplimiento total del contrato, mas no su caducidad. El demandante pidió que se declare la nulidad de estas dos decisiones, debido a que se motivaron falsamente y se vulneró su derecho al debido proceso. El Tribunal Administrativo concluyó que no se probó ningún vicio invalidante de los actos administrativos demandados y, por tanto, negó las pretensiones. 
I. LA SENTENCIA IMPUGNADA
1. Corresponde a la decisión ya referida, adoptada 31 de octubre de 2013, en la que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dispuso: 
“PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda de conformidad a [sic] lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, liquídense por Secretaría los gastos del proceso. Devuélvase los remanentes al interesado. Pasados dos años sin que hubieren sido reclamados, la Secretaría declarará la prescripción a favor de la Rama Judicial”. 
2. Esta sentencia decidió la demanda presentada por Fernando Prieto González contra el Instituto Nacional de Salud (en adelante, INS). Las pretensiones, los hechos y los fundamentos jurídicos de la demanda se enuncian a continuación. 
Pretensiones 
3. La parte demandante pidió que se pronuncien las siguientes declaraciones y condenas: 
“a. Se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones No. 1344 de 24 de diciembre de 2010 y la No. 0371 de 06 de abril de 2011, ambas expedidas por el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD a través de la Jefe de la Oficina Jurídica, mediante las cuales, la primera mencionada declaró la caducidad del contrato No. 487 de 2010 y la segunda mencionada modificó el artículo primero de la Resolución 1344 del 24 de diciembre de 2010, que declaró la caducidad del contrato mencionado y en su lugar declaró el incumplimiento total del Contrato de Prestación de Servicios no. 487 de 2010; por violación al debido proceso y por falsa motivación, de acuerdo a los hechos y el derecho que se exponen en la demanda.
b. Se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD incumplió las obligaciones a las que se comprometió en el Contrato de Prestación de Servicios No. 487 de 2010, al no suministrar al contratista FERNANDO PRIETO GONZÁLEZ, los estudios previos que debía haber realizado esa Entidad, al no darle a conocer cuál fue la evaluación que se realizó del presupuesto para fijar el valor del contrato en la suma de $144.000.000 de pesos y al no entregar al Contratista las Especificaciones Técnicas en [sic] los diferentes ítems contemplados en el contrato, colocando al Contratista en la imposibilidad de iniciar el mismo, violando por parte de la Entidad el principio de planeación contemplado en la ley de contratación. 
c. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene cancelar al INSTITUTO NACIONAL DE SALUD los perjuicios económicos, profesionales y personales que se derivaron de las declaración que implica la expedición de los actos administrativos mencionados que por su accionar ilegal causaron al señor ingeniero contratista FERNANDO PRIETO GONZÁLEZ; los que se estiman en la suma de mil millones de pesos ($1.000.000.000) moneda corriente, teniendo como base las cantidades por las cuales se ordenan hacer efectivas [sic] en las resoluciones base de la presente demandada y adicionalmente los perjuicios que se le han causado al señor PRIETO GONZÁLEZ ante la imposibilidad de continuar contratando con Entidades del Estado, por causa y razón de los actos administrativos demandados y las consecuencias que de los mismos se desprenden, o lo que los peritos contables auxiliares de la justicia estimen de acuerdo a su leal saber y entender”. 
Hechos
4. En apoyo de sus peticiones, el demandante relató los siguientes hechos:
4.1. El 14 de octubre de 2010, el INS y Fernando Prieto González celebraron el contrato 487, cuyo objeto consistió en la prestación de los servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de las instalaciones de la entidad, ubicadas en la ciudad de Bogotá D.C, por un valor de $144’000.000
. Las partes acordaron que el plazo de ejecución del contrato se extendería entre la fecha de su perfeccionamiento y el 31 de diciembre de 2010. 
4.2.  El contratista le solicitó al INS que le entregara el contrato firmado con el objeto de constituir la garantía única de cumplimiento; sin embargo, debido a retardos imputables a la entidad, la póliza de seguro solo se pudo entregar el 28 de octubre de 2010, fecha en la que inició la ejecución de las actividades. 
4.3. El INS convocó una reunión para el día 29 de octubre de 2010 con el fin de coordinar el inicio de las actividades, pero la pospuso hasta el 2 de noviembre del mismo año, por lo que “transcurridos 20 días desde la suscripción del contrato, por causa imputable a la entidad, no se había iniciado actividad alguna”. En esta reunión, las partes identificaron las necesidades generales que se debían satisfacer, entre otras, la restauración del bioterio, del edificio de administración y del gimnasio, así como la poda y corte de 36 árboles, actividad no prevista en el contrato. 
4.4. El 8 de noviembre de 2010, el interventor del contrato, Hermes Camacho Jaimes, envió al contratista “parte de la planimetría” de las áreas del bioterio y del gimnasio, y le informó que “buscaría los planos de dirección para enviárselos”, lo que denota –según el relato del demandante– que la entidad no suministró todos los documentos necesarios para iniciar las obras de mantenimiento. 
4.5. El 10 de noviembre de 2010, tras una inspección a las instalaciones de la entidad, el contratista presentó una cotización de las actividades de poda y corte de árboles, pero el INS no se pronunció sobre ella.
4.6. El 12 de noviembre de 2010, en una reunión celebrada entre los contratantes, el INS revisó una parte de los análisis de precios unitarios presentados por el contratista, pero no los aprobó todos. 
4.7. El 16 de noviembre de 2010, a pesar de que el INS solo aprobó algunos precios unitarios de las obras de mantenimiento y no se pronunció sobre la cotización de las actividades no previstas, el supervisor del contrato, William Pérez Galindo, solicitó al contratista que informara la razón de la demora en la iniciación de las actividades objeto del contrato.
4.8. El INS convocó al contratista a una audiencia para el 25 de noviembre de 2010 con el fin de que rindiera descargos por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales. Añadió que la aseguradora no fue notificada oportunamente, por lo que la entidad contratante fijó una nueva fecha, 29 de noviembre de 2010, para llevar a cabo otra audiencia, “pero con la asistencia solo del garante, cuando debía haber citado a todos los involucrados (…) con el fin de preservar del debido proceso tanto del contratista, como de su Garante”.
4.9. El INS expidió la Resolución 1344 del 24 de diciembre de 2010, mediante la cual declaró la caducidad del contrato de prestación de servicios. El contratista interpuso recurso de reposición contra esa decisión, el cual fue resuelto por el INS mediante la Resolución 371 del 6 de abril de 2011 en la que (i) modificó su artículo 1º en el sentido de declarar el incumplimiento total del contrato, pero no la caducidad administrativa e (ii) hizo efectiva la cláusula penal pecuniaria por $14’400.000 “tanto al contratista como a la aseguradora (…) es decir que sancionó tanto al afianzado contratista como a la misma asegurada, por un mismo hecho, con sumas iguales y que deben cancelar por separado”. 
Fundamentos de derecho
5. En el acápite de fundamentos de derecho, el demandante adujo que los actos administrativos proferidos por el INS violaron el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, cargo que concretó del siguiente modo: 
5.1. Aseveró que no era procedente citar a la audiencia de descargos del 25 de noviembre de 2010, porque el INS colocó al contratista en la imposibilidad de cumplir las obligaciones que contrajo. En sustento de esta afirmación, señaló que la entidad contratante (i) no justificó en los estudios previos ni en los pliegos de condiciones cómo fijó el presupuesto oficial del proceso de selección y el valor del contrato en $144’000.000; (ii) elaboró inadecuadamente los estudios previos, en la medida que no entregó el presupuesto correspondiente al ítem de mantenimiento de mobiliario de oficina, ni precisó de qué clase de bienes se trataba; (iii) no tuvo en cuenta dentro de las actividades contratadas la tala y poda de árboles; y, (iv) durante la ejecución del contrato, la interventoría pidió que priorizara la demolición de tanques de concreto, lo cual no se previó en el contrato. 
5.2. De otro lado, señaló que en los pliegos de condiciones se exigió a los proponentes que presentaran oferta para los ítems de porcelanato, fibrocemento, tubería y pintura. A renglón seguido, indicó que, antes del 12 de noviembre de 2010, el interventor y el supervisor del contrato no precisaron las cantidades y los lugares exactos en los que debían colocarse estos materiales, por lo que el contratista no podía vincular la mano de obra necesaria para su ejecución, ni llevar a cabo la inspección física con registro fotográfico a la que se obligó. 
5.3. Finalmente, arguyó que el INS no motivó debidamente el “cambio jurídico adoptado” en la Resolución 371 del 6 de abril 2011, esto es, la modificación consistente en no declarar la caducidad administrativa, sino el incumplimiento total del contrato. Agregó que la entidad pretendió ocultar sus propios incumplimientos, pero reconoció que solicitó la ejecución de actividades no previstas al contratista. Por último, precisó que la exigencia de servicios y actividades no previstas alteraron el “decurso normal de la ejecución del contrato” y “sujetó al contratista a detener y alterar su cronograma”. 
Los argumentos de defensa de la parte demandada
6. La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formuló los siguientes argumentos de defensa: 
6.1. Adujo que operó la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, porque la demanda no se presentó dentro de los cuatro meses siguientes a la notificación de los actos administrativos impugnados. 
6.2. Afirmó que no se cumplió el requisito de procedibilidad de conciliación extrajudicial en derecho, ya que en la solicitud presentada ante el Procurador 9º Judicial ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el contratista pidió, por los mismos hechos relatados en la demanda, el pago de $30’000.000 y no de $1.000’000.000. Añadió que, por esta misma razón, no se suspendió el término de caducidad de la acción. 
6.3.  Aseveró que los actos administrativos demandados se motivaron debidamente en la medida que el contratista incurrió en los siguientes incumplimientos: (i) a pesar de que el contrato se perfeccionó el 14 de octubre de 2010, solo compareció a la entidad el 27 de octubre para reclamar su copia y constituir las garantías necesarias para su ejecución; (ii) iniciada la ejecución del contrato, no se presentó en las instalaciones de la entidad para cumplir sus prestaciones, sino que lo hizo un tercero, Richard Ansoly Suárez, cuya hoja de vida no se presentó en la propuesta; (iii) no entregó ninguno de los productos a los que se comprometió; (iv) no puso a disposición del proyecto el personal que presentó en su propuesta; (v) no presentó los documentos relativos a la afiliación a los sistemas de seguridad social y riesgos profesionales del personal que hizo presencia en las instalaciones de la entidad; y, (vi) además de no acatar las recomendaciones del INS, abandonó completamente la ejecución de las obras. A título de conclusión, indicó que el contratista no reclamó el pago del valor del contrato, lo cual evidencia la inejecución de sus obligaciones.
6.4.  De otro lado, señaló que el contratista poseía experiencia en la ejecución de las actividades contratadas y que, a pesar de ello, no presentó ninguna observación a los pliegos de condiciones, por lo que no es atendible su argumento sobre las deficiencias de los estudios previos y de las especificaciones técnicas. 
6.5. En lo relativo a la garantía del debido proceso administrativo, afirmó que el contratista compareció a la audiencia convocada para el 25 de noviembre de 2010, solo que se rehusó a intervenir y a dejar constancia de su presencia, advirtiendo que radicaría un escrito con sus descargos, el cual presentó el día siguiente. Añadió que el acto administrativo se motivó en debida forma y que, antes de la convocatoria a la audiencia, tanto el supervisor del contrato como el interventor interpelaron al contratista para que justificara el incumplimiento de sus obligaciones, por lo que no es cierto que se le hubiera violado el debido proceso. 
6.6. Por último, afirmó que el demandante tenía la carga de probar los perjuicios reclamados en la demanda, los cuales aumentaron desmesuradamente frente a la suma reclamada en la solicitud de conciliación. 
Los fundamentos de la sentencia impugnada 
7. Para justificar su decisión de negar las pretensiones del demandante, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca expresó los siguientes argumentos: 
7.1. En primer lugar, sostuvo que el INS no vulneró el derecho al debido proceso del contratista y de la aseguradora. Sobre este aspecto, subrayó que el contratista compareció a la audiencia convocada para el 25 de noviembre, solo que decidió presentar sus descargos por escrito el día siguiente. Agregó que la aseguradora que expidió la póliza de cumplimiento no compareció a esta primera audiencia, pero sí lo hizo, previa convocatoria del INS, a la audiencia que tuvo lugar el 29 de noviembre de 2010. 
7.2. En segundo lugar, afirmó que la modificación que introdujo el INS al resolver el recurso de reposición contra la 1344 del 24 de diciembre de 2010 no revela una falsa motivación, porque las pruebas que se decretaron acreditan que (i) el contratista inició tardíamente la ejecución de las actividades contratadas; (ii) no cumplió sus obligaciones ni entregó los productos a los que se comprometió; y, (iii) conoció desde un inicio las condiciones en las que se ejecutaría el contrato y las obligaciones que contrajo en virtud de su celebración. Por último, destacó que el contratista no cumplió la carga de probar los hechos en que se basan sus pretensiones anulatorias, “toda vez que al plenario no aportó prueba alguna que permita desvirtuar dicha presunción [la de legalidad de los actos impugnados]”. 
II. EL RECURSO DE APELACIÓN
8. El demandante pidió que se revoque la sentencia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso, expresó las siguientes razones de inconformidad: 
8.1. Insistió en que el INS vulneró el derecho al debido proceso del contratista. En este punto, indicó que el Tribunal no analizó las circunstancias bajo las cuales se desarrolló la audiencia de descargos del 25 de noviembre de 2010. Para sustentar esta afirmación, citó el testimonio de Richard Ansoly Suárez, responsable técnico de la ejecución del proyecto, quien declaró que los funcionarios del INS increparon verbalmente y amenazaron físicamente al contratista Fernando Prieto González. Agregó que este hecho representó una vulneración del debido proceso y fue la razón por la que los descargos se presentaron por escrito.
8.2.  Adujo que el Tribunal Administrativo tampoco tuvo en cuenta que la aseguradora no compareció a la audiencia celebrada el 25 de noviembre de 2009, porque no fue citada con suficiente antelación. Añadió que, por esa razón, la garante no tuvo “oportunidad de consultar con su afianzado los hechos acontecidos”, y tampoco lo pudo hacer en la audiencia que se celebró el 29 de noviembre de 2010, ya que el INS vulneró el debido proceso del contratista al no convocarlo a esta segunda audiencia.
8.3. Aseveró que, a diferencia de lo expresado por el Tribunal, las Resoluciones impugnadas fueron motivadas falsamente. Sobre este aspecto, remarcó que en la motivación de las decisiones el INS “aceptó sus errores”, porque admitió haberle exigido al contratista la ejecución de actividades no previstas (tala de árboles). Agregó que el hecho de pedir el cumplimiento de actividades adicionales “alteró el contrato” y varió “los tiempos, los costos y los demás ítems contractuales”. 
8.4. De otro lado, indicó que la dilación en la presentación y aprobación de las garantías era imputable al INS, puesto que “desde su inicio no suscribió el contrato de prestación de servicios”. Con fundamento en ello, concluyó que la atribución de responsabilidad al contratista por la inejecución de sus obligaciones es contraria a la realidad y responde a una indebida calificación jurídica de los hechos. 
9. El 7 de febrero de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca concedió el recurso de apelación
, el cual fue admitido por esta Corporación el 21 de mayo del mismo año
. El 13 de agosto de 2014 se corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto
. 
10. En sus alegatos, el demandante insistió en los argumentos que formuló al sustentar el recurso de apelación
. Por su parte, la demandada, además de insistir en las razones de la defensa, señaló que no hay evidencia de las supuestas agresiones al contratista. Adicionalmente, en punto a la motivación de los actos administrativos, afirmó que la compañía aseguradora no negó la inejecución de las obligaciones del tomador de la póliza, sino que se limitó a controvertir “la concurrencia declaratoria del siniestro y la aplicación de la cláusula penal pecuniaria y (…) solicitó la proporcionalidad de la sanción”
. El Ministerio Público guardó silencio
.
III. CONSIDERACIONES
El objeto de la apelación
11. Con el fin de precisar el objeto de la apelación y los problemas jurídicos que deben ser analizados en esta instancia, la Sala estima necesario pronunciarse sobre la causa de la demanda y su variación en el recurso de apelación. Según el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil (“CPC”), aplicable en virtud de la remisión contemplada en el artículo 267 del CCA
, la sentencia debe estar en consonancia con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades” a las que se refiere ese código, por lo que el demandado no puede ser condenado por “objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta”. Esta misma disposición precisa que en la sentencia puede tenerse en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo sobre el derecho en litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión. 
12. Este postulado procesal –congruencia de la sentencia con los hechos y pretensiones de la demanda– impide que se sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no fueron objeto de debate en el proceso, salvo los que, de conformidad con la ley, deban ser resueltos de oficio. Al lado de este postulado se encuentran el principio de la preclusión y la regla de señalamiento, que imponen a las partes la carga de expresar de manera clara y precisa los fundamentos fácticos de sus pretensiones para garantizar el debido proceso y el derecho de contradicción y defensa. Por estas razones, cuando han precluido las etapas procesales previstas legalmente para ello, esto es, la demanda, su corrección o adición
, la parte actora no puede modificar la causa alegando nuevos hechos ocurridos antes de que iniciara el proceso. 
13. Analizada la demanda, la Sala observa que, para fundamentar la presunta vulneración del debido proceso, la parte actora no alegó que los funcionarios del INS, en la audiencia celebrada el 25 de noviembre de 2010, increparon verbalmente al contratista, Fernando Prieto González, y al responsable técnico de la ejecución del proyecto, Richard Ansoly Suárez, al punto de llegar a intimidarlos con agresiones físicas. Este hecho se introdujo al debate procesal hasta la sustentación del recurso de apelación y, por ello, la entidad demandada no lo pudo controvertir en el trámite de la primera instancia.
14. En cuanto a la vulneración del debido proceso, la parte actora se limitó a indicar en su demanda que la entidad “optó por convocarlo a audiencia especial para el día 25 de noviembre, mediante email, informando el cargo imputado”. A renglón seguido añadió que “comoquiera que en la mencionada fecha [25 de noviembre de 2010] Liberty Seguros S.A no pudo asistir (…), la entidad fijó una nueva hora y fecha para adelantar la prematura audiencia con la asistencia solo de la garante, cuando debía haber citado a todos los involucrados (…) con el fin específico de preservar el derecho al debido proceso tanto del contratista como de su garante de forma tal que se conozcan los motivos de la citación, soliciten pruebas para respaldar sus derechos, etc., derecho que negó la entidad”. 
15. Como se ve, el demandante estructuró el cargo sobre la vulneración del debido proceso con fundamento en un hecho completamente diferente a los presuntos altercados que se presentaron en la audiencia celebrada el 25 de noviembre de 2010, esto es, la decisión del INS de no citar al contratista a la audiencia que se celebró el 29 de noviembre del mismo año, a la que solo compareció la aseguradora que otorgó la garantía única de cumplimiento. Por esta razón, al resolver el recurso de apelación, la Sala solo estudiará este último aspecto, sobre el cual insistió el demandante en el recurso de apelación. 
16. En lo que concierne a la falsa motivación de las Resoluciones demandadas y al incumplimiento de las obligaciones del INS, el apelante sustentó su recurso insistiendo en dos planteamientos que, a su juicio, demuestran que la entidad estatal puso al contratista en la imposibilidad de cumplir sus obligaciones: primero, la demora del INS en entregar el contrato firmado, lo que presuntamente dilató la constitución de la garantía de cumplimiento y el inicio de las actividades contratadas; y, segundo, la exigencia de que se ejecutaran actividades no previstas en el contrato, como la tala y poda de árboles. 
17. No obstante, el apelante no manifestó ningún motivo de inconformidad ni hizo mención alguna a la decisión del Tribunal de desestimar las pretensiones que fundó en las siguientes razones: (i) la precariedad de los pliegos de condiciones en lo que atañe a la determinación del presupuesto del proceso de selección y el valor del contrato; (ii) la indeterminación de los estudios previos frente al ítem de mantenimiento de mobiliario de oficina; y, (iii) la indefinición sobre las cantidades y lugares donde se emplearía porcelanato, fibrocemento, tubería y pintura. 
18. El artículo 212 del CCA exige a la parte inconforme con la decisión de primera instancia sustentar su impugnación. En el mismo sentido, el artículo 350 del CPC dispuso que “[e]l recurso de apelación tiene por objeto que el superior estudie la cuestión decidida en la providencia de primer grado y la revoque o reforme”, y el artículo 352 señaló que “(…) Para la sustentación del recurso, será suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia”. Como el apelante no expresó razones de disenso, la Sala no cuenta con elementos de juicio que le permitan revisar la corrección de la decisión del Tribunal sobre estos puntos de la demanda
. 
19. En concordancia con las anteriores consideraciones, para resolver el recurso, la Sala analizará los siguientes problemas: 
19.1. Si en el procedimiento que precedió la expedición de la Resolución 1344 del 24 de diciembre de 2010, el INS vulneró el derecho al debido proceso del contratista al no citarlo a la audiencia que celebró el 29 de noviembre del mismo año, a la cual solo compareció la aseguradora que otorgó la garantía única de cumplimiento.
19.2. Si, a diferencia de lo concluido por el Tribunal Administrativo, los actos demandados fueron falsamente motivados, comoquiera que el INS dilató la aprobación de las garantías y le exigió la ejecución de actividades no previstas, lo que colocó al contratista en la imposibilidad de cumplir sus obligaciones. 
Análisis del caso
20. Para solucionar los problemas que plantea el recurso de apelación, se procederá en el mismo orden en que fueron enunciados anteriormente. 
El derecho al debido proceso y la potestad sancionadora en materia contractual 
21. El artículo 29 de la Constitución Política señala que el debido proceso es un derecho fundamental que se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas
. Este derecho comprende un conjunto de garantías que, de un lado, protegen la autonomía y libertad de los asociados, y, de otro lado, limitan y racionalizan el ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado
: (i) ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente a la conducta que se imputa; (ii) no ser condenado sino por hechos que estén consagrados como delito o infracción al momento de su comisión; (iii) ser sancionado con fundamento en las penas consagradas previamente en la ley; (iv) no ser juzgado sino con arreglo al procedimiento y las formas propias para cada juicio señaladas en la ley y ante la autoridad judicial o administrativa competente, independiente e imparcial; (v) la presunción de inocencia respecto de la conducta ilícita que se atribuye; (vi) no ser juzgado dos veces por el mismo hecho; (vii) aportar pruebas y controvertir las que se aduzcan en su contra; y, (viii) obtener la resolución de las cuestiones jurídicas planteadas sin dilaciones injustificadas
.
22. En lo que atañe al debido proceso en materia contractual, la Ley 80 de 1993 remitió a las normas generales de la actividad administrativa en cuanto sean compatibles con ella
. Desde este punto de vista, al adoptar decisiones unilaterales y ejecutorias en el desarrollo del contrato estatal, las entidades estatales deben garantizar el derecho del contratista a pedir y controvertir las pruebas, y a ser oído y expresar sus opiniones, como se dispuso en los artículos 3, 34 y 35 del CCA –vigente en la época de los hechos materia de este proceso–.
23. Posteriormente, la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se introdujeron algunas reformas a la Ley 80 de 1993 y se dictaron otras disposiciones relativas a la contratación con recursos públicos, consagró expresamente el debido proceso como un principio al que deben someterse las entidades contratantes en materia sancionatoria. En desarrollo de lo anterior, el inciso segundo del artículo 17, además de precisar que las entidades sometidas al estatuto general de contratación tienen las facultades de “imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” y “declarar el incumplimiento con el propósito de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato”, estableció que las decisiones sancionatorias deben estar precedidas de la “audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista”
. 
24. Aunque la Ley 1150 de 2007 enunció expresamente la obligación de garantizar el debido proceso en los casos en que las entidades contratantes ejercen potestades sancionatorias, no reguló de forma exhaustiva el procedimiento que debe seguirse para ese fin. La Ley 1474 de 2011 (art. 86), mediante la cual se dictaron disposiciones orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción, concretó las condiciones particulares que debe cumplir este procedimiento administrativo especial
. No obstante, esta última disposición no es aplicable al caso concreto, porque el procedimiento que precedió la expedición de las Resoluciones 1344 del 24 de diciembre de 2010 y 371 del 6 de abril de 2011 inició y terminó antes de que esa ley entrara a regir
. Por ello, como ha sostenido la Corporación, antes de la promulgación de la Ley 1474 de 2011, los vacíos o aspectos no regulados en la Ley 1150 de 2007 deben colmarse con las normas del procedimiento administrativo general previstas en el CCA
.
25. Recapitulando: el debido proceso constituye un principio al que se somete el ejercicio de potestades sancionatorias, el cual se concreta –aunque no de forma exclusiva– en el derecho del contratista a intervenir en el procedimiento que antecede la adopción de la decisión administrativa que altera su situación jurídica. Así, esta garantía no se reduce a la posibilidad de presentar recursos en contra de los actos administrativos contractuales con el objeto de que se modifiquen o revoquen, porque estos medios de impugnación –que permiten a la Administración revisar sus propias decisiones– se aplican frente a una decisión ya tomada
. Con fundamento en estas consideraciones, la Sala analizará, de cara a los reparos del apelante, si el INS no garantizó a Fernando Prieto González el derecho a intervenir, ser oído y controvertir los fundamentos de los actos administrativos demandados. 
La presunta vulneración del derecho del contratista al debido proceso 
26. El primer reparo del apelante consiste en que, a diferencia de lo concluido por el Tribunal Administrativo, el INS no garantizó el derecho al debido proceso en el procedimiento que precedió la expedición de las Resoluciones 1344 del 24 de diciembre de 2010 y 371 del 6 de abril de 2011. No obstante, las pruebas que reposan en el expediente acreditan que la entidad estatal sí garantizó a Fernando Prieto González el derecho a intervenir en el procedimiento, aportar pruebas y controvertir los fundamentos de las decisiones administrativas. 
27. El 16 de noviembre de 2010, como se relató en los hechos de la demanda, el supervisor del contrato, William Pérez Galindo, formuló un requerimiento al contratista para que “informe la razón de la demora en el inicio de las obras y trabajos aprobados en el marco del contrato del asunto, atraso que obstaculiza de forma dramática el cumplimiento de los compromisos y actividades del INS, como son la visita por parte de la Secretaría de Salud al área del Bioterio, la entrega del área de Dirección y otras como son la no recolección de escombros y madera que pueden generar sanciones por parte de los entes competentes. Las actividades mencionadas fueron acordadas en la reunión del pasado viernes 12 de noviembre del año en curso, donde la firma se comprometió a iniciarlas el sábado 13”
. En el expediente no hay ninguna prueba de que el contratista hubiera atendido ese requerimiento.
28. Posteriormente, el 19 de noviembre de 2010, mediante comunicación 2 – 44451, el INS citó al contratista a una “audiencia especial” para el 25 de noviembre del mismo año, con el fin de que se pronunciara sobre el siguiente cargo: “Incumplimiento objeto del contrato de servicios 487 de 2009 [sic] ‘Prestar el servicio de mantenimiento preventivo y correctivo de inmuebles e instalaciones del Instituto Nacional de Salud’, y de las obligaciones específicas pactadas en la cláusula segunda”
. 
29. En el expediente no reposa el acta de la audiencia celebrada el 25 de noviembre de 2010; con todo, en la relación de antecedentes de la Resolución 1344 de 2010 se consignó que “a la audiencia especial convocada para el 25 de noviembre de 2010, solo asistió el contratista manifestando una posición reticente frente al requerimiento del INS”
. 
30. Fuese como fuese, lo cierto es que el contratista rindió descargos y controvirtió los fundamentos que llevaron al INS a citarlo a la audiencia. En efecto, al día siguiente, 26 de noviembre de 2010, Fernando Prieto González presentó la comunicación INS-CO-487-002 en la que, además de que no hizo alusión alguna a los supuestos altercados ocurridos en la audiencia, expresó lo siguiente: “Por medio de la presente, me permito presentar a usted los descargos correspondientes al comunicado 2 – 44451 del día 19 de noviembre mediante correo certificado, cuyo objeto es la citación de audiencia del debido proceso. Solicito a usted muy amablemente tener en cuenta las siguientes consideraciones (…)”
. En este documento, el contratista expresó razones de defensa similares a las que sustentaron la demanda contra las Resoluciones 1344 del 24 de diciembre de 2010 y 371 del 6 de abril de 2011.
31. Como se ve, lejos de adoptar una decisión sorpresiva o inopinada, en el proceso de gestación de la Resolución 1344 de 2010, el INS le garantizó a Fernando Prieto González el derecho a intervenir, ser oído y controvertir los incumplimientos que se le imputaron. Por ello, no es cierto que se vulnerara el debido proceso administrativo. 
32. En este punto, la Sala advierte que Liberty Seguros S.A. –compañía que otorgó la garantía única de cumplimiento– no compareció a la audiencia especial del 25 de noviembre de 2010
, por lo que el INS citó a la aseguradora, pero no al contratista, a una segunda audiencia: “Atendiendo la aparente situación de incumplimiento del contrato de la referencia suscrito entre Fernando Prieto González (…) y el Instituto Nacional de Salud, asegurado a través de la Póliza 1772888 de Liberty Seguros, nos permitimos comunicarle que se inició el procedimiento administrativo correspondiente, con el fin de que se pronuncie respecto del posible incumplimiento en que incurrió el contratista asegurado”
. La audiencia efectivamente se celebró el 29 de noviembre de 2010, como se deduce del acta que fue firmada por funcionarios del INS y personal de la aseguradora
.
33. El hecho de que esta segunda audiencia se celebrara sin la presencia del contratista no implica, sin embargo, que se hubiera violado el derecho al debido proceso. Primero, conforme se analizó previamente, antes de la celebración de la audiencia del 29 de noviembre, el contratista fue citado para rendir descargos y los presentó por escrito el 26 de noviembre del mismo año; más aún, las razones de defensa contenidas en ese documento fueron analizadas detenidamente por el INS en la motivación de la Resolución 1344 de 2010
. Segundo, ni el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007 ni el artículo 87 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008
, vigente en esa época, exigían la concurrencia simultánea del contratista y de la aseguradora a una misma audiencia. Y, tercero, no es cierto que la aseguradora no tuviera “oportunidad de consultar con su afianzado los hechos acontecidos”, porque en la citación a la segunda audiencia el INS le informó sobre la presentación del escrito de descargos del contratista, lo anexó como parte de la misma y, a raíz de ello, como se consignó en el acta de la audiencia del 29 de noviembre de 2010, la aseguradora formuló algunas inquietudes basándose en el escrito presentado por Fernando Prieto González el 26 de noviembre
. 
34.  En conclusión, el reparo que expresó el apelante en relación con la vulneración del derecho al debido proceso administrativo carece de fundamento. 
La presunta falsa motivación de los actos administrativos demandados 
35.  El apelante también manifestó su inconformidad con la sentencia recurrida aduciendo que el Tribunal Administrativo no tuvo en cuenta que el INS, a pesar de que el contrato se perfeccionó el 14 de octubre de 2010, retrasó la entrega del documento firmado por el director de la entidad, lo que a su vez dilató la constitución y aprobación de la garantía única de cumplimiento que es un requisito para iniciar la ejecución del contrato
. Según el planteamiento del demandante, este hecho del acreedor –que no fue apreciado por la entidad al expedir la Resolución 1344 de 2010– imposibilitó el cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista y, por ello, no eran procedentes las decisiones que adoptó la entidad contratante. 
36. Frente a este punto, se debe empezar por señalar que la inejecución de las obligaciones a cargo del contratista es un hecho probado en el proceso. No solo el demandante no demostró haber cumplido sus obligaciones, limitándose a controvertir la imputabilidad del incumplimiento por el presunto hecho del acreedor, sino que las pruebas documentales acreditan esta circunstancia. 
37.  Según lo pactado en la cláusula segunda del contrato, el contratista debía ejecutar las actividades de mantenimiento preventivo y correctivo de los siguientes ítems: (i) carpintería de madera, mantenimiento del mobiliario y cerrajería; (ii) instalaciones eléctricas: iluminación, redes internas, redes normal y regulada, salidas y tableros eléctricos; (iii) instalaciones hidráulicas: lavado de tanques de almacenamiento, redes de agua potable, redes de aguas lluvias, redes sanitarias, redes de vapor, redes de gas natural, redes de aire comprimido, sanitarios, sifones de piso y tanques de almacenamiento; y, (iv) pinturas de las instalaciones e impermeabilización de las terrazas. 
38. Para la ejecución de estas actividades, el contratista se obligó a entregar tres “productos”: los productos iniciales, que comprendían la “inspección con registro fotográfico de las instalaciones del Instituto para precisar los arreglos a efectuarse” y el “cronograma de actividades”; productos intermedios, consistentes en una relación de los trabajos realizados semanal y mensualmente “con el fin de determinar el avance en el servicio prestado y el saldo por ejecutar”; y, por último, el producto final que correspondía al informe definitivo y consolidado de los trabajos realizados durante el plazo del contrato
.
39. El demandante no aportó ninguna prueba de la entrega de los productos iniciales, esto es, el reporte de los resultados de la inspección física en la sede de la entidad con base en el cual se precisarían los “arreglos a efectuarse”, el registro fotográfico de las instalaciones y el cronograma de actividades que se seguiría para la ejecución de las obras de mantenimiento. De acuerdo con lo indicado por la Universidad Nacional –interventora del contrato– en el informe “sobre el desarrollado y estado del contrato 428 de 2010”, a pesar de que el contratista recibió información gráfica y planos entre el 4 y el 9 de noviembre de 2010 para “facilitar la labor de medición de cantidades”, no entregó los productos iniciales que eran determinantes para el desarrollo de las obras
.
40. El demandante tampoco aportó prueba sobre la entrega de los productos intermedios, es decir, el reporte de las actividades ejecutadas semanal y mensualmente para el mantenimiento preventivo y correctivo de las instalaciones del INS. Según el informe presentado por la interventoría del contrato, el contratista únicamente adelantó actividades por valor de $4’327.922, “equivalentes al 3% del valor del contrato”
. 
41. El contratista se obligó a pagar durante la ejecución del contrato los aportes al sistema de seguridad social y riesgos profesionales de la mano de obra empleada en la ejecución de las actividades contratadas. Sin embargo, según lo consignado en la comunicación INS-0425-10 remitida al contratista, cuyo contenido no fue controvertido por la demandante, el Interventor no autorizó en el mes de noviembre el acceso de cinco operarios que hicieron presencia en la sede de la entidad porque no estaban afiliados al sistema general de seguridad social, no contaban con dotación que los identificara como personal del contratista y carecían de elementos de protección y seguridad industrial
.
42. De acuerdo con los fundamentos fácticos de la Resolución 1344 de 2010, tras los requerimientos que se formularon en la última semana del mes de noviembre de 2010, el contratista abandonó completamente la ejecución de las obras de mantenimiento
. Este motivo de la decisión administrativa, amparado por la presunción de veracidad y legalidad, no fue desvirtuado por el demandante: en el expediente no hay elementos de juicio que demuestren que, en el mes de diciembre de 2010, adelantó algún tipo de actividad con el fin de honrar sus compromisos contractuales. 
43. En definitiva, la inejecución de las obligaciones del contratista es un hecho probado en el proceso e indiscutido por el demandante. En este contexto, corresponde analizar si el presunto retraso del INS en la entrega de la copia del contrato debidamente firmado –que tiene impresa la fecha de 14 de octubre de 2010– constituyó un impedimento definitivo y absoluto para el cumplimiento de sus obligaciones. 
44. Además del dicho del contratista, en el expediente reposan dos medios de prueba sobre este hecho. El primero es el testimonio rendido por Richard Ansoly Suárez, empleado y coordinador del proyecto designado por Fernando Prieto González, que declaró: 
“En el tiempo en el cual se tenía que legalizar el contrato a mediados de octubre de 2010 yo como coordinador me dirigí a las instalaciones del Instituto Nacional de Salud solicitando el contrato firmado por el representante legal del Instituto Nacional de Salud para, posterior a eso, hacer la solicitud de la póliza tanto como de garantía y de cumplimiento para proceder a legalizar el contrato. Recuerdo que hubo una respuesta negativa por la entidad porque no estaba el contrato, porque la doctora no firmaba, así por 8 días .A lo último nos llamaron por el contrato y yo fui por él, lo recibí y se lo transmití a la persona encargada de solicitar todo lo que tienen que ver con pólizas, garantías y cumplimientos. Después de eso lo llevamos, quedando legalizado el contrato, obviamente esto es antes de dar inicio al contrato”
. 
45. El segundo medio de prueba es un formato del Instituto Nacional de Salud identificado con código REG-AA02204-0052, denominado “Registro de llamadas al contratista para firma del contrato”, en el que se incluyó en sello la fecha de los contactos telefónicos, el nombre y la firma de los funcionarios públicos que se comunicaron con el contratista y el reporte de la información recibida
. En este documento, que no fue tachado por el demandante, se registró que el 13 de octubre de 2010 el señor Fernando Prieto González manifestó que “pasó hoy a la firma”, que el 19 de octubre el contratista “recibió mensaje para pasar por copia del contrato” y, por último, consta una anotación del 27 de octubre de 2010 con la firma de Richard Ansoly Suárez en la que se consignó: “recibí copia de contrato 487/10”. 
46. Como se ve, el documento representativo del contacto telefónico de los funcionarios del INS con el contratista es concordante con el relato del testigo. De la valoración conjunta de estos medios de prueba se deduce que, tras la adjudicación del proceso de selección abreviada de menor cuantía, Fernando Ruíz González firmó el contrato el 13 de octubre de 2010; la Secretaria General de la Entidad, Edith Olivera Martínez, hizo otro tanto entre el 13 y el 19 de octubre de 2010; casi una semana después de la fecha en que el contratista lo firmó, la entidad le comunicó que podía reclamar la copia del contrato con las dos firmas; y, por último, Richard Ansoly Suárez lo recibió el 27 de octubre de 2010. Así, el alegado retraso de la entidad en poner a disposición la copia del contrato para que se tramitara la constitución de la garantía de cumplimiento no fue superior a siete días calendario. 
47. Fuesen siete o catorce días los que demoró la entidad en poner a disposición del contratista el documento firmado, lo cierto es que no se probó que esta situación constituyera un impedimento definitivo e insuperable para el cumplimiento de sus obligaciones. En este punto, la Sala debe resaltar que las pruebas aportadas al expediente no demuestran que el contratista hubiese cumplido con las actividades iniciales consistentes en inspeccionar las instalaciones de la entidad, precisar los arreglos que se efectuarían y entregar un cronograma de ejecución; que después acometiera las intervenciones de mejoramiento en los inmuebles de la entidad en los meses de noviembre y diciembre; y que, debido al desplazamiento inicial del cronograma (que no entregó a la entidad), pidiera una ampliación del plazo en una o dos semanas para finiquitar las intervenciones. No. Según se explicó anteriormente, una vez aprobada la garantía de cumplimiento e iniciada la ejecución de las actividades contratadas, lo cual ocurrió el 28 de octubre de 2010
, a pesar de que restaban 65 días calendario para la terminación del plazo del contrato, el contratista no entregó siquiera los productos iniciales a los que se comprometió, el porcentaje de avance medido contra el valor del contrato no superó el 3% y abandonó su ejecución.
48. En este contexto, más allá del señalamiento sobre los retrasos en la entrega de la copia del contrato, lo cierto es que la Sala no encuentra probado que la conducta de la entidad pública, que a lo sumo tuvo efectos transitorios en los primeros días de su desarrollo, fuera determinante de una imposibilidad absoluta de ejecución de las obligaciones del contratista. Dicho de otra manera, el presunto retraso del INS no se sitúa en la base de la inejecución de las obligaciones de Fernando Prieto González durante todo el plazo del contrato, porque no se acreditó que, cumplidos los requisitos legales para iniciar la ejecución del contrato, ese hecho impidiera de forma definitiva que se entregaran los productos iniciales a los que se comprometió y se acometieran las intervenciones de mejoramiento que se precisaran en esa fase inicial. 
49. El segundo argumento que reiteró el demandante en el recurso de apelación consiste en que, una vez cumplidos los requisitos para iniciar la ejecución del contrato, el INS le pidió adelantar actividades no previstas como la tala y poda de árboles, que imposibilitaron el cumplimiento de sus obligaciones. Según lo planteado en el recurso, en la Resolución 371 del 6 de abril de 2011, el INS decidió modificar la Resolución 1344 de 2010 en el sentido de declarar el incumplimiento total del contrato pero no su caducidad, teniendo en cuenta que había solicitado la poda y tala de árboles a pesar de que no se trataba de actividad prevista en el contrato. Ese hecho, según el demandante, demostraría la falsa motivación de la decisión de la entidad. 
50. El apelante tiene razón en que el INS, en la motivación de la Resolución 376 de 2011, tuvo en consideración esa circunstancia para modificar la decisión de declarar la caducidad del contrato: “Ahora bien, respecto de este punto particular es preciso tomar en cuenta que el objeto mismo del contrato es amplio, y si bien incluso se solicitó una actividad adicional –tala de árboles – lo cierto es que guarda relación con el objeto contractual en tanto que se trata de mantenimiento general a las instalaciones del INS (…); sin embargo, es preciso aceptar que dicha actividad no se relacionó con los ítems contemplados en la cláusula segunda del contrato, lo que a su vez conlleva a la entidad a reconsiderar la declaratoria de caducidad, lo que no significa de ninguna manera que se acepte el incumplimiento de las actividades reseñadas expresamente en el contrato de prestación de servicios No. 487 de 2010 (…) y es precisamente este punto el objeto de reproche”. Sin embargo, de esta premisa no se sigue que la decisión de “declarar el incumplimiento total del contrato de prestación de servicios” se motivara falsamente. 
51. En primer lugar, según lo explicado anteriormente, en el proceso se probó la inejecución de las obligaciones del contratista, esto es, el incumplimiento de su obligación de entregar los productos iniciales, intermedios y finales del contrato, motivo que llevó al INS a expedir los actos impugnados. 
52. En segundo lugar, no se probó que el contratista atendiera la petición de la entidad y que eso imposibilitara el cumplimiento de las actividades que sí se contemplaron en el contrato. En el expediente no reposa el presupuesto que presuntamente elaboró el contratista para adelantar esa actividad; antes bien, en el informe semanal de la interventoría del 17 al 24 de noviembre de 2011, que no fue controvertido por el demandante, se plasmó que “se le solicitó pasar cotización para la tala de árboles, pero nunca entregó la cotización respectiva”
. 
53. En tercer lugar, si en gracia de discusión se admitiera el hecho relatado en la demanda, esto es, que el 10 de noviembre el contratista entregó el presupuesto de esta actividad no prevista, lo cierto es que no hay ninguna prueba que acredite que, en paralelo con su elaboración, resultaba imposible cumplir las actividades que sí se contemplaron en el contrato. Mucho menos hay elementos de juicio para sostener que, después del 10 noviembre, la petición que formuló la entidad seguía representando un hecho impeditivo del cumplimiento de las obligaciones del contratista pactadas en el contrato. La solicitud de que se cotizara una actividad adicional cuando inició la ejecución del contrato no constituye, entonces, un hecho que esté en la base del incumplimiento del contratista y que lo libere de responsabilidad por la inejecución de sus obligaciones. 
54. Finalmente, el demandante –que no estaba obligado a cumplir prestaciones que no estuvieran amparadas en el contrato 487 de 2010– no probó que la entidad, en virtud de su poder de imperio, lo hubiese constreñido a cumplirlas. Por lo tanto, no resulta admisible que el contratista, debiendo ordenar su conducta de acuerdo con el principio de buena fe objetiva, pretexte para liberarse de responsabilidad una petición que el INS le formuló al inicio del contrato para cotizar un servicio que no se contempló inicialmente y que, a la postre, no se prestó. 
55. En conclusión, la Sala tampoco encuentra fundado el reparo que expresó el apelante en relación con la falsa motivación de las Resoluciones demandadas. 
Costas 
56. En consideración a que no se evidenció temeridad ni mala fe en la actuación procesal de las partes, la Sala se abstendrá de condenar en costas, de conformidad con lo establecido en el artículo 171 del CCA., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998. 
IV. PARTE RESOLUTIVA
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 31 de octubre de 2013.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
 FIRMADO ELECTRÓNICAMENTE 
FIRMADO ELECTRÓNICAMENTE 
 MARÍA ADRIANA MARÍN 
JOSÉ ROBERTO SÁCHICA MÉNDEZ 
FIRMADO ELECTRÓNICAMENTE
 



MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se suscribe en forma electrónica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el siguiente enlace: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador
� Las partes denominaron el contrato como uno de “prestación de servicios”. No obstante, el objeto del negocio jurídico corresponde al del contrato estatal de obra pública, porque, en los términos del numeral 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, (i) recae sobre un bien inmueble, (ii) las prestaciones que debía cumplir el contratista quedaban incorporadas al inmueble y (iii) el mantenimiento tenía como objetivo permitir que el inmueble siguiera funcionando de manera adecuada. La calificación jurídica del contrato no es un asunto debatido por las partes y tampoco es decisivo para la solución de la controversia, en la medida que, aun si se tratara de un contrato de prestación de servicios, la Ley 80 de 1993 (artículo 14) autoriza que se pacten facultades excepcionales al derecho común como la de caducidad, y las partes las incorporaron en la cláusula décima cuarta. Sobre la calificación de los contratos que tienen por objeto el mantenimiento preventivo y correctivo de los inmuebles donde funcionan las entidades estatales, véase: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2386 del 5 de septiembre de 2018. Rad. 2386. C.P Édgar González López. 


� Folio 244, c. ppal.


� Folio 248, c. ppal.


� Folio 250, c. ppal.


� Folios 253 a 255, c. ppal. 


� Folio 252, c. ppal. 


� Folios 310 a 350, c. ppal. 


� El CCA es aplicable al presente caso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 306 de la Ley 1437 de 2011, que señala: “Este Código sólo se aplicará a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, así como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia. Los procedimientos y las actuaciones administrativas, así como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirán rigiéndose y culminarán de conformidad con el régimen jurídico anterior”.


� CCA, artículo 208. 


� Sobre la carga de sustentar el recurso de apelación y expresar las razones de inconformidad con los fundamentados de la decisión apelada, véase, entre otras: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A. Sentencia del 19 de junio de 2020. Exp. 49.572. C.P. María Adriana Marín. 


� Constitución Política, artículo 29: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. // Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. // En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. // Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho //. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-980 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Consideración jurídica 3.4.


� Aunque el debido proceso se aplica a toda clase de procedimiento, sea judicial o administrativo, la rigurosidad de las garantías varía conforme al tipo de actuación de que se trate. Esto obedece a las diferencias que hay entre la actuación judicial y la actuación administrativa. Mientras que la actuación judicial busca resolver conflictos jurídicos, o defender la supremacía de la Constitución o el principio de legalidad, la actuación administrativa busca cumplir y ejecutar la ley en beneficio del interés general. Por ello, la actuación administrativa puede ser más ágil, rápida y flexible que la actuación judicial, “habida cuenta de la necesaria intervención de la Administración en diversas esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestación de la función pública”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-499 de 2015. M.P Mauricio González Cuervo. Consideraciones jurídicas 5.2.3 y 5.2.4. 


� Ley 80 de 1993, artículos 23 y 77. 


� Según la jurisprudencia de la Corporación, la garantía del debido proceso prevista en el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007 no solo se aplica en los procedimientos administrativos en los que se impone una multa o se hace efectiva la cláusula penal, “sino a todas las actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la declaración de caducidad, la declaración de un siniestro, la declaración de que un oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado, entre otras decisiones de similar naturaleza sancionadora”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Exp. 16.367. C.P Enrique Gil Botero.


� Ley 1474 de 2011, artículo 86: “Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública podrán declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cláusula penal. Para tal efecto observarán el siguiente procedimiento: a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad pública lo citará a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citación, hará mención expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompañando el informe de interventoría o de supervisión en el que se sustente la actuación y enunciará las normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. En la misma se establecerá el lugar, fecha y hora para la realización de la audiencia, la que podrá tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantía de cumplimiento consista en póliza de seguros, el garante será citado de la misma manera; b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentará las circunstancias de hecho que motivan la actuación, enunciará las posibles normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. Acto seguido se concederá el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrá rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad; c) Hecho lo precedente, mediante resolución motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderá notificada en dicho acto público, la entidad procederá a decidir sobre la imposición o no de la multa, sanción o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisión así proferida sólo procede el recurso de reposición que se interpondrá, sustentará y decidirá en la misma audiencia. La decisión sobre el recurso se entenderá notificada en la misma audiencia; d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrá suspender la audiencia cuando de oficio o a petición de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razón debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuación administrativa. En todo caso, al adoptar la decisión, se señalará fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podrá dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algún medio tiene conocimiento de la cesación de situación de incumplimiento”.


� La Resolución 1344 de 2010 quedó en firme el 13 de abril de 2011, esto es, al día siguiente de la notificación personal de la Resolución 371 de 2011 (folio 90, c. 1). La Ley 1474 de 2011, que se insertó en el diario oficial el 12 de julio de 2011, entró a regir a partir de su promulgación. Por lo tanto, el artículo 86 no es aplicable en este caso concreto. 


� Sobre este punto, se ha dicho: “La Sala de Subsección ha entendido, procurando llenar los vacíos normativos de la Ley 1150 de 2007, que el precepto recién citado instauró ‘un procedimiento administrativo de carácter especial tendiente a la imposición de multas y demás sanciones pertinentes dentro de la actividad contractual, previa la declaratoria de incumplimiento, procedimiento éste con el cual se establecieron las bases legales para garantizar la aplicación efectiva del debido proceso constitucional en asuntos contractuales’. Pese a ello la regulación este trámite no es completa por lo que, sin perjuicio de la especialidad normativa, los posibles vacíos han de ser colmados ‘en los términos del inciso segundo del artículo primero del C.C.A., esto es con las normas generales del procedimiento administrativo establecidas en el C.C.A (Decreto 01 de 1984), y a partir del 2 de julio del presente año, con las disposiciones de la parte primera del nuevo Código Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 (artículo 2 inciso 3º), en lo pertinente”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia del 1 de junio de 2020. Exp. 48.945. C.P Jaime Enrique Rodríguez Navas. Consideración jurídica 3.5.1.2.


� Sobre este punto, véase: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B. Sentencia del 30 de enero de 2013. Exp. 24.743. C.P Danilo Rojas Betancourth. Consideración jurídica 16. 


� Folio 10, c. 2. Según la jurisprudencia de la Corporación, antes de la promulgación de la Ley 1474 de 2011, la formulación de esta clase de requerimientos garantizaba el debido proceso y el derecho de contradicción del contratista al que se imputaba la inejecución de obligaciones contractuales: “Incluso, ese requerimiento podría entenderse satisfecho cuando la Administración durante el lapso de ejecución del contrato le ha venido manifestado al contratista sus observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y suministros en los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar que para que sea válido ese requerimiento como garantía del debido proceso, su contenido u objeto debe guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor aún, tener relación directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, pues, en caso contrario, esto es, si dicho requerimiento está referido a circunstancias, situaciones o materias ajenas extrañas a las que sirvieron de fundamento para la adopción de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de garantizar el debido proceso contractual”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Exp. 18.394. C.P Ruth Stella Correa Palacio. 


� Folio 53, c. 1. 


� Folio 54, c. 1. 


� Folio 158, c. 1. 


� Según la guía de correo certificado impresa por Servientrega S.A., el INS remitió a la aseguradora el 19 de noviembre de 2010 la citación a la audiencia del 25 de noviembre del mismo año; sin embargo, la citación fue devuelta por la inclusión de una “dirección incorrecta” (Folio 162, c. 1). 


� Folio 157, c. 1. 


� Folios 164 y 165, c. 1. 


� En el numeral octavo de la parte motiva de la Resolución 1344 de 2010, denominado “consideraciones del despacho”, el INS reseñó los argumentos de defensa que formuló el contratista en el escrito de descargos del 26 de noviembre de 2010 y expresó la razones para desestimarlos y concluir que sí se presentó un incumplimiento grave de las obligaciones que contrajo en virtud del contrato (folio 56, c. 1). Este aspecto será analizado en el apartado relativo a la motivación de los actos administrativos. 


� Decreto 2474 de 2008, artículo 87: “De conformidad con el inciso 2° del artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad tiene la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas en el contrato, con el fin de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. // Para la imposición de la respectiva multa, a efecto de respetar el derecho de audiencia del afectado a que se refiere el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad señalará en su manual de contratación el procedimiento mínimo a seguir, en el que en todo caso se precisará el mecanismo que le permitirá al contratista ejercer su derecho de defensa de manera previa a la imposición de la sanción, dejando constancia de todo ello en el acto administrativo de imposición. // En todo caso, no se podrá imponer multa alguna sin que se surta el procedimiento señalado, o con posterioridad a que el contratista haya ejecutado la obligación pendiente”. La legalidad de esta norma reglamentaria fue condicionada por el Consejo de Estado en sentencia del 14 de abril de 2010, en la que se declaró su nulidad “pero únicamente en tanto se interprete que faculta a la administración para crear procedimiento administrativo sancionador”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 14 de abril de 2010. Exp. 36054B. C.P Enrique Gil Botero. 


� Dice el acta de la audiencia del 29 de noviembre de 2010: “Se da traslado al representante de la aseguradora para que presente sus observaciones respecto de lo hasta aquí expuesto por el INS y la UN: (…) voy a formular algunas inquietudes: ¿por qué dice el contratista en su escrito del 25 de noviembre de 2010 que no hay acta de inicio? (…) ¿Por qué dice el contratista que el INS está exigiéndole obras que no están incluidas en el contrato (…)”. Folios 164 y 165, c. 1. 


� Ley 80 de 1993, artículo 41 (modificado parcialmente por el artículo 23 de la Ley 1150 de 2007): “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito. // Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto. El proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda (…)”.


� Folio 2, c. 2. 


� Folio 182, c. 1. 


� Folio 183, c. 1. 


� Folio 175, c. 1. 


� En este punto, la Resolución 1344 de 2010 señala: “De esta manera, es claro que la entidad no se constituyó en un obstáculo para el contratista respecto del correcto cumplimiento del objeto del contrato de prestación de servicios No. 487 de 2010, y por el contrario estos documentos [se refiere a comunicaciones cursadas en el mes de noviembre de 2010] demuestran con claridad que es el contratista quien no cumplió de ninguna manera las obligaciones y el objeto del contrato en cuestión, máxime si considera un hecho capital: el contratista no volvió a las instalaciones del INS y retiró el personal, lo cual solo tiene una interpretación posible que se manifiesta en un abierto y grave incumplimiento contractual, con serias consecuencias para la entidad, tal y como lo advirtió la supervisión del contrato en memorando -34737 del 16 de noviembre de 2010”. Folio 13, c. 2. 


� Folio 213, c. 1. 


� Folio 193, c. 1. 


� La garantía única de cumplimiento, contratada con Liberty Seguros S.A., se constituyó y aprobó el 28 de octubre de 2010 (folios 4 a 7, c. 2).


� Folio 187, c. 1. 





