TRANSACCION - Cédigo Civil articulo 2469 - Elementos esenciales

[...]los elementos esenciales de esta clase de negocio juridico, esto es: i) la
existencia actual o futura de una divergencia entre las partes respecto de un
derecho en particular; ii) las concesiones reciprocas que se realizan los
suscribientes del acuerdo vy iii) la voluntad de los extremos negociales tendiente
a poner fin a la incertidumbre que se cierne en torno a sus aspiraciones sin la
intervencion del aparato jurisdiccional del Estado.

TRANSACCION - Modo extincién de obligaciones - Articulo 1625 Cédigo
Civil

Igualmente, en los términos del numeral 3 del articulo 1625 del Cédigo Civil, la
transaccion es un modo de extinguir las obligaciones; sin embargo, de lo que da
cuenta todo lo anterior es que la intencién de las partes no fue extinguir las
obligaciones derivadas del contrato No. 225, sino procurar su cumplimiento, aun
cuando fuera de manera extemporanea. En este sentido, en el paragrafo
segundo de la clausula décima tercera aclararon que “esta transaccién no
constituye en modo alguno novacion de las obligaciones emanadas del contrato
original”.

En ese contexto, concluye la Sala que, pese a la denominacién que las partes le
dieron, el acuerdo del 3 de agosto de 2018 no correspondié a una transaccién,
sino que se traté un acuerdo de voluntades por medio del cual el Fondo aceptd
la propuesta del contratista de cumplir de manera extempordnea las
obligaciones derivadas del contrato No. 225, bajos las estrictas condiciones
técnicas necesarias para la terminacién y reparaciéon y/o rehabilitacion del
puente, de tiempo y econdmicas que fueron acordadas por las partes, con la
prevision de que, en caso de incumplimiento de ese acuerdo, la entidad publica
quedaria habilitada para declararlo a través de acto administrativo y de hacer
efectiva la clausula penal en él pactada.

ACTOS ADMINISTRATIVOS - Declaracion de incumplimiento -
Presuncion de legalidad - Pretension de nulidad - Potestad de declarar
incumplimiento contractual - Ley 1474 de 2011 articulo 86

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala estima necesario advertir que ni a través de
los argumentos de su contestacidn ni con ocasion de la apelacion, el contratista
podia debatir acerca de las razones que sustentaron las referidas decisiones
administrativas, porque no son los medios procesales idoneos para hacerlo,
pues, dada la presuncion de legalidad que los cobija, para ello se requeria
formular una pretension de nulidad en su contra; sin embargo, pudiendo hacerlo,
el demandado no propuso una demanda de reconvencidn con ese propdésito.

Se precisa que, aunque el régimen juridico aplicable al acuerdo del 3 de agosto
de 2018 era el derecho privado, la entidad estaba habilitada legalmente para
declarar su incumplimiento a través de acto administrativo, como lo hizo.



De conformidad con lo previsto en el articulo 155 de la Ley 1753 de 2015, los
contratos que celebrara el Fondo en vigencia de dicha normativa se regian por
el derecho privado, “con plena observancia de lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir las cldusulas
excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y de
aplicar lo dispuesto en los articulos 11 y 17 de la Ley 1150 de 2007"

[...]

Con apego en las reflexiones que se acaban de plasmar, se concluye que el
demandado no podia utilizar el recurso de apelacién para intentar restarle efecto
a la declaracion de incumplimiento total y definitiva que realizé el Fondo en los
actos administrativos mencionados, porque la presuncién de legalidad de dichas
determinaciones se lo impide, de suerte que todas las alegaciones del contratista
tendientes a sefialar que fue el demandante quien desatendié el acuerdo del 3
de agosto de 2018, no podrian prosperar.

EXCEPCIONES PREVIAS- Oportunidad

De conformidad con lo dispuesto en articulo 101 del CGP, la formulacion de las
excepciones previas estd limitada al término de traslado de la demanda, lo
supone que para ese momento estén reunidos los elementos sustantivos en los
que se soporta.

En este caso, se encuentra que al momento en que vencid el término en el que
el demandado podia proponer la excepcion, el contratista no habia presentado
demanda en contra del Fondo para solicitar la nulidad de las Resoluciones Nos.
300 y 466 de 2020, lo que tuvo lugar con posterioridad. No le esta dado al
demandado, formular una “excepcién previa” sobre actuaciones que él mismo
surtié con posterioridad al momento en que podia proponerla.

Ademas, no estan configurados los requisitos en los que se funda tal excepcidn,
puesto que no existe identidad entre las pretensiones formuladas en este juicio
y las planteadas en el proceso identificado con la radicacion No. 660012333000
202300010 00. La anulacidn de los actos administrativos por medio de los cuales
se declard el incumplimiento total y definitivo del “acuerdo transaccional” no fue
peticionada en este asunto, ni siquiera por la via de una demanda de
reconvencion, herramienta procesal a la cual pudo recurrir el contratista en este
juicio, pero de la que no hizo uso.

ACTO ADMINISTRATIVO - Declaracion de incumplimiento - Ley 1150 de
2007 Articulo 17 - Definitivo

En relacion con los mencionados aspectos, la entidad publica ejercio la facultad
establecida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, puesto que, previo
agotamiento  del procedimiento  administrativo  respectivo, adoptd
unilateralmente la decision de declarar el incumplimiento del contratista
respecto de las obligaciones derivadas del acuerdo de 3 de agosto de 2018 y



determind, consecuencialmente, la efectividad la clausula penal pactada y la
declaratoria de ocurrencia del siniestro de incumplimiento amparado por la
aseguradora Confianza.

No cabe duda en cuanto a que las referidas decisiones constituyen un acto
administrativo definitivo, en la medida que, en ejercicio de funcidn
administrativa, la entidad decidié de fondo acerca de los incumplimientos de su
contratista y determind las consecuencias derivadas de tal inobservancia en lo
relativo a la efectividad de la cldusula penal y la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento, por tanto, al estar en firme y no haber sido suspendidas, estan
cobijadas por la presuncién de legalidad y gozan del caracter ejecutorio al que
se refiere el articulo 88 del CPACA. Se trata de manifestaciones unilaterales de
la administracion capaces de producir efectos en el mundo juridico.

PERJUCICIOS POR INCUMPLIMIENTO - Pretension declarativa - Carga
de la prueba corresponde a demandante

Ahora, no se discute que el Fondo podia pedir al juez que declarara que los
perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento del contratista no
guedaron totalmente cubiertos por la cldusula penal; sin embargo, como lo
dispone el articulo 167 del CGP, para obtener esa declaracion le correspondia
acreditar el supuesto factico de sus pretensiones.
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TEMAS: TRANSACCION — no se configura si no hay concesiones reciprocas de las partes /
INTERES PARA RECURRIR LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA — se predica respecto de
la parte a la que la decision le fue desfavorable / ACTO ADMINISTRATIVO - constituye una
decision definitiva de la administracion / CARGA DE LA PRUEBA - corresponde a la demandante
acreditar el fundamento facticos de sus pretensiones.

Surtido el trdmite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala resuelve los recursos de apelacion interpuestos contra la
sentencia que accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda®.

La controversia en esta instancia versa sobre la determinacion de los mayores
perjuicios que el demandado habria causado al Fondo de Adaptacion como
consecuencia del incumplimiento del acuerdo del 3 de agosto de 2018 declarado a
través de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020.

l. SENTENCIA IMPUGNADA

L Corresponde a la decision antes referida, adoptada el 25 de septiembre de
20242, por medio de la cual la Sala Cuarta de Decision del Tribunal Administrativo
de Risaralda resolvio:

1. SE DECLARA PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE CADUCIDAD,
Unicamente frente a la pretension de la demanda, referida al incumplimiento y
liquidacion judicial del contrato N° 225 de 2014.

2. SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO del contrato de transaccion suscrito
entre Fondo Adaptacion y Carlos Mario Zapata Ramirez el 3 de agosto de
2018 que buscaba solucionar de manera directa las controversias surgidas
con ocasion del contrato N° 225 de 2014 y precaver un eventual litigio.

3. SE NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

4. La entidad demandada dard cumplimiento al presente fallo en los términos
referidos en el articulo 192 del CPACA. Para lo anterior se enviara la copia

1 La demanda fue reformada el 18 de noviembre de 2021. El a quo admitié la reforma a través del auto del 9
de febrero de 2022 (indice 15 SAMAI, Tribunal Administrativo de Risaralda (en adelante, T.A).
2 indice 82 SAMAI, T.A.
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respectiva del acta a la Procuraduria Regional, para los efectos del articulo
75B 5 del Decreto 262 de 2000 (adicionado por el Decreto 1851 de 2021).

5. SIN COSTAS en esta instancia.

6. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente.

2. La sentencia decidié la demanda presentada por el Fondo de Adaptacion
(en adelante, el Fondo, el contratante, la entidad publica o la demandante), en
contra de Carlos Mario Zapata Ramirez (en lo sucesivo, el contratista o el
demandado) y la Compariia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza — Confianza
S.A. (en lo que sigue, Confianza o la aseguradora), cuyas pretensiones, hechos
principales y fundamentos juridicos se relacionan a continuacion:

Pretensiones
3. Se solicité que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas?:

PRIMERA: Que se declare que conforme a los perjuicios tasados en el
proceso sancionatorio, que conllevé a la expediciéon de las resoluciones 300 y
466 de 2020 que declararon el incumplimiento total y definitivo del contrato de
transaccion suscrito para la solucion de las diferencias surgidas en relacion
con la ejecucion del contrato 225 de 2014, los mayores perjuicios
cuantificados que no fueron cubiertos por la clausula penal pecuniaria
ascienden a la suma de SIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO
MILLONES CIENTO TREINTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($7.365°133.855).

SEGUNDA: Que, en atencién a lo anterior, se afecten los amparos de
cumplimiento y de estabilidad y calidad de la obra de la garantia No. 23
GUO041392, expedida por la compafiia de seguros Confianza S.A., en las
sumas correspondientes a MIL CUARENTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO UN PESOS CON
SESENTA CENTAVOS ($1.044°359.101,60) y DOS MIL OCHENTA Y OCHO
MILLONES SETECIENTOS DIECIOCHO MIL DOSCIENTOS TRES PESOS
CON VEINTE CENTAVOS ($2.088’718.203,20), respectivamente.

TERCERA: Que se DECLARE la liquidacion judicial del contrato No. 225 de
2014 suscrito entre el Fondo Adaptacién y Carlos Mario Zapata Ramirez, con
el siguiente balance de ejecucion financiera, asi:

CONCEPTO \ VALOR
Informacién contractual
VALOR INICIAL DEL CONTRATO $5.104'340.923
ADICIONES $117°454 585
AJUSTES $0
VALOR TOTAL CONTRATO $5.221°795.508
Informacién financiera
ANTICIPO $1.531.302.276
AMORTIZACION ANTICIPO $1.531.302.276
SALDO POR AMORTIZAR $0
RENDIMIENTOS FINANCIEROS $3'090.536
TRANSFERIDOS AL FONDO ADAPTACION

3 indice 13 SAMAI, T.A.
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PAGOS EFECTUADOS $4.538'419.573
TOTAL EJECUCION FINANCIERA $4.538'419.573
SALDO A LIBERAR A FAVOR DEL FONDO (Nota $683'375.935
1)

Deducciones
RETENCION DE GARANTIA PRACTICADA $0
RETENCION DE GARANTIA REINTEGRADA $0
ACUERDOS DE NIVELES DE SERVICIO-ANS $0
VALORES ADICIONALES DE INTERVENTORIA $0
RETENIDOS
VALORES ADICIONALES DE INTERVENTORIA $39'122.866
POR RETENER
ARRAS $0
OTROS DESCUENTOS CONTRACTUALES $0
EMBARGOS POR APLICAR $0
CONTRIBUCION ESPECIAL DE OBRA PUBLICA $233'712.910
RETENIDA
ESTAMPILLA PROUNIVERSIDADES NACIONAL $93'485.164
RETENIDA
ESTAMPILLA MUNICIPAL RETENIDA $0
ESTAMPILLA DEPARTAMENTAL RETENIDA $0

Nota 1: Es importante aclarar que el saldo susceptible de pago al contratista
para el momento de la suscripcién del contrato de transaccién, correspondio a
$692'883.310. Sin embargo, como se menciond en el apartado de los valores
pagados dentro de la ejecucion del contrato, el Fondo Adaptacion realizé un
pago predial de manera directa por valor de $9'507.375, por lo que
actualmente, ese saldo, susceptible de pago, asciende a la suma de
$683'375.935 correspondiente al saldo por ejecutar del contrato, de acuerdo
con el estado de cuenta y se refiere a las actas de obra y prediales que el
contratista acept6 que le fueran pagadas, una vez que se cumplieran las
condiciones establecidas en el acuerdo Sexto del contrato de transaccion asi:
“l...] PARAGRAFO PRIMERO.- Una vez verificado el cumplimiento de las
obligaciones emanadas de esta transaccién, suscrita el acta de recibo a
satisfaccion y aprobada la actualizacién de las garantias por parte de EL
FONDO, éste cancelara el valor pendiente de pago del contrato No. 225 de
2014 el cual asciende a la suma de QUINIENTOS VEINTE MILLONES
DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y
CUATRO PESOS CON NUEVE CENTAVOS ($520°254.694,09), que no se
hizo exigible para pago con anterioridad y durante la vigencia del contrato No.
225 de 2014 como consecuencia del incumplimiento imputable a EL
CONTRATISTA.”. Por lo anterior, se establece que no se cumplieron las
condiciones para reconocer al contratista el saldo mencionado, de manera que
el mismo constituye un saldo a liberar del contrato.

Asi, del balance presentado se tiene un saldo a favor del Fondo Adaptacion de
la siguiente manera:

SALDO A LIBERAR: $683'375.935 ]
SALDO A FAVOR DEL FONDO DE ADAPTACION: $683’375.935

CUARTA: Que conforme al balance financiero del contrato y producto de la
liguidacion judicial del mismo, SE ORDENE la liberacion de recursos en favor
del Fondo Adaptacion por valor de SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y CINCO PESOS ($683°375.935).
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DE CONDENA: Que como consecuencia de lo anterior se profieran las
siguientes o similares condenas:

QUINTA: Que conforme al balance financiero del contrato, SE CONDENE a
Carlos Mario Zapata Ramirez a pagarle al FONDO ADAPTACION la suma de
TREINTA Y NUEVE MILLONES CIENTO VEINTIDOS MIL OCHOCIENTOS
SESENTA Y SEIS PESOS ($39°122.866), por concepto de mayor valor de
interventoria que fue cancelado por el Fondo a G.O0.C. SUCURSAL
COLOMBIA.

SEXTA: Que, conforme a las pretensiones primera y segunda, SE CONDENE
a Carlos Mario Zapata Ramirez y a la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS - CONFIANZA S.A. a pagar la suma de SIETE MIL TRESCIENTOS
SESENTA Y CINCO MILLONES CIENTO TREINTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE
($7.365°133.855), por concepto del mayor valor de los perjuicios cuantificados
que no fueron cubiertos por la clausula penal pecuniaria, afectada en las
resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020 y la condena de la pretensién décima.

SEPTIMA: Que, de la suma anterior, y consecuente con la pretension tercera
SE CONDENE la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS - CONFIANZA
S.A. a pagar a favor del Fondo Adaptacion la suma de TRES MIL CIENTO
TREINTA Y TRES MILLONES SETENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS
CINCO PESOS CON VEINTE CENTAVOS ($3.133°077.305,20).

OCTAVA: Que, conforme a las pretensiones primera y sexta, SE CONDENE a
Carlos Mario Zapata Ramirez a pagar el valor restante, es decir, la suma de
CUATRO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES CINCUENTA Y
SEIS MIL QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON OCHENTA
CENTAVOS ($4.232°056.549,80), por concepto del mayor valor de los
perjuicios cuantificados que no fueron cubiertos por la clausula penal
pecuniaria, afectada en las resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020.

NOVENA: Que se CONSTITUYA EN MORA a CARLOS MARIO ZAPATA
RAMIREZ N.I.T. 10.131.889-9 y COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS -
CONFIANZA S.A. NIT. 860.070.374-9, conforme a los valores antes
sefalados.

DECIMA: Que el valor de las condenas aqui sefialadas, sean actualizadas al
ejecutoriarse la sentencia con base en la variacién porcentual del I.P.C., la
liquidacién de los respectivos intereses moratorios y la formula establecida por
la Jurisprudencia de la Seccion 3% del Honorable Consejo de Estado. Lo
anterior, para efectos de compensar la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda (Art. 187 del C.P.A.C.A))

UNDECIMA: Que se condene a los demandados, al pago de las costas y

agencias en derecho, de conformidad con las disposiciones legales vigentes al
momento de proferirse sentencia que ponga fin al presente proceso.

Hechos

4 En apoyo de las pretensiones se narraron los hechos que se sintetizan a
continuacion?:

5 El 23 de diciembre de 2014, el Fondo y el demandado celebraron el
contrato No. 225, cuyo objeto consistio en la construccion del puente vehicular

4 indice 13 SAMAI, T.A.
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Limones, ubicado en la via La Virginia — Apia (departamento de Risaralda), por un
valor de $5.104°340.9253°. El plazo se fij6 en 7 meses.

6. El 30 de diciembre de 2014, el demandante suscribio el contrato No. 262
con la sociedad G.O.C. Sucursal Colombia, cuyo objeto consisti6 en la
interventoria integral del contrato No. 225.

£ Después de multiples prérrogas y modificaciones®, el plazo de ejecucion de
ese negocio juridico finalizo el 19 de septiembre de 2016, sin que el demandado
entregara el puente vehicular.

8. La interventora le recomendd al Fondo iniciar el proceso en contra del
demandado por el posible incumplimiento de sus obligaciones. En el marco de
varias reuniones que sostuvieron las partes de cara a solucionar las divergencias
derivadas del contrato No. 225, el 25 de julio de 2017, el contratista present6 ante
el Fondo la “Propuesta de Transaccion — Controversia Contractual incluye
Componente Ambiental y Componente Social”.

9. El 3 de agosto de 2018, el Fondo y el demandado suscribieron un “contrato
de transaccion” para solucionar las diferencias surgidas en la ejecucion del
contrato No. 225 y precaver un eventual litigio entre las partes. El contratista se
obligo a realizar la terminacion y reparacion y/o rehabilitacion del puente vehicular
Limones.

10. El 18 de agosto de 2018, el Fondo suscribi6 el contrato de interventoria No.
FA-IC-1-S-193-2018 con la sociedad Estudios Técnicos y Asesorias S.A. — ETA
S.A., cuyo objeto consistio en vigilar el desarrollo del “contrato de transaccién”.

11 El acta de inicio para la rehabilitacion del puente vehicular se firmé el 5 de
septiembre de 2018. El plazo de ejecucion pactado en el “acuerdo transaccional”
fue de 4 meses y 7 dias.

12. La interventoria del “contrato de transaccién” le inform6 al demandado en
multiples ocasiones acerca de los atrasos e incumplimientos en los que incurrié
respecto de los hitos del proyecto, entre ellos, destacd que no se presentd en el
sitio de las obras desde el 19 de noviembre de 2018 hasta el 11 de enero de 2019,
sin que mediara justificacion.

13. El 19 de diciembre de 2018, el demandado solicitd la suspension del
“contrato de transaccion” y pidid6 su prérroga. Aunque se adelanté el tramite
respectivo para suscribir esos acuerdos, el contratista no se presento a la firma de
los documentos contractuales correspondientes y tampoco amplié las garantias en
los términos exigidos para el efecto. El término de ejecucion del negocio juridico
expird el 11 de enero de 2019, sin que se cumpliera lo convenido.

5 El precio incluy6 IVA, tributos, tasas y contribuciones, asi como la utilidad del contratista, los costos y gastos
en los que incurriera para ejecutar sus obligaciones

6 El contrato No. 225 se adicion6 en $117'454.585, motivo por el cual su valor total ascendi6 a
$5.221'795.508.
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14. El 25 de febrero de 2019, la interventoria del “acuerdo transaccional” radico

el informe de incumplimiento. Surtido el procedimiento administrativo sancionatorio
fijado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el Fondo declaré el incumplimiento
total y definitivo del “contrato de transaccién” a través de la Resolucion No. 300 del
15 de octubre de 2020.

15. En el acto administrativo se cuantificaron los perjuicios en la suma de
$8.409'492.957 discriminados asi: i) $84’103.136, por concepto de las sumas
pagadas a la interventoria del “contrato de transaccion”; ii) $49'644.643, por las
sumas pagadas al supervisor de ese contrato de interventoria; iii) $230°979.000
por la contratacién de una consultoria para actualizar los estudios y disefios a nivel
fase Ill; iv) $126°141.731, por la contratacion de la interventoria del contrato de
consultoria para actualizar los estudios y disefios a nivel fase Il y de un apoyo a la
supervision para el contrato de interventoria de dichos disefios; v) $7.458'382.272
derivados de la contratacion del desmonte y construccion del nuevo puente
vehicular Limones; vi) $424'542.175, por la contratacion de la interventoria al
nuevo contrato de obra y de un apoyo a la supervision para el nuevo contrato de
interventoria y vii) $35'700.000, correspondientes a los pagos realizados al
Consorcio Sierra & Duran Abogados (asesor externo), con fundamento en los
productos presentados respecto del contrato No. 225 del 23 de diciembre de 2014.

16. En la misma resolucion se ordend hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria por valor de $1.044’359.101, se declar6 la ocurrencia del siniestro de
incumplimiento y se advirti6 que el Fondo acudiria a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para obtener el reconocimiento y pago de los
perjuicios superiores al valor de la clausula penal pecuniaria.

17. El contratista y la aseguradora presentaron recurso de reposicion en contra
de dicha determinacion. Por medio de la Resolucion No. 466 de 2020 se confirmé
integramente la decisién impugnada.

18. El 26 de enero de 2021, Confianza realizé el pago de la clausula penal
pecuniaria pactada en la suma de $1.044°359.101.

Fundamentos de derecho

19. Como fundamento de sus pretensiones indicé que tenia derecho a recurrir a
las instancias judiciales para lograr la liquidacién del contrato No. 225 del 23 de
diciembre de 2024, previo pago de los mayores valores que no quedaron cubiertos
por la clausula penal pecuniaria afectada, de acuerdo con lo consignado en la
Resolucion No. 300 del 15 de octubre de 2020.

20. Precis6 que la celebracion del “contrato de transaccién” tuvo por objeto
precaver un litigio entre las partes respecto del incumplimiento del contrato No.
225 de 2014 en el que incurrio el demandado; sin embargo, la inobservancia
prestacional no desaparecio.

2L Afirmé que las resoluciones a traves de las cuales se declaro el
incumplimiento total y definitivo del “contrato de transaccion” y se hizo efectiva la
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clausula penal pecuniaria pactada, son actos administrativos contractuales
amparados por la presuncion de legalidad.

Contestaciones de lademanda

22. En su contestacion’, el contratista hizo alusiébn a la declaracion de
incumplimiento emitida por la entidad a través de las Resoluciones Nos. 300 y 466
de 2020 y a la tasacion de los perjuicios reclamados en este juicio®.

23 En cuanto a lo primero, expres6 que: i) el Fondo adelanté un proceso de
incumplimiento en su contra, a pesar de que obré de buena fe y se ofrecié en
varias oportunidades a repotenciar el puente vehicular; ii) los disefios de la obra no
cumplian con las normas del Cédigo Colombiano de Disefio Sismico de Puentes
CCDSP-95, aspecto que corrobord la sociedad Bateman Ingenieria S.A. en el
dictamen pericial que rindi6 en el marco del procedimiento administrativo
sancionatorio, lo que da cuenta de una falta de planeacion imputable a la entidad;
iii) estuvo dispuesto a firmar la prérroga del “acuerdo transaccional”; sin embargo,
el Fondo se nego a ello.

24. En relacidon con los perjuicios reclamados indic6 que: i) en la parte
resolutiva de los actos administrativos por medio de los cuales se declaré el
incumplimiento no se consigné la suma de $7.365'133.855 que se pretende
cobrar; ii) la tasacion fijada en dichas decisiones no tuvo en cuenta que la obra
contratada se ejecutd en su totalidad; iii) el Fondo no considerd que el puente
vehicular no se demolid, puesto que el Instituto Nacional de Vias — Invias contrat6
su rehabilitacién; iv) la entidad pretende enriquecerse sin justa causa, puesto que
la intervencién del Invias sobre el puente se apoy6 en la obra que realizo el
demandado®.

25. Indic6 que no se oponia a la pretension de liquidacion judicial del contrato
No. 225, bajo el entendido de que el Fondo le adeudaba la suma de $692'822.238.

26. La aseguradora no contest6 la demanda reformadal®, pese a que se le
notificé en debida forma su admisién??.

7 Indice 20 SAMAI, T.A.

8 Formuld la excepcidn previa de pleito pendiente entre las mismas partes y por el mismo asunto, con
fundamento en un proceso ordinario de responsabilidad fiscal que inicié la Contraloria General de la Republica
en contra del demandado y la aseguradora por el detrimento patrimonial derivado del contrato No. 225 de
2014. El Tribunal a quo desestimd este medio exceptivo a través del auto del 28 de julio de 2022, con
fundamento en que el proceso de responsabilidad fiscal no comparte la misma naturaleza del medio de control
de controversias contractuales. Esta determinacion no fue recurrida (indice 23 SAMAI, T.A).

9 Con apoyo en los anteriores argumentos, propuso la excepcion que denominé “cobro de lo no debido o mala
fe en el demandante quien pretende mediante este proceso obtener sentencia declarativa para cobrar a mi
mandante una suma de dinero irreal”.

10 Confianza contest6 la demanda antes de su reforma de forma extemporanea. El andlisis sobre la
extemporaneidad de la contestacion que presentd la aseguradora quedé consignado en el auto del 9 de
febrero de 2022. Esa decision del Tribunal no fue objeto de recursos (indice 15 SAMAI, T.A.)

11 El auto admisorio de la demanda reformada se dictd el 9 de febrero de 2022 y se notific el 10 de febrero
siguiente. La notificacion se realizé en debida forma (por estado, tal y como lo establece el articulo 173 del
CPACA) (indices 15y 19 SAMAI, T.A.).



Radicacion 660012333000 202000553 01 (72.167)

Demandante: Fondo de Adaptacion

Demandados: Carlos Mario Zapata Ramirez y Compairiia
Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza —
Confianza S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

Alegatos de conclusién en primera instancia

21 Agotada la etapa probatorial?, el Fondo alegé de conclusién para insistir en
sus argumentos?!s.

28. El contratistal# intervino para sefialar que: i) cursaba otro proceso judicial
en contra del Fondo, en el que pretendi6 la nulidad de los actos administrativos a
través de los cuales se declard el incumplimiento total y definitivo del “contrato de
transaccion” (identificado con la radicacion No. 60012333000 202300010 00): ii) el
incumplimiento del “acuerdo transaccional” solo se podia predicar respecto de su
objeto y no frente a lo pactado en el contrato No. 225 de 2014, puesto que los
inconvenientes que se presentaron en ese negocio juridico debian entenderse
saneados con el “contrato de transaccion” celebrado; iii) el “contrato de
transaccion” debia valorarse conforme con su naturaleza juridica particular y no
como un contrato estatal propiamente dicho y iv) el Fondo no podia declarar el
incumplimiento del “acuerdo transaccional” por la supuesta desatencién de las
obligaciones de caracter predial, en tanto esa actividad no fue objeto de este
contrato.

29. Confianza y el Ministerio Publico no se pronunciaron.
Fundamentos de la sentencia impugnada

30. El a quo®® concluy6 que la pretension de liquidacion judicial del contrato No.
225 de 2014 fue extemporanea®®, al igual que las demas suplicas “concordantes”.
Sostuvo que la celebracién del “contrato de transaccion” no incidié en el término
de caducidad, en tanto se tratd de dos relaciones juridicas autonomas.

3L Respecto del “contrato de transaccion” mencioné que el Fondo estaba
legalmente facultado para declarar el incumplimiento, pero Unicamente con el
objeto de hacer efectiva la clausula penal sin superar el valor pactado y para hacer
efectiva la poéliza en lo pertinente, por lo cual respecto de los mayores valores
reclamados debia acreditarlos ante el juez. No obstante, las pruebas que obran en
el proceso solo dan cuenta de la inobservancia de las obligaciones del

12 Por medio del auto del 21 de febrero de 2023, el a quo decretd las pruebas documentales aportadas con la
demanda —inicial y reformada— y sus contestaciones, asi como el testimonio de Victor Hugo Vargas Rivera
(elemento de conviccidn solicitado por el demandado). Mediante proveido de la misma fecha, el Tribunal negé
la solicitud de acumulacién de este proceso con el identificado con la radicacion No. 660012333000
202300010 00, comoquiera que el apoderado judicial de Carlos Mario Zapata Ramirez formul6 la peticion
cuando ya se habia programada la audiencia inicial en el presente juicio (numeral 3 del articulo 148 del CGP).
Frente a esa determinacion no se presentaron recursos. La declaracion testimonial de Victor Hugo Vargas
Rivera se recibié en la audiencia de pruebas celebrada el 19 de septiembre de 2023, diligencia en la cual se
prescindio de la audiencia de alegaciones y juzgamientos y se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusién, asi como al Ministerio Publico para que rindiera su concepto (indices 39 y 75 SAMAI, T.A.).

13 [ndice 78 SAMAI, T.A.

14 indice 79 SAMAI, T.A.

15 [ndice 82 SAMAI, T.A.

16 El Tribunal indico que el plazo de ejecucién del contrato No. 225 del 23 de diciembre de 2014 finaliz6 el 25
de septiembre de 2016, mientras que el término de 6 meses para su liquidacion bilateral concluy6 el 26 de
marzo de 2017, sin que los extremos negociales procedieran en tal sentido. No tuvo en cuenta el término de 2
meses para liquidarlo unilateralmente, puesto que el negocio juridico en cuestion se regia por las
prescripciones del derecho privado. Por lo anterior, concluyé que el plazo maximo de 2 afios para acudir a la
jurisdiccion finalizé el 27 de marzo de 2018. Como la demanda inicial —sin reformar— se present6 el 3 de
diciembre de 2020, el a quo concluyé que se configuré la caducidad del medio de control de controversias
contractuales (indice 82 SAMAI, T.A)).
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demandado, pero no de los perjuicios reclamados por encima del valor establecido
en la clausula penal.

32. Al respecto, expresé que el dictamen pericial elaborado por la sociedad
Bateman Ingenieria S.A. en el marco del procedimiento administrativo
sancionatorio, los contratos de interventoria y los conceptos presentados por los
asesores de la entidad publica demuestran el incumplimiento del “contrato de
transaccion”, pero no la causacion de los mayores perjuicios que se reclaman.
Advirti6 que no se aportaron elementos de conviccidn que probaran la ejecucion
de los negocios juridicos suscritos para desmontar la estructura y la construccion
del nuevo puente vehicular.

33. No condené en costas, porque no se acreditaron.

. LOS RECURSOS DE APELACION

34. El Fondo?’ interpuso recurso de apelaciéon en contra del numeral 38 de la
sentencia de primera instancia. Como fundamento de su impugnacion expresé
que, a pesar de que en el fallo se declar6 el incumplimiento del “contrato de
transaccion”, se omitié el reconocimiento de los perjuicios, conclusion a la que se
arribé debido a que no se valoraron adecuadamente las pruebas que demuestran
gue los causados superaron el valor de la clausula penal pactada.

35. Especificamente se refirid a la Resolucion No. 300 del 15 de octubre de
2020. Sefaldé que se trata de un acto administrativo que estad cobijado por la
presuncion de legalidad y que a través suyo el Fondo, ademas de declarar el
incumplimiento del “contrato de transaccién”, cuantific los perjuicios en la suma
de $8.409'492.957, correspondiente a los conceptos que fueron desagregados en
ese acto y que transcribio®®.

36. Afadié que en la parte resolutiva del mencionado acto se anuncioé que el
Fondo acudiria a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para obtener el
reconocimiento y restablecimiento definitivo de los perjuicios que llegaren a ser
superiores a la clausula penal, lo cual era concordante con lo pactado en la
clausula novena del “contrato de transaccion”, en la que se estipul6 que la
clausula penal no comportaba una renuncia de la entidad publica para perseguir la
reparacion integral de los perjuicios que causara el contratista en caso de
incumplimiento.

3r. Enlistd las pruebas que obran en el expediente? e indicé que acreditan que
los pagos efectuados al contratista y a la interventoria constituyeron un perjuicio
para la entidad, en tanto la obra contratada no fue funcional. Sefalé que como se
declar6 el incumplimiento del “contrato de transaccion”, los pagos realizados a los

7 indice 86 SAMAI, T.A.

18 “3, SE NIEGAN las demas pretensiones de la demanda”. Los demas aspectos resueltos en el fallo de
primera instancia no fueron cuestionados por el Fondo (indice 86 SAMAI, T.A.).

19 Se refiere a los mismos mencionados en la sintesis de la demanda.

20 E] Fondo textualmente consignd lo siguiente en su recurso de apelacién: “[...] Contrario sensu a lo afirmado
por el Honorable Despacho, en el plenario reposan las siguientes pruebas [...]".
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sujetos mencionados constituyeron perjuicios que debian ser reconocidos al
Fondo.

38. El contratista®! formul6 recurso de apelacion en contra del fallo de primer
grado, con el proposito de que se nieguen la totalidad de las pretensiones de la
demanda.

39. En lo que concierne a la declaracion de incumplimiento del “contrato de
transaccion” sefalé que: i) era improcedente porque, debido a sus efectos
extintivos, esa clase de acuerdos no crean obligaciones susceptibles de ser
inobservadas; ii) las pruebas dan cuenta de que la imposibilidad de cumplir el
objeto pactado fue atribuible al Fondo, en tanto se debié a errores en los disefios
del proyecto que no estuvieron a cargo del contratista y iii) al momento en que se
notificd la decision de incumplimiento, el “contrato de transaccién” estaba
suspendido, por lo cual esa decision fue prematura y arbitraria, puesto que no
respeto el plazo de ejecucion del “acuerdo transaccional”, ni tuvo en cuenta la
solicitud de la interventoria tendiente a prorrogar el plazo en 70 dias, por lo cual,
por falta de cooperacion de la demandante el contratista no pudo culminar el
objeto convenido.

40. Respecto de los perjuicios expresé que: i) la sentencia es incongruente
porque declard el incumplimiento total del “contrato de transaccién” y ordené el
pago de la totalidad de la clausula penal pecuniaria, a pesar de que el fallo
reconocié que la rehabilitacion del puente vehicular se ejecutdé en un 30%; ii) se
incluyé la desatencion de obligaciones relacionadas con pagos prediales, los
cuales no eran carga del contratista; iii) los perjuicios adicionales reclamados por
el Fondo no estan justificados y no guardan relaciéon causal con el supuesto
incumplimiento del “contrato de transacciéon”; iv) la obra realizada por el
demandado fue utilizada en la rehabilitacién que se convino con otro contratista y
v) el Fondo no cumplié con su deber de mitigar los perjuicios, dado que no buscé
alternativas para culminar el proyecto constructivo con el demandado.

4L Finalmente, afirm6 que existe un pleito judicial pendiente respecto de la
validez de las resoluciones a través de las cuales el Fondo declaré el
incumplimiento total y definitivo del “contrato de transaccién”, por lo cual en este
juicio no era posible presumir su legalidad, en tanto ello implicaria un
prejuzgamiento sobre el resultado de ese otro proceso; a la vez que podria
conducir a una contradiccién entre decisiones judiciales en el evento en que en
este litigio se asumiera su validez y en el otro se anularan tales actos.

Tramite en segunda instancia
42. A través del auto del 29 de octubre de 202422, el Tribunal concedié los

recursos de apelacion interpuestos en el efecto suspensivo y esta Corporacion los
admiti6 mediante el proveido del 4 de diciembre de 202423,

2! ndice 87 SAMAI, T.A.
22 [ndice 89 SAMAI, T.A.
23 [ndice 3 SAMAI, Consejo de Estado (en adelante, C.E.).
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43. De conformidad con lo regulado en el articulo 247 del CPACA, modificado

por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, no se corrio traslado a las partes para
alegar de conclusion, comoquiera que no se decretaron pruebas en segunda
instancia?®.

44. El contratista se pronuncié en segunda instancia®® e insisti6 en los
argumentos planteados en su impugnacion. El Fondo y Confianza guardaron

silencio en esta etapa procesal. El Ministerio Pablico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

Cuestiones previas

45. Con la finalidad de delimitar el objeto de la apelacion del cual se debe
ocupar la Sala, resulta necesario efectuar unas precisiones frente a los siguientes
aspectos: i) la naturaleza juridica del denominado “contrato de transaccion” del 3
de agosto de 2018; ii) el interés del contratista para recurrir la sentencia de
primera instancia y iii) el “pleito judicial pendiente” invocado en su recurso de
apelacion.

46. i) En la parte considerativa del acuerdo que las partes denominaron
“transaccion”, se consigndé que el 23 de diciembre de 2014 ellas mismas
suscribieron el contrato No. 225 para la construccion del puente vehicular
Limones, para ser ejecutado en un plazo de 14 meses?%, por un valor de
$5.221°'795.508%’. No obstante, al vencimiento del plazo pactado -19 de
septiembre de 2016— la obra no fue recibida por la entidad porque presentaba
fallas derivadas del proceso constructivo.

ar. El 27 de julio de 2017, el contratista presentdé una “propuesta de
transaccion” para la rehabilitacién del puente, a través de una propuesta técnica
elaborada por la firma SM Ingenieros S.A.S. que comprendia componentes
técnicos, financieros, sociales y ambientales, la cual no fue aceptada inicialmente
por la entidad, porque, si bien obtuvo concepto técnico favorable, el Fondo no
aceptd pagar las actas de obra Nos. 13, 14 y 142 del contrato No. 225 hasta tanto
el puente fuera recibido a entera satisfaccion. EI 30 de enero de 2018, el
contratista presenté una nueva propuesta en la que acepté el pago de tales actas
una vez la obra fuera recibida a satisfaccion.

48. El 3 de agosto de 2018 se suscribié el acuerdo que las partes titularon?®
“Transaccion para la solucion de las diferencias surgidas en relacion con la
ejecucion del contrato No. 225 de 2014 con el fin de precaver un eventual litigio

24 A través del auto del 20 de junio de 2025, esta Corporacion negd una “solicitud” probatoria en segunda
instancia formulada por el demandado en su recurso de apelaciéon, comoquiera que no cumplié con las
exigencias argumentativas minimas establecidas para tal efecto (indice 20 SAMAI, C.E.).

25 ndice 9 SAMAI, C.E.

%6 Se referencié que el plazo inicial se pacté en 7 meses, pero que, a través de diferentes acuerdos
modificatorios, se lo amplié en 7 meses mas.

27 Se indico que el valor inicial ascendié a $5.104'340.923, el cual se adiciond en $117°454.585 a través de
otrosi No. 5 del 16 de septiembre de 2016.

28 [ndice 13 SAMAI, T.A.
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entre el Fondo de Adaptacion y Carlos Mario Zapata Ramirez” (énfasis agregado).
El objeto se estipulé en la clausula primera?®, asi:

OBJETO. La presente transaccion tiene por objeto solucionar de manera
directa las controversias surgidas entre LAS PARTES con ocasion del
contrato No. 225 del 23 de diciembre de 2014 y de esa manera precaver un
eventual litigio entre las mismas, originada en el incumplimiento de las
obligaciones contractuales derivadas del mencionado contrato por parte de EL
CONTRATISTA [...].

49. En principio, el titulo y el objeto pactado son concordantes con la definicion
de transaccion a la que se refiere el articulo 2469 del Cédigo Civil*?; sin embargo,
revisado integralmente el contenido del acuerdo se concluye que no reune los
elementos esenciales de esta clase de negocio juridico, esto es: i) la existencia
actual o futura de una divergencia entre las partes respecto de un derecho en
particular; ii) las concesiones reciprocas que se realizan los suscribientes del
acuerdo vy iii) la voluntad de los extremos negociales tendiente a poner fin a la
incertidumbre que se cierne en torno a sus aspiraciones sin la intervencion del
aparato jurisdiccional del Estado®?.

50. Del texto del acuerdo no se observa que existiera una divergencia entre las
partes en punto a la causa que lo motivé —el incumplimiento del contratista— y
tampoco que el acuerdo se hubiese construido sobre la base de concesiones
reciprocas entre ellas, puesto que el Fondo no renuncié a ninguno de sus
derechos, como tampoco lo hizo el contratista.

5L En efecto, en la clausula segunda se consigndé expresamente que “[l]la
presente transaccion se hace teniendo en cuenta que el objeto del contrato No.
225 de 2014 fue incumplido por EL CONTRAITSTA quien para dar cabal
ejecucion a sus obligaciones incumplidas” aceptd realizar la terminacion y
reparacion y/o rehabilitacion del puente vehicular Limones®?, de conformidad con
los elementos técnicos de la propuesta que presentd, sin ningan costo a cargo de
la entidad3? (énfasis agregado).

29 [ndice 13 SAMAI, T.A.

30 Articulo 2469 del Codigo Civil: “Definicidn de la transaccién. La transaccién es un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es transaccion el
acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa” (énfasis afiadido).

3! La Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre el
contrato de transaccion y sus elementos esenciales en los siguientes términos: “[...] [L]a doctrina de la Corte
tiene sentado que son tres los elementos estructurales de la transaccién, a saber: a) la existencia actual
o futura de discrepancia entre las partes acerca de un derecho; b) la reciprocidad de concesiones que
se hacen las partes; y c) su voluntad e intencidon de ponerle fin a la incertidumbre sin la intervencion
de la justicia del Estado (Casacién Civil de 12 de diciembre de 1938, XLVII, 479 y 480; 6 de junio de 1939,
XLVIII, 268; 22 de marzo de 1949, LXV, 634; 6 de mayo de 1966, CXVI, 97; 22 de febrero de 1971, CXXXVIII,
135). Teniendo en cuenta estos elementos, se ha definido con mayor exactitud la transaccion,
expresando que es la convencidén en que las partes, sacrificando parcialmente sus pretensiones,
ponen término en forma extrajudicial a un litigio pendiente o precaven un litigio eventual» (CSJ SC, 29 oct.
1979, G. J. t. CLIX, pp. 301 a 305) [...]” (énfasis afiadido) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
Agraria y Rural, sentencia del 6 de junio de 2022 (SC1365-2022), radicacion No. 11001-31-03-009-2013-
00173-01, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

32 En la clausula décima segunda del “contrato de transaccion” del 3 de agosto de 2018 establecio lo
siguiente: “DETERMINACION DEL OBJETO DE LA TRANSACCION: La presente transaccion se hace
teniendo en cuenta que el objeto del contrato No. 225 del 23 de diciembre de 2014 fue incumplido por EL
CONTRATISTA, quien para dar cabal ejecucién de sus obligaciones incumplidas se obliga a realizar la
terminacion y reparacion y/o rehabilitacion del puente vehicular Limones [...]” (indice 13 SAMAI, T.A.).

33 Clausula sexta del “contrato de transaccion” del 3 de agosto de 2018: “RECURSOS. EL CONTRATISTA se
compromete a realizar las actividades de obra para la terminacion, rehabilitacion y/o reconstruccion del
Puente Limones, con recursos propios, segun los términos establecidos en la propuesta de arreglo presentada
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52. En estas condiciones, no es posible sostener que el hecho de que el

contratista aceptara asumir los costos de la terminacion y reparacion y/o
rehabilitacion del puente vehicular constituyera una renuncia a sus derechos, pues
lo que se dej6 plasmado en el acuerdo fue que esa carga le correspondia por
haber incumplido las obligaciones que asumio en el contrato No. 225.

53. El contratista tampoco renuncié a recibir el pago del saldo insoluto del
contrato No. 225, sino a que se realizara una vez se recibiera el puente a
satisfaccion34.

54. Se afiade a lo anterior que lo estipulado en la clausula décima tercera® no
comporté la renuncia de la entidad a declarar el incumplimiento del contrato No.
225 y a hacer efectivo el amparo de cumplimiento, lo que se acordé fue que no lo
haria, siempre y cuando el contratista cumpliera con lo pactado en el acuerdo del
3 de agosto de 2018, pues si esto ocurria, se convalidaria todo incumplimiento
previo. La clausula es del siguiente tenor:

NO CONVALIDACION DEL INCUMPLIMIENTO PREVIO. El cumplimiento de
lo pactado en la presente transaccion por parte del contratista, asi como el
recibo a satisfaccion por parte de la Entidad, convalidard todo incumplimiento
previo. Por lo tanto, el FONDO DE ADAPTACION no podra declarar el
incumplimiento y/o afectar el amparo de cumplimiento de la péliza del contrato
con base en hechos o circunstancias anteriores a la suscripcion del presente
contrato (énfasis agregado).

55. Igualmente, en los términos del numeral 3 del articulo 1625 del Cddigo
Civil®®, la transaccion es un modo de extinguir las obligaciones; sin embargo, de lo
que da cuenta todo lo anterior es que la intencidn de las partes no fue extinguir las
obligaciones derivadas del contrato No. 225, sino procurar su cumplimiento, aun
cuando fuera de manera extemporanea. En este sentido, en el paragrafo segundo
de la clausula décima tercera aclararon que “esta transaccion no constituye en
modo alguno novacién de las obligaciones emanadas del contrato original”.

56. En ese contexto, concluye la Sala que, pese a la denominacion que las
partes le dieron, el acuerdo del 3 de agosto de 2018 no correspondid a una
transaccion, sino que se tratd un acuerdo de voluntades por medio del cual el
Fondo acept6 la propuesta del contratista de cumplir de manera extemporanea las
obligaciones derivadas del contrato No. 225%, bajos las estrictas condiciones
técnicas necesarias para la terminacion y reparacion y/o rehabilitacion del puente,
de tiempo y economicas que fueron acordadas por las partes, con la prevision de
que, en caso de incumplimiento de ese acuerdo, la entidad publica quedaria

por él. Por tanto, la presente transaccion no implica la ejecucién ni erogacion de recursos publicos” (indice 13
SAMAI, T.A)).

34 paragrafo primero de la clausula sexta: “PARAGRAFO PRIMERO. Una vez verificado el cumplimiento de
las obligaciones emanadas de esta transaccion, suscrita el acta de recibo a satisfaccion y aprobada la
actualizacion de las garantias por parte del EL FONDO, éste cancelara el valor pendiente de pago del
contrato No. 225 [...]” (indice 13 SAMAI, T.A.).

3 [ndice 13 SAMAI, T.A.

36 Articulo 1625 del Codigo Civil: “Modos de extincion. Toda obligacion puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en
darla por nula. Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte: [...] 3. Por la transaccion [...]"
(énfasis afiadido).

37 [ndice 13 SAMAI, T.A.

13



Radicacion 660012333000 202000553 01 (72.167)

Demandante: Fondo de Adaptacion

Demandados: Carlos Mario Zapata Ramirez y Compairiia
Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza —
Confianza S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

habilitada para declararlo a través de acto administrativo y de hacer efectiva la
clausula penal en él pactada.

57. Por lo anterior, en lo sucesivo, la Sala hara alusién al negocio juridico como
el acuerdo del 3 de agosto de 2018.

58. i) De conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 320 del CGP,
la parte que puede interponer el recurso de apelacion es aquella a la que le ha
sido desfavorable la providencia de primera instancia.

59. Examinada la sentencia recurrida, encuentra la Sala que en este caso al
contratista le asiste interés para recurrir la providencia en punto a la declaraciéon
de incumplimiento que quedd contenida en la parte resolutiva del fallo; sin
embargo, como pasa a verse, lo cierto es que a través de tal declaracién el
Tribunal no resolvié ninguno de los puntos de la litis que le fue planteada, en tanto
esa pretension no fue propuesta®, lo que hizo fue reproducir la decision
administrativa que el Fondo adoptd previamente sobre esa materia y sobre la cual
fundé los pedimentos de su demanda.

60. En efecto, aunque en la sentencia se hizo alusion al procedimiento
administrativo que precedio a la expedicion de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de
2020 y a las pruebas recaudadas en é€l, lo cierto es que tales referencias no se
hicieron con el objeto de resolver un punto del litigio que no fue planteado, sino
para evidenciar que a traveés de tales actos administrativos el Fondo ya habia
decidido sobre esa cuestion, por lo cual sefial6 que el demandado estaba
‘legalmente facultado para declarar el incumplimiento” con el objeto de hacer
efectiva la clausula penal.

61. Si bien, de manera imprecisa en la parte considerativa el Tribunal anuncié
que declararia el incumplimiento del contratista respecto del acuerdo del 3 de
agosto de 2018 y asi lo incluy6 en la parte resolutiva, al revisar de manera integra
el contenido de la providencia la Sala concluye que se tratdé de un error formal que
no puede sostenerse, por lo cual lo corregira eliminando tal declaracion de la parte
resolutiva.

62. Las razones expuestas conducen a que en el objeto de la apelacion no se
deban incluir los reparos del contratista en punto a la declaracion de
incumplimiento contenida en la parte resolutiva del fallo.

63. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala estima necesario advertir que ni a traves
de los argumentos de su contestacion ni con ocasion de la apelacion, el contratista
podia debatir acerca de las razones que sustentaron las referidas decisiones

38 En las pretensiones 1, 2, 6, 7 y 8 de la demanda, el Fondo solicitd, respectivamente, que se declarara que
los perjuicios causados por el contratista como consecuencia del incumplimiento del acuerdo del 3 de agosto
de 2018 declarado a través de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020 superaron el valor de la clausula
penal pactada en $7.365'133.855; consecuencialmente, que se afectaran los amparos de cumplimiento y
estabilidad y calidad de la obra, el primero por valor de $1.044’359.101,60 y el segundo por valor de
$2.088°718.203,20 y la suma restante a cargo del contratista. En las pretensiones 3, 4 y 5 solicitd que se
realizara la liquidacion judicial del contrato No. 225 y que, como consecuencia de ese ejercicio, se liberaran
unos recursos y se ordenara al contratista devolver otros. El Tribunal declar6 la caducidad de este grupo de
pretensiones, aspecto que no fue apelado por ninguna de las partes.
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administrativas, porgue no son los medios procesales idoneos para hacerlo, pues,
dada la presuncion de legalidad que los cobija, para ello se requeria formular una
pretension de nulidad en su contra; sin embargo, pudiendo hacerlo, el demandado
no propuso una demanda de reconvencion con ese proposito.

64. Se precisa que, aunque el régimen juridico aplicable al acuerdo del 3 de
agosto de 2018 era el derecho privado, la entidad estaba habilitada legalmente
para declarar su incumplimiento a través de acto administrativo, como lo hizo.

65. De conformidad con lo previsto en el articulo 155 de la Ley 1753% de
2015%, los contratos que celebrara el Fondo en vigencia de dicha normativa®! se
regian por el derecho privado, “con plena observancia de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir las
clausulas excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de
1993 y de aplicar lo dispuesto en los articulos 11y 17 de la Ley 1150 de 2007”
(énfasis agregado).

66. El acuerdo se suscribio el 3 de agosto de 2018, es decir, en vigencia de la
mencionada normativa, a la que se remitieron las partes en la clausula novena en
los siguientes términos*?:

NOVENO. — CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: De conformidad con lo
establecido en los articulos 155 de la Ley 1753 de 2015, 17 de la Ley 1150
de 2007 y en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes acuerdan
libre, expresa e irrevocablemente la causacion y efectividad de la clausula
penal pecuniaria, en caso de incumplimiento parcial o definitivo en la ejecucion
oportuna del contrato de transaccion, asi como en caso de incumplimiento de
obligaciones a cargo del CONTRATISTA después de terminado el plazo de
ejecucion. En esos eventos, EL FONDO podra hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria, a titulo de pena, por un monto equivalente hasta por el
veinte por ciento (20%) del valor total del contrato No. 225 de 2014, a través
del procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
[...] (énfasis afiadido).

67. En estas condiciones se concluye que las resoluciones a través de las
cuales el Fondo declar6 el incumplimiento total y definitivo del “contrato de
transaccion” son actos administrativos, pues se expidieron en ejercicio de la

39 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.

40 Articulo 155 de la Ley 1753 de 2015: “Del Fondo de adaptacién. El Fondo Adaptacion, creado mediante
Decreto- Ley 4819 de 2010, hara parte del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres en los
términos de la Ley 1523 de 2012. Los contratos que celebre el Fondo Adaptacion para ejecutar los
recursos destinados al programa de reduccién de la vulnerabilidad fiscal ante desastres y riesgos climaticos,
se regirén por el derecho privado. Lo anterior, con plena observancia de lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir las clausulas excepcionales a que se
refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y de aplicar lo dispuesto en los articulos 11y 17 de la
Ley 1150 de 2007, a partir del 1 de enero de 2020 los procesos contractuales que adelante el Fondo
Adaptacion se regiran por lo previsto por la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007 [...]” (énfasis afiadido).

41 Articulo 267 de la Ley 1753 de 2015: “La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias [...]".

42 Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007: “Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de
control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida
de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula
penal pecuniariaincluida en el contrato [...]" (énfasis afiadido).
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prerrogativa publica consagrada en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, que, en
virtud de la habilitacion establecida en el articulo 155 de la Ley 1753 de 2015,
podia ser incorporada a sus contratos.

68. Con apego en las reflexiones que se acaban de plasmar, se concluye que
el demandado no podia utilizar el recurso de apelacion para intentar restarle efecto
a la declaracién de incumplimiento total y definitiva que realizé el Fondo en los
actos administrativos mencionados, porque la presuncion de legalidad de dichas
determinaciones se lo impide, de suerte que todas las alegaciones del contratista
tendientes a sefialar que fue el demandante quien desatendio el acuerdo del 3 de
agosto de 2018, no podrian prosperar.

69. Ahora, en relacion con los reparos que formul6 el contratista respecto del
monto por el que el Fondo hizo efectiva la clausula penal y el monto de los
perjuicios que alega el demandante que superaron ese valor, la Sala concluye que
el demandado no tenia interés para impugnar la decision de primera instancia. En
relacion con el primer aspecto, porque el fallo no se pronuncié sobre eso vy,
respecto del segundo, porque esa pretension se negod.

70. Lo dicho en relacidén con los motivos de disenso que presenté el contratista
respecto del incumplimiento del acuerdo del 3 de agosto de 2016, resulta
igualmente aplicable frente a los motivos de disenso que formuld sobre el monto
por el que se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria en los referidos actos
administrativos, en la medida que este aspecto también quedd cobijado por la
presuncion de legalidad que los acompafa, ademas de que, se reitera, en la
sentencia recurrida no se hizo alusion a ello.

L En consecuencia, en el objeto de la apelaciéon tampoco se incluirdn estos
aspectos.
2. i) Respecto del “pleito judicial pendiente” invocado por el contratista en su

impugnacién, con fundamento en que la validez de las Resoluciones Nos. 300 y
466 es materia de debate en el juicio identificado con la radicacion No.
660012333000 202300010 003, la Sala advierte que se trata de la formulacion
inoportuna de una excepcidn previa, construida sobre sucesos acontecidos con
posterioridad a la fecha en que podia presentarse y que, en cualquier caso, no
reune los elementos sustantivos para configurarla.

73 De conformidad con lo dispuesto en articulo 101 del CGP#4, la formulaciéon
de las excepciones previas esta limitada al término de traslado de la demanda®, lo

43 Proceso judicial que también se adelanta ante el Tribunal Administrativo de Risaralda.

44 En virtud de lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA (modificado por el articulo 38 de la
Ley 2080 de 2021), las excepciones previas se formulan y se deciden de conformidad con lo sefialado en los
articulos 100, 101 y 102 del CGP. La referida remision normativa es del siguiente tenor: “Contestacion de la
demanda. Durante el término de traslado, el demandado tendra la facultad de contestar la demanda mediante
escrito, que contendréa: [...] Paragrafo 2°. [modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021] [...] Las
excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los articulos 100, 101 y 102 del
Caédigo General del Proceso. Cuando se requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo
del articulo 101 del citado coédigo, el juez o magistrado ponente las decretara en el auto que cita a la audiencia
inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron
pruebas y estén pendientes de decision [...]"” (énfasis y aclaracion afiadida).

16



Radicacion 660012333000 202000553 01 (72.167)

Demandante: Fondo de Adaptacion

Demandados: Carlos Mario Zapata Ramirez y Compairiia
Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza —
Confianza S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

gue supone que para ese momento estén reunidos los elementos sustantivos en
los que se soporta.

4. En este caso, se encuentra que al momento en que vencié el término en el
que el demandado podia proponer la excepcién®®, el contratista no habia
presentado demanda en contra del Fondo para solicitar la nulidad de las
Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020, lo que tuvo lugar con posterioridad*’. No le
estd dado al demandado, formular una “excepcion previa” sobre actuaciones que
€l mismo surtié con posterioridad al momento en que podia proponerla.

75. Ademas, no estan configurados los requisitos en los que se funda tal
excepcion, puesto que no existe identidad entre las pretensiones formuladas en
este juicio y las planteadas en el proceso identificado con la radicacion No.
660012333000 202300010 00. La anulacion de los actos administrativos por
medio de los cuales se declar6 el incumplimiento total y definitivo del “acuerdo
transaccional” no fue peticionada en este asunto*®, ni siquiera por la via de una
demanda de reconvencion®®, herramienta procesal a la cual pudo recurrir el
contratista en este juicio, pero de la que no hizo uso.

76. En virtud de lo anterior, incluso si se interpretara que lo quiso el apelante
fue formular una solicitud de suspension del proceso por prejudicialidad, lo cierto
es que no estaria llamada a prosperar, en la medida que, en los términos del
numeral 1° del articulo 161 del CGP®°, para que ello ocurriera, debia ser imposible
en este mismo proceso pretender la nulidad de los actos administrativos, a través
de una demanda de reconvencion.

45 Articulo 101 del CGP: “Oportunidad y tramite de las excepciones previas. Las excepciones previas se
formularan en el término del traslado de la demanda en escrito separado que debera expresar las razones
y hechos en que se fundamentan. Al escrito deberdn acompafarse todas las pruebas que se pretenda hacer
valer y que se encuentren en poder del demandado. El juez se abstendra de decretar pruebas de otra clase,
salvo cuando se alegue la falta de competencia por el domicilio de persona natural o por el lugar donde
ocurrieron hechos, o la falta de integracion del litisconsorcio necesario, casos en los cuales se podran
practicar hasta dos testimonios. Las excepciones previas se tramitaran y decidirdn de la siguiente manera: 1.
Del escrito que las contenga se correra traslado al demandante por el término de tres (3) dias conforme al
articulo 110, para que se pronuncie sobre ellas y, si fuere el caso, subsane los defectos anotados. 2. El juez
decidira sobre las excepciones previas que no requieran la practica de pruebas, antes de la audiencia
inicial, y si prospera alguna que impida continuar el trdmite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo
haya sido oportunamente, declarara terminada la actuacién y ordenara devolver la demanda al demandante.
Cuando se requiera la préactica de pruebas, el juez citara a la audiencia inicial y en ella las practicaray
resolvera las excepciones [...]" (énfasis agregado).

46 El auto admisorio de la demanda reformada se profirié el 9 de febrero de 2022 y se notifico el 10 de febrero
siguiente. La natificacion se realiz6 en debida forma (por estado, tal y como lo establece el articulo 173 del
CPACA). El término de 15 dias habiles para contestar dicho acto procesal vencia el 3 de marzo de 2022,
fecha en la cual el contratista radico su contestacion (indices 15, 19 y 20 SAMAI, T.A)).

47 El contratista presenté la demanda en la que pretende la nulidad de los actos administrativos a través de los
cuales se declaro el incumplimiento total y definitivo del “contrato de transacciéon” el 18 de enero de 2023
(proceso judicial identificado con la radicacion No. 660012333000 202300010 00), es decir, con posterioridad
a la contestacion de la demanda reformada en este juicio (3 de marzo de 2022).

48 Circunstancia apenas ldgica, en la medida en que el demandante en este juicio es el Fondo.

4% De conformidad con lo regulado en el articulo 177 del CPACA, la demanda de reconvencién puede
presentarse dentro del término de traslado de la admision de la demanda principal o de su reforma. El
contratista pudo demandar en reconvencién hasta el 3 de marzo de 2022, toda vez que en dicha fecha
culminé el término de traslado de la reforma de la demanda presentada por el Fondo (ver pie de pagina No.
46); sin embargo, el demandado no hizo uso de dicho mecanismo procesal.

50 Articulo 161 del CGP: “Suspension del proceso. El juez, a solicitud de parte, formulada antes de la
sentencia, decretara la suspension del proceso en los siguientes casos:

1. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de lo que se decida en otro proceso
judicial que verse sobre cuestion que sea imposible de ventilar en aquel como excepcidn o mediante demanda
de reconvencion ..."
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. Por lo anterior, este aspecto del recurso de apelaciéon del demandado

tampoco se incluira en el objeto de la apelacion.

8. Finalmente, se precisa que la Sala no ahondara en la caducidad que en
primera instancia se declar6 respecto de las pretensiones 3, 4 y 5, toda vez que no
fue objeto de apelacion por ninguna de las partes®?.

El objeto de la apelacién

9. Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal valoré inadecuadamente las
pruebas aportadas al proceso y si éstas dan cuenta de que los perjuicios
originados en el incumplimiento del demandado respecto del acuerdo del 3 de
agosto de 2018 superaron el valor de la clausula penal que se hizo efectiva a
través de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020.

80. Se anticipa que el recurso de apelacion no tiene vocacién de prosperidad. A
esta conclusion se arriba con fundamento en las siguientes consideraciones:

8L i) Los actos administrativos a través de los cuales el Fondo declaré el
incumplimiento del acuerdo del 3 de agosto de 2018 no constituyen prueba de que
los perjuicios causados hubieran superado el monto de la clausula penal pactada
en ese negocio juridico.

82. Consta en el proceso que a través de la Resolucion No. 300 del 15 de
octubre de 2020, confirmada a través de la Resolucion No. 466 del 28 de
diciembre del mismo afio, el Fondo declaré el incumplimiento total y definitivo del
acuerdo del 3 de agosto de 2018, en tanto, vencido el plazo convenido para
realizar la terminaciébn y reparacion y/o rehabilitacion del puente vehicular
Limones, el demandado no cumplié esa obligacion.

83. Como consecuencia de la anterior declaracion, la entidad hizo efectiva la
clausula penal pactada en la clausula novena del acuerdo del 3 de agosto de 2018
en un monto equivalente al 20% del valor total del contrato No. 225 —que ascendio
$5.221'795.508%%—, esto es, en $1.044’359.101,60. Asimismo, declar6 la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento cubierto por la pdliza de seguros No. 23
GU041392 expedida por Confianza para amparar el cumplimiento de ese negocio
juridico. Afectdé el monto del amparo —establecido en un 40% del valor total del
contrato No. 225- en la misma cuantia de la clausula penal.

51 Sin perjuicio de ello, se precisa que el acuerdo del 3 de agosto de 2018 se suscribié cuando ya habia
empezado a computarse el término de caducidad para presentar demanda con ocasion de las controversias
gue se originaran en el contrato No. 225. Este contrato termind por vencimiento del plazo el 19 de septiembre
de 2016, las partes acordaron un plazo para liquidarlo de 6 meses que fenecié el 20 de marzo de 2017. El
acuerdo al que llegaron las partes el 3 de agosto de 2018 no tenia la virtualidad de interrumpir o suspender el
plazo de caducidad que ya habia empezado a computarse y que para el momento de presentacion de la
demanda sin reformar —3 de diciembre de 2020- ya habia fenecido, puesto que no encuadra en ninguna de
las causales legales que la ley prevé para ello y que son las Unicas que pueden operar con esos efectos por
tratarse el término de caducidad de una norma de orden publico sobre la cual no pueden disponer las partes.
52 El valor del contrato No. 225 se estipul6 inicialmente en $5.104’340.923. A través de otrosi No. 5 del 16 de
septiembre de 2016, se adiciond en $117°'454.585 (informacién tomada del hecho 5 del acuerdo del 3 de
agosto de 2018) (indice 13 SAMAI, T.A)).
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84. En relacidon con los mencionados aspectos, la entidad publica ejercié la

facultad establecida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, puesto que, previo
agotamiento del procedimiento administrativo respectivo, adopté unilateralmente la
decision de declarar el incumplimiento del contratista respecto de las obligaciones
derivadas del acuerdo de 3 de agosto de 2018 y determind, consecuencialmente,
la efectividad la clausula penal pactada y la declaratoria de ocurrencia del siniestro
de incumplimiento amparado por la aseguradora Confianza.

85. No cabe duda en cuanto a que las referidas decisiones constituyen un acto
administrativo definitivo®3, en la medida que, en ejercicio de funcién administrativa,
la entidad decidid6 de fondo acerca de los incumplimientos de su contratista y
determind las consecuencias derivadas de tal inobservancia en lo relativo a la
efectividad de la clausula penal y la ocurrencia del siniestro de incumplimiento, por
tanto, al estar en firme® y no haber sido suspendidas, estan cobijadas por la
presuncion de legalidad® y gozan del caracter ejecutorio al que se refiere el
articulo 88 del CPACA®. Se trata de manifestaciones unilaterales de la
administracion capaces de producir efectos en el mundo juridico.

86. En las mismas resoluciones, la entidad anuncié que, en caso de ser
procedente, acudiria a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para lograr
el “reconocimiento y establecimiento definitivo” de los perjuicios que habrian
superado el valor estipulado en la cldusula penal. Asi quedd expresamente
consignado en la parte resolutiva de la Resolucién No. 300 de 2020:

ARTICULO QUINTO: Sin perjuicio del cobro de la CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA a través de la garantia Unica de cumplimiento, el FONDO
ADAPTACION, en caso de ser procedente solicitara ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, el reconocimiento vy establecimiento definitivo de
los perjuicios a cargo de CARLOS MARIO ZAPATA RAMIREZ ylo
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA, que llegaren
a _ser_superiores al veinte por ciento (20%) del valor total del contrato 225 de
2014, esto es, toda suma superior a MIL CUARENTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO UN PESOS CON
SESENTA CENTAVOS ($1.044.359.101.60), segun la tasacion de perjuicios
realizada en el presente acto administrativo o la actualizacién que para el
efecto se realice (subrayas fuera de texto).

87. En lo concerniente a esta manifestacion, no es posible concluir que la
administracion hubiere decidido de fondo y de forma concluyente el asunto, por lo
mismo, tampoco es posible predicar respecto de ella los efectos vinculantes

53 Ley 1437 de 2011: “Articulo 43. Actos definitivos. Son actos definitivos los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion”.

54 Como los recursos de reposicion interpuestos por el contratista y la aseguradora en contra de la Resolucién
No. 300 del 15 de octubre de 2020 fueron desestimados a través de la Resolucion No. 466 del 28 de
diciembre de la misma anualidad, determinacion que se notificd en estrados, se concluye que el acto
administrativo primigenio adquiri6 firmeza el 29 de diciembre de 2020, segun lo consignado en el articulo 87-3
del CPACA (indice 13 SAMAI, T.A.).

55 | ey 1437 de 2011: “Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad
o se levante dicha medida cautelar”.

5 Ley 1437 de 2011: “Articulo 89. Caracter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. Salvo
disposicién legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas,
puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra
autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia
Nacional”.
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propios de los actos administrativos definitivos, la presuncion de legalidad ni el
caracter ejecutivo y ejecutorio de aquéllos, pues, como se observa, la entidad se
limité a informar que, de estimarlo procedente, acudiria al juez del contrato para
que fuera éste el que reconociera la existencia de perjuicios mayores a los
cubiertos por la clausula penal y su cuantia definitiva.

88. En efecto, en la parte considerativa de la Resolucion No. 300 de 2020, el
Fondo expres6 que desde la citacion a la audiencia que dio inicio a la actuacion
administrativa advirtid6 “claramente” que “se reservaba la facultad para hacer el
cobro ante la autoridad judicial correspondiente, de todos los demas perjuicios
causados por el incumplimiento definitivo de dicho contrato y que se encuentren
por encima del monto de la clausula penal, por cuanto no se encontraba facultado
en sede administrativa para tasar e imponer el pago de perjuicios adicionales a los
que de comun acuerdo fueron acordados en la precitada clausula novena del
contrato®””.

89. Esa advertencia se reiterd en la Resolucion No. 466 de 20208, en la que,
ademas, la entidad publica sefalé que, si bien estimaba que los perjuicios
causados eran superiores a los establecidos en la clausula penal y aunque el valor
asegurado en el amparo de cumplimiento correspondia al 40% del valor total del
contrato No. 225, Unicamente afectaria la garantia en el monto equivalente a dicha
clausula, en tanto sus facultades legales no le permitian ir méas alla, por lo que en
lo relativo a los mayores perjuicios acudiria el juez de lo contencioso
administrativo®® para que lo definiera. En linea con ello, manifesté que no se
pronunciaria sobre los reparos que formul6 la aseguradora en punto a esos
mayores perjuicios.

90. Lo anterior muestra que, si bien la entidad publica realizé unas
estimaciones que la llevaron a concluir que los perjuicios causados con ocasion
del incumplimiento del acuerdo del 3 de agosto de 2018 fueron superiores al
monto fijado en la clausula penal pactada, lo cierto es que, por estimar que carecia
de competencia para ello, no tomé una decisién en relacién con ese aspecto, sino
que difirid ese asunto para que fuera resuelto en sede judicial, para lo cual
presentod la demanda que es objeto de este pronunciamiento.

9L Ahora, no se discute que el Fondo podia pedir al juez que declarara que los
perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento del contratista no
quedaron totalmente cubiertos por la clausula penal; sin embargo, como lo
dispone el articulo 167 del CGP, para obtener esa declaracion le correspondia
acreditar el supuesto factico de sus pretensiones.

92. Las manifestaciones que en ese sentido hizo el Fondo en las Resoluciones
Nos. 300 y 466 de 2020 no constituyen prueba de ello, pues, ademas de que, por
las razones previamente mencionadas, no tienen caracter vinculante, lo Unico que
revelan es la posicién de la entidad publica construida a partir de sus propias
apreciaciones, consideraciones y conclusiones. La veracidad de sus afirmaciones

57 indice 13 SAMAI, T.A.
58 jndice 13 SAMAI, T.A.
5 indice 13 SAMAI, T.A.
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debia ser respaldada con medios demostrativos tangibles y verificables de la
existencia de su dicho; no obstante, no cumplié con esa carga.

93. Advierte la Sala que las consideraciones que enseguida realizar4 se
circunscriben al valor de los perjuicios que no quedaron cubiertos por la clausula
penal pecuniaria pactada, dado que, como ya se dijo, la efectividad de dicha
clausula, asi como la declaracion de incumplimiento, quedaron cobijados por la
presuncion de legalidad de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020, cuya validez
no es objeto de debate en este juicio.

94. Segun lo consignado en la parte considerativa de la Resolucion No. 300 de
2020, en el acapite titulado “PRIMER CARGO DE PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO: NO ENTREGA Y RECIBO A SATISFACCION DEL PUENTE
VENHICULAR LIMONES EN EL PLAZO ESTABLECIDO EN EL CONTRATO DE
TRANSACCION, SUSCRITO EL 3 DE AGOSTO DE 20187, el incumplimiento del
contratista se declaré porque al vencimiento el plazo pactado®® “no se realizo la
terminacion ni reparacion y/o rehabilitacion del Puente Vehicular Limones
siguiendo los elementos técnicos de la propuesta de transaccion”, dado que a esa
fecha la obra solo presentaba un avance del 30%°% por causas imputables al
contratista, quien, a pesar de los multiples requerimientos que se le hicieron para
el cumplimiento del cronograma de obra y de sus obligaciones socio ambientales,
nunca se puso al dia en el desarrollo y cumplimiento de las mismas®3.

95. En linea con lo anterior, en la Resolucién No. 466 de 2020 se indicé que en
la actuacion administrativa se demostrd la poca diligencia del contratista en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales “dado el bajo rendimiento en la
ejecucion de la obra, durante los meses de septiembre, octubre, noviembre y
diciembre de 2018” y que el incumplimiento endilgado “se circunscribié a la no
entrega y recibo a satisfaccion del Puente Vehicular Limones en el plazo
establecido en el CONTRATO DE TRANSACCION, de cara a lo alli acordado por
el CONTRATISTA de manera autonoma y libre, esto es: la terminacion y
reparacion y/o rehabilitacion del Puente Vehicular Limones por parte de EL
CONTRATISTA, siguiendo los elementos técnicos de la propuesta de transaccion
presentada por €l mismo al FONDO, bajo su propia cuenta y riesgo, y en el plazo
alli previsto de cuatro (4) meses y siete (7) dias®*".

60 La imputacién de incumplimiento se hizo por dos cargos. El segundo correspondiéo a “PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO EN LA EJECUCION DE LAS OBLIGACIONES DE CARACTER PREDIAL”. Respecto de
este no se declard la responsabilidad del contratista, con fundamento en que “el FONDO llegd a un acuerdo
conciliatorio con la parte afectada, por medio de la cual se subsand el motivo de controversia relacionada con
la gestiéon predial. Acuerdo que fue debidamente aprobado por la autoridad judicial, otorgandole efectos de
cosa juzgada [...]” (indice 13 SAMAI, T.A)).

61 El plazo del acuerdo del 3 de agosto de 2018 finalizé el 11 de enero de 2019 (informacion precisada en la
Resolucion No. 300 del 15 de octubre de 2020) (indice 13 SAMAI, T.A.).

62 “[...] En efecto, el porcentaje de avance total del proyecto con corte a 11 de enero de 2019, fue de tan solo
el 30%, fecha para la cual, no se habia dado siquiera inicio a las actividades relacionadas con el gateo, juntas
de dilatacién, cambio de juntas pernadas por soldadas, reparacion de juntas de tablero, retiro de apoyos
temporales, colocacion de refuerzos adicionales, topografia y construccion del tablero con pavimento, asi
como se presentaban atrasos considerables en las actividades relacionadas con el capitulo ‘Apoyo del
Puente’ que comprendian la adecuacion y nivelacion del piso, instalacion de bases soporte temporales,
instalacion de soportes temporales e instalacion de obra falsa de apoyo [...]"(indice 13 SAMAI, T.A.).

63 Las causas por las que se declaré el incumplimiento son consonantes con las imputaciones que se hicieron
al contratista en la citacion de “audiencia de incumplimiento definitivo, efectividad de la clausula penal
pecuniaria y exigibilidad de la garantia del contrato de transaccion” (indice 13 SAMAI, T.A.)

8 [ndice 13 SAMAI, T.A.
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96. Las razones del incumplimiento no son las mismas en las que la entidad se

apoyo para justificar la existencia de los perjuicios que habrian superado el monto
de la clausula penal pecuniaria, las cuales, por los motivos ya expresados, no
quedaron amparadas por la presuncion de legalidad; por tanto, las bases facticas
de tales argumentos debian ser acreditadas en juicio como presupuesto necesario
para el reconocimiento de las pretensiones que formulé.

97 Con el objeto de cuantificar los perjuicios, en las Resoluciones Nos. 300 y
466 de 2020 la entidad afirmd que las obras ejecutadas no eran utiles para el
cumplimiento de la finalidad perseguida con el acuerdo del 3 de agosto de 2018, lo
gue impedia descontar del valor de los perjuicios la estimacion econdmica de las
obras adelantadas por el contratista, a la vez que daba cuenta de que el valor de
los mismos superaba el monto de la cldusula penal, dadas las erogaciones que se
habian realizado o se debian realizar en virtud de los siguientes aspectos y cuya
sumatoria total ascendia al monto de $8.409°'492.957:

98. a) Los valores pagados a la interventoria del acuerdo del 3 de agosto de
2018 ($84°103.136), al apoyo a la supervisién de esa interventoria ($49'644.643) y
al asesor externo por la elaboracién del diagnéstico juridico y del texto del negocio
juridico ($35°'700.000). Sefal6 que estos rubros constituyeron un perjuicio real,
cierto y directo, en tanto no se logré satisfacer el objeto contratado que justificd
esas erogaciones®.

99 b) La necesidad de contratar una nueva consultoria para la realizacion de
los estudios y disefios a nivel fase lll, para el contrato de la nueva construccion
completa del puente vehicular ($230'979.000), asi como para la interventoria y el
apoyo a la supervision de esos dos contratos —consultoria y construccion—
($126°141.731 y $424°542.175, respectivamente). El valor del contrato de
desmonte y nueva construccion lo estimo en $7.458°382.272.

100. | a entidad basé sus consideraciones en el dictamen pericial del 1.° de abril
de 2020% que se practicé en el procedimiento administrativo sancionatorio que
precedié la expedicion de las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020 y que fue
aportado a este proceso como prueba documental®’, en el que se indicé que el
régimen de cargas de la estructura considerado en el disefio original no se
ajustaba a lo dispuesto en el Cddigo Colombiano de Disefio Sismico de Puentes —
CCDSP-95 ni en la Norma Colombiana de Disefio de Puentes LRFD — CCP-14,
por lo que se requeria su actualizacién, ademas de que recomendé “descartar la
superestructura ejecutada y adelantar la gestion necesaria para su desmonte y
reposicion”.

101 Con base en lo anterior, el Fondo infiri6 que las obras ejecutadas por el
contratista no podian ser utilizadas “ni podran ser siquiera rehabilitadas o

65 La entidad sefiald que “Tal como quedd evidenciado, la finalidad de la suscripcion del CONTRATO DE
TRANSACCION era lograr la terminacion, entrega a satisfaccion y puesta en funcionamiento del Puente
Limones, con el fin de solucionar precisamente la controversia surgida por el incumplimiento del Contrato 225
de 2014 por parte del CONTRATISTA [...]” (indice 13 SAMAI, T.A)).

% indice 20 SAMAI, T.A.

67 Se aport6 con la contestacién de la demanda como prueba documental y se declaré como tal en el proceso,
por tanto, no se surti6 el trdmite previsto en el CGP para los dictamenes periciales (indice 39 SAMAI, T.A.).
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reparadas, requiriéndose de su demolicién y desmonte, dado que no cumplen con
las condiciones de estabilidad ni requerimientos técnicos establecidos en la nueva
norma®”. En relaciéon con la actualizacién de los disefios a la norma CCP-14,
afirmé que no se debia a que los iniciales no cumplieran con los criterios definidos
en el CCDSP-95, sino al hecho de que el puente no fue terminado ni entregado a
satisfaccion en los plazos inicialmente previstos.

102 A pesar de las referidas consideraciones de la entidad, obra en el
expediente el oficio SMC-GGP1 3 del 1° de enero de 20225 a través del cual el
Invias informd que “recibié del fondo de adaptacion mediante acta de entrega del
15 de junio de 2021, el puente vehicular Limones. Sobre la estructura recibida se
adelantan actividades de rehabilitacion y repotenciacion para la puesta al
servicio del puente Limones, que hace parte del corredor vial Quibd6 — Pereira”,
con un presupuesto estimado para la repotenciacion de $3.270°000.000 fijado a
precios unitarios, obra que se incluy6 en el alcance del contrato No. 1757 de 2020
(énfasis agregado).

103 Lo expresado por el Invias impide tener por cierto lo afirmado por el Fondo
en cuanto a que los mayores perjuicios que reclama se hubieren originado por las
causas previamente referidas, que fueron las mismas en las que fundamenté y
circunscribié sus pretensiones, pues lo cierto es que el puente vehicular no tuvo
que ser demolido y reconstruido en su totalidad, sino que fue objeto de obras de
repotenciacion’®.

104 Considera la Sala importante resaltar que, por si mismos, los costos
estimados de la repotenciacion —$3.270°000.000— podrian dar cuenta de que el
monto fijado en la clausula penal —$1.044°359.101.60— result6é insuficiente para
cubrir la totalidad de los perjuicios causados por el incumplimiento de las
obligaciones de acuerdo del 3 de agosto de 2018, lo cierto es que no se podria
acceder al reconocimiento de la diferencia por las razones que pasan a
expresarse:

105 a) La informacién que obra en el proceso no permite establecer con certeza
que los costos de la repotenciacion hubiesen sido asumidos con recursos del
patrimonio del Fondo y no con los del patrimonio del Invias, lo que impide
determinar que el primero hubiese sufrido un detrimento patrimonial por este
concepto y, por tanto, reconocer a su favor la reparacién’:.

106.  p) Las pretensiones de la demanda se circunscribieron a solicitar el
reconocimiento de los mayores perjuicios en funcion, exclusivamente, de “los
perjuicios tasados en el proceso sancionatorio, que conllevo a la expedicion de las
resoluciones 300 y 466 de 2020 [...] los mayores perjuicios cuantificados que no
fueron cubiertos por la clausula penal pecuniaria ascienden a la suma de SIETE

% indice 13 SAMAI, T.A.

% indice 20 SAMAI, T.A.

0 Se precisa que no hay prueba en el expediente que permita determinar cuando el Fondo se enter6 de que
el puente no seria demolido, sino repotenciado.

71 Consta en el proceso que en contra del contratista se surtié un proceso ordinario de responsabilidad fiscal
por hechos asociados a esta demanda, en el que se identificaron como entidades afectadas al Fondo y al
Invias (indice 20 SAMAI, T.A.).
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MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES CIENTO TREINTA Y TRES
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE
($7.365’133.855)", dentro de este valor no se incluyo y, por lo mismo, no se
pretendié un costo por concepto de la repotenciacion.

107 En concordancia con ello, en los fundamentos facticos de la demanda se
incluy6 un cuadro en el que se relacionaron los mismos perjuicios mencionados en
las Resoluciones Nos. 300 y 466 de 2020 y que soportan el valor reclamado en la
pretension transcrita:

Concepto del perjuicio Cuantia
Perjuicios derivados de las sumas pagadas a $84'103.136
la interventoria del “contrato de transaccion”
Perjuicios ocasionados por las sumas $49'644.643

pagadas al supervisor del contrato de
interventoria del “acuerdo transaccional”

Perjuicios derivados de la contratacion de una $230'979.000
consultoria para actualizar los estudios y
disefios a nivel fase

Perjuicios ocasionados por la contratacion de $126’141.731
la interventoria del contrato de consultoria
para actualizar los estudios y disefios a nivel
fase Il y de un apoyo a la supervision para el
contrato de interventoria de dichos disefios

Perjuicios derivados de la nueva contratacién $7.458'382.272
del desmonte y construccion del nuevo puente
vehicular Limones

Perjuicios ocasionados por la contratacion de $424'542.175
la interventoria al nuevo contrato de obra y de
un apoyo a la supervision para el nuevo
contrato de interventoria

Perjuicios derivados de los pagos realizados al $35'700.000
Consorcio Sierra & Duran Abogados (asesor
externo), con fundamento en los productos
presentados respecto del contrato No. 225 del
23 de diciembre de 2014

Total $8.409'492.95772

108 Este mismo cuadro se replicé en la apelacién, al hacer alusién al contenido
de las Resoluciones Nos. 300 y 466 del 2020.

109 En estas condiciones, reconocer a titulo de mayores perijuicios el valor de la
repotenciacién implicaria vulnerar la regla técnica de la congruencia consagrada
en el articulo 281 del CGP que sefiala que la sentencia debe estar en consonancia
con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este cddigo contempla y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley” y que “[n]o podra
condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta”.

72 Al restar a este valor la suma cubierta por la clausula penal, se obtiene como resultado el valor de la
pretensién primera de la demanda.
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110 ¢) Segln lo informado por el Invias, el valor de la repotenciacion era
estimado, porque el contrato dentro del cual se incluyo la obra se pact6 a precios
unitarios, lo que significa que su costo definitivo podria ser menor o mayor en
consideracion a las cantidades de obra efectivamente ejecutadas.

111 i) Las razones previamente expresadas son suficientes para concluir que la
lista de pruebas transcrita en el recurso de apelacibn, acompafiada de la
afirmacion del demandante de que acreditan “lo pagado por el Fondo al entonces
contratista Carlos Mario Zapata, asi como el valor pagado y cancelado a la
interventoria”, tampoco podrian demostrar el mayor valor de los perjuicios
reclamados en la demanda.

112. Al respecto, resulta pertinente mencionar que, al parecer’, en este punto el
recurso se refiere a los pagos que se realizaron en el marco del contrato No. 225 y
el de su interventoria, los cuales no fueron reclamados en este proceso, a lo que
se aflade que no es posible determinar qué porcentaje de esos pagos estaria
justificado, pues se reitera que de lo que da cuenta el proceso es que el puente no
tuvo que ser demolido y reconstruido en su totalidad, sino repotenciado.

13 Finalmente, la Sala advierte que lo analizado y concluido en este proceso
no significa, de ninguna manera, que el incumplimiento del contratista no hubiese
generado perjuicios al Fondo, sino, exclusivamente, que no acreditd que su
cuantia superara el valor estimado en la clausula penal pactada.

14 Por las razones expresadas, la Sala confirmara la decisién del Tribunal de
negar las pretensiones de la demanda sentencia recurrida, sin perjuicio de la
correccion que hard en punto a la declaraciéon de incumplimiento que quedd
contenida en la parte resolutiva, por las razones previamente expresadas.

Costas

115 De conformidad con lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, modificado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, la liquidacién y
ejecucion de la condena en costas se sujetard a las reglas previstas en el CGP,
normativa que en el articulo 365-1 dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso o a quien se resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja o suplica que haya propuesto’.

116 Como en este caso ninguno de los cargos expuestos por cada una de las
partes recurrentes, la demandante y la demandada, tuvo vocacion de prosperidad,

73 La redaccion del recurso de apelacion no es clara en cuanto a si se refiere a pagos realizados al
demandado en vigencia del contrato No. 225 y a la interventoria de este negocio juridico, o si se refiere a
pagos realizados en el marco del acuerdo del 3 de agosto de 2018. Sin embargo, se infiere que se refiere a lo
primero, puesto que en el marco de este Ultimo acuerdo no se hicieron pagos al contratista, en tanto lo que se
convino fue que este negocio juridico no generaria ningun costo a cargo de la entidad. Con todo, si se refiriera
a los pagos que se realizaron a la interventoria y al apoyo a la interventoria del acuerdo del 3 de agosto de
2018, esta pretensién no esta llamada a prosperar por las razones previamente expresadas en esta sentencia,
esto es, porque no se acredité que la obra hubiese tenido que ser demolida y reconstruida en su totalidad.

74 “En los procesos y en las actuaciones posteriores aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo [...]".
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no habra lugar a condenar en costas a favor ni en contra de ninguno de los
extremos procesales.

V. PARTE RESOLUTIVA

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2024, por la
Sala Cuarta de Decisién del Tribunal Administrativo de Risaralda, de conformidad
con las razones expuestas en esta providencia, la cual quedara asi:

1°. DECLARAR probada de oficio la excepcion de caducidad Unicamente
frente a la pretension de la demanda referida al incumplimiento y liquidacion
judicial del contrato No. 225 de 2014.

2° NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERA: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que
arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema SAMAI.
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