REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - Ley
1150 de 2007 articulo 14 - EICE sometidas al EGCAP con excepcion de
aquellas que desarrollen actividades comerciales - Fondecum - No esta
sometido al EGCAP

[...] Al respecto, se destaca que el literal c del numeral 4 del articulo segundo de la Ley
1150 de 2007 al determinar la modalidad de contratacién directa previé que, tratandose
de contratos interadministrativos cuando el régimen de la ejecutora -en este caso
Fondecun- sea distinto al establecido en la Ley 80 de 1993, la ejecucién de los acuerdos
de voluntades suscritos estard sometida al EGCAP, salvo ciertas excepciones, entre las
que se encuentra que el negocio tenga relacién directa con el desarrollo de la actividad
de la referida entidad.

Bajo ese contexto, la Sala debe sefialar que, de conformidad con lo previsto en el articulo
14 de la Ley 1150 de 2007 -modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011 -, las
empresas industriales y comerciales del Estado se encuentran sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, con excepcion de aquellas que
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado o publico,
nacional o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regirian por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y
comerciales.

Con ello, se reitera que el Fondecun fue constituido como Empresa Industrial y Comercial
del Estado y entre sus objetivos misionales se encuentra el de efectuar captaciones de
recursos, prestar asesoria y capacitacién administrativa de sus clientes de naturaleza
publica y también adelantar operaciones de financiacién para el desarrollo de proyectos
publicos.

Bajo ese supuesto, la Subseccion en anteriores ocasiones ha precisado que el Fondecun
no esta sometido al Estatuto General de Contratacidon de la Administracion Publica, dado
que, se reitera, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado que desarrollan
actividades comerciales en competencia con el sector privado, como aquél, se rigen por
las disposiciones legales aplicables a sus actividades econdmicas y comerciales.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS CONTRACTUALES EN
CONTRATOS ESTATALES - Fondecum- No esta sometido al EGCAP -
Aplicacion de normas de derecho privado - Actos contractuales no se
reputan como ejercicio de potestades administrativas - Acuerdo de
voluntades de facultades - Declaratoria de incumplimiento - Actos
juridicos contractuales

Para tal efecto, se destaca que, tratdndose de contratos estatales sometidos a las normas
de derecho privado, esta Corporacion ha precisado que los actos contractuales emitidos
por la respectiva entidad publica en el desarrollo negocial no pueden reputarse como el
ejercicio de potestades administrativas, comoquiera que los contratantes se encuentran
en un plano de igualdad que impide la aplicacion de tratos diferenciados o prerrogativas
a favor del organismo estatal. En ese sentido, se ha concluido que dichas
manifestaciones no pueden analizarse como actos administrativos, y ellos no pueden
adolecer de los vicios de nulidad que se predican de las declaraciones de la



Administracion, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo 137 de la Ley 1437
de 2011.

Sin embargo, también se ha precisado que es posible que los contratantes, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, convengan el ejercicio facultades unilaterales, tales
como la imposicién de multas, declaratoria de incumplimiento o la liquidacion del negocio
con el fin de declararse a paz y salvo, siempre y cuando la autorregulaciéon de sus
intereses se encuentre dentro de los limites que impone la ley, el orden publico y las
buenas costumbres.

Para el caso del contrato [...] la facultad para declarar el incumplimiento se pacté en la
clausula decimosegunda del negocio, en la que las partes acordaron de manera expresa,
y sin lugar a equivocos, le otorgaron competencia a la entidad contratante para declarar
el incumplimiento de la Union Temporal [...] y hacer efectivo el cobro de la cladusula penal
pecuniaria, bajo el respeto del debido proceso y el ejercicio del derecho de defensa en
un término de 3 dias posteriores a la comunicacién de los motivos en que se sustentara
el quebrantamiento de las obligaciones contractuales.

[...] Fondecun, en ejercicio de la potestad contractual, profirié las Resoluciones [...] a
través de las cuales se declaré la ocurrencia del siniestro de amparo de cumplimiento y
buen manejo y correcta inversion del anticipo e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria.
Sobre estas decisiones, la Sala precisa que, de acuerdo con la equivalencia e igualdad
en que actuaron las partes segun el régimen juridico aplicable al negocio, se trata de
actos juridicos contractuales expedidos en el marco del acuerdo de voluntades y que no
revisten las caracteristicas de los actos administrativos que expide la Administracién.

CESION DE CONTRATOS EN EL DERECHO MERCANTIL - Articulos 887 a
896 del Cédigo de Comercio - Requisitos perfeccionamiento del contrato
- Alcance de la cesion - Cesion sometida al cumplimiento de condicion
suspensiva - Incumplimiento de la condicion no genera efectos en la
cesion

En relacién con el referido acuerdo de cesién, la Sala considera necesario indicar que, el
8 de julio de 2019, con posterioridad a la entrega de los estudios y disefios de la obra -
[...] y durante la etapa de construccién de la obra -[...] el contratista solicité el aval del

Fondecun para ceder su posicion en el negocio [...] debido a las dificultades en el avance
del estado del proyecto.

El 27 de agosto de 2019, previa autorizacién por parte del Fondo, la Unidn Temporal [...]
en calidad de cedente y Construir XXI S.A.S -cesionario-. suscribieron un acuerdo de
cesion de la posicién contractual del negocio [...] con todos los derechos y obligaciones
en favor del cesionario “a partir del cumplimiento de los requisitos para la cesion”. Se
establecido que para la ejecucion del negocio se requeria la modificacion de la garantia
de cumplimiento o la aprobacién de una nueva por parte de Fondecun, asi como la
presentacién de dicho documento ante el Fondo. Sin embargo, segun lo reconocid la
parte demandante en su apelacién, ni el cedente ni el cesionario presentaron la
modificacion de las poélizas de seguro ante la entidad contratante.

[...] es pertinente mencionar que la cesidon de contratos se encuentra regulada en los
articulos 887 a 896 del Cddigo de Comercio, en los que se define como un mecanismo
previsto en los contratos mercantiles para que cualquiera de las partes del negocio pueda



hacerse sustituir por un tercero en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del
negocio. Asimismo, el legislador establecié que no se requiere aceptacion del contratante
cedido, a menos que el negocio sea intuito personae.

En cuanto a los requisitos de perfeccionamiento del contrato de cesién se establecié que
podra hacerse de manera verbal o escrita, siguiendo la misma forma bajo la que se
suscribié el negocio juridico cedido. Asimismo, esta puede ser sometida a reserva,
siempre que se exija de ese modo como condicién para la aprobacién. Adicionalmente,
por disposicion normativa, este tipo de negocios produce efectos entre cedente y
cesionario desde su celebracidn, pero respecto del contratante cedido y de terceros, sélo
desde su notificaciéon o aceptacion.

[..]

[...] la eficacia de dicho negocio fue sometida al cumplimiento de una condicion
suspensiva, consistente en la modificacion y/o constitucion de nuevas garantias que
ampararan el cumplimiento de quien pretendia asumir la posicién de nuevo contratista
del Fondecun en el negocio.

[...] ante la falta de demostracidn de la condicion, consistente en obtener las podlizas para
garantizar el contrato [...] la cesion, a pesar de existir, se tornd en inaplicable porque no
se cumplié con el requerimiento exigido para producir efectos, por lo que es posible
concluir que el pretendido traspaso de la posicién contractual del negocio [...] no produjo
ningun efecto y, en ese sentido, ante la falta de cumplimiento de los requisitos de
ejecucion, no se transfirieron los derechos y obligaciones entre la Unién Temporal
Centros Dia y Construir XXI para la ejecucion del referido negocio juridico.

[...]

Asi, considerando que los efectos de la cesidn contractual se condicionaron a la
modificacion y/o constitucion de una nueva garantia por parte del cesionario que
amparara el cumplimiento del contrato No. 1298 de 2017 como una forma de proteccion
del patrimonio publico, es claro que hasta que no se cumpliera dicho requisito la cesion
de la posicion contractual no podia producir ninglin efecto, incluida la inoperancia en el
cambio del contratista obligado frente a la entidad contratante.

DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Acuerdo entre
las partes — Aplicacion del debido proceso

[...] se constata que en el contrato [...] las partes habilitaron al Fondecun para declarar
el incumplimiento de manera unilateral y aunque dicha decisién no se materializé a
través del ejercicio de una potestad administrativa, lo cierto es que la naturaleza de la
determinacion no le resta eficacia a lo acordado por las partes. También se encuentra
que, de acuerdo con las condiciones generales de la pédliza que amparo el referido
negocio juridico, la entidad contratante, con el fin pronunciarse sobre el siniestro, debia
adelantar un procedimiento en el que se definiera el riesgo amparado y se acreditara la
cuantia de la pérdida previo agotamiento del derecho de defensa y contradiccién del
contratista y la aseguradora.

ACTAS DE ENTREGA Y/0 DE RECIBO - Alcance -No exime al constrictor
de la responsabilidad por vicios inherentes a la construccion



Esta Subseccidén ha precisado el alcance probatorio de las actas de entrega y/o recibo
que suscriben las partes durante la ejecucién de un referido negocio juridico, para indicar
gue su aprobaciéon Unicamente da cuenta del desarrollo del negocio segun el plan
acordado entre los contrayentes y las normas técnicas aplicables, sin embargo dicho
documento no exime al constructor de su responsabilidad por los vicios inherentes a la
construccién (que pueden derivarse de falencias en los disefios), al terreno o a los
materiales empleados.

[..]

[...] la suscripcion del acta de recibo de los disefios entregados por el contratista no
demuestra de manera inequivoca el cumplimiento de sus obligaciones contractuales,
pues no bastaba con la entrega de un producto a la entidad, sino que se requiere que
cumplan con las exigencias técnicas y requisitos previstos para la construccion de la obra
que fue contratada.

[..]

En conclusion, el acta de recibo aducida por el recurrente no implicé una manifestacion
juridica y definitiva del cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista sino que,
segln lo establecido en el texto contractual, Unicamente daba cuenta de la finalizacion
de la fase 1 del negocio y permitia al contratista continuar con la etapa de construccion,
Sin embargo, ello no conllevé a un derecho automatico de obtener la remuneracion
pactada, debido a que no se demostré el cumplimiento de sus obligaciones, lo que
impidid llevar a cabo la realizacién del Centro Dia objeto del contrato.
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Referencia: Controversias contractuales

Temas: CESION DE LA POSICION CONTRACTUAL — el acuerdo fue sometido a una condicién que no se
cumplié por lo que no produjo ningun efecto respecto de las partes ni de terceros / FACULTADES
CONVENCIONALES — en los negocios en que las partes actuan en condiciones de igualdad, por lo que puede
dotar a una de ellas para que ejerza determinadas facultades contractuales siempre que dicha habilitacion se
encuentre de forma clara y expresa / NATURALEZA DE LAS DECISIONES ADOPTADAS - corresponden a
actos juridicos contractuales que no se equipararan a los actos administrativos proferidos por la Administracién
/ INCUMPLIMIENTO - Las inconformidades respecto del contenido de las decisiones demandadas deben ser
analizadas bajo la responsabilidad contractual. / ACTA DE RECIBO A SATISFACCION - No acredita por si sola
el cumplimiento de la totalidad de obligaciones a cargo del contratista, ni lo exime de su responsabilidad por
deficiencias evidenciadas con posterioridad, Gnicamente permitié finalizar la fase de estudios y disefios para
continuar con la etapa de construccién de la obra / TESTIMONIOS — No son prueba idénea y conducente para
acreditar ni desestimar lo que se encuentra contemplado en los documentos contractuales.

1. La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la demandante en contra
de la sentencia del 12 de julio de 2024, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B, negd las
pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

2. La Unién Temporal Centros Dia' y el Fondo de Desarrollo de Proyectos de
Cundinamarca? (en lo sucesivo, Fondo, Fondecun contratante o demandando)
celebraron el contrato No. 1298 de 2017 con el objeto de realizar los estudios,
disefios y construcciéon del “Centro Dia de Bogota, grupo No. 1, Campo Verde”.
Posteriormente, con autorizacion de la entidad contratante, la figura asociativa
suscribié una cesion de su posicion contractual -en calidad de cedente- con la
sociedad Construir XXI S.A.S. -cesionaria-. Edicson Rodriguez Acosta, Clara Alicia
Rodriguez Guerrero, en su condicién de integrantes de la Union Temporal (en
adelante, demandantes) pretenden que se declare la nulidad de las decisiones por
medio de las cuales la entidad declaré el incumplimiento, e hizo efectiva la clausula
penal pecuniaria en su contra, y exigio el reembolso de los dineros entregados a
titulo de anticipo. En el litigio también se pretende el pago del monto pactado por la
ejecucion de la fase 1 del acuerdo de voluntades.

1 Integrada por Edicson Rodriguez Acosta, Clara Alicia Rodriguez Guerrero y Kevin Andrés Gutiérrez Gémez,
segun el documento de constitucion de la Unién Temporal que obra en los folios 233 a 235 del archivo
“001DemandaYAnexos.pdf’, expediente digital, indice 2 del historial de actuaciones de Samai de Primera
instancia.

2 Creado por el Departamento de Cundinamarca, a través del Decreto 275 del 2008, como una empresa
industrial y comercial del orden departamental.
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Demandante: Edicson Rodriguez Acosta y otro
Demandado: Fondo de Desarrollo de Proyectos de
Cundinamarca
Referencia: Controversias contractuales
ANTECEDENTES

La demanda

El 2 de mayo de 20223, Edicson Rodriguez Acosta y Clara Alicia Rodriguez Guerrero
presentaron demanda de controversias contractuales en contra del Fondo de
Desarrollo de Proyectos de Cundinamarca -Fondecun, con el fin de que se decida
sobre la nulidad de los actos por medio de los cuales se declard la ocurrencia del
siniestro de amparo de cumplimiento y el de buen manejo con correcta inversion del
anticipo, y con los que se decreto el pago por $1.573'257.1014. Adicionalmente, los
demandantes pidieron que se ordene en su favor el pago de $127'497.262
correspondientes a la ejecucion de la fase 1 del contrato N° 1298 de 2017, y que la
entidad contratante adeuda a la Unién Temporal Construir Dia, asi como el
reconocimiento en su favor de la clausula penal pecuniaria establecida en el 20%
del valor del negocio.

Las pretensiones de la demanda corresponden a las siguientes (se transcriben de
forma literal):

“A. Relacionadas con la existencia, validez y eficacia de la Cesién o Contrato de Cesién
del Contrato de Obra No. 1298 de 2017

Primera: Que se reconozca y acepte la existencia, validez y eficacia de la CESION del
Contrato de Obra No. 1298 de 2017, celebrada el 27 de agosto de 2019 entre FONDECUN,
CONSTRUIR XXI S.A.S. Y UNION TEMPORAL.

Segunda: Que se reconozca y acepte que la cesion establecié la legalizacién, inversion y
amortizacién del anticipo en cabeza del cesionario a partir de su firma.

Tercera: Que se reconozca y acepte que la Union Temporal Centros Dia no tenia
obligaciones pendientes por cumplir o ejecutar hasta el momento de la cesion
(27/08/2019).

Cuarta: Que se reconozca y acepte que la cesién extinguio las obligaciones para la Union
Temporal Centros Dia en el mencionado contrato.

Quinta: Que se reconozca y acepte que el contratista a partir del 27/08/2019, fue Construir
XXI S.A.S.

Sexta: Que se reconozca y acepte que la cesion cred derechos y obligaciones para
Construir XXl S.A.S., desde la celebracion de la cesion.

B. Relacionadas con la nulidad de los actos contractuales sancionatorios proferidos por
FONDECUN en contra de la Unién Temporal Centros Dia en virtud del Contrato de Obra
No. 1298 de 2017

Primera: anular o dejar sin efectos los actos contractuales sancionatorios de fechas
27/07/2020 y 26/08/2020, por medio de los cuales FONDECUN declaré y confirmd,
respectivamente, el incumplimiento total del Contrato de Obra No. 1298 de 2017, a la
Union Temporal Centros Dia, ordenando la imposiciéon o aplicacién de la clausula penal
pecuniaria pactada en el contrato por valor de $647.567.409,40, asi como la devolucion
del anticipo girado a la unién temporal por valor de $925.707.692,00.

Segunda: Una vez dejados sin efectos los actos contractuales sancionatorios proferidos
por FONDECUN: declarese el incumplimiento del Contrato de Obra No. 1298 de 2017, por
parte de FONDECUN para con la Unién Temporal Centros Dia, atendiendo la vulneracién

3 Segun el acta individual de reparto que obra a indice 2 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.
4 Suma correspondiente a: (i) $647'567.409 por el incumplimiento de las fases 1 y 2 del contrato y (ii)
$925'707.692 por apropiacion y uso indebido del anticipo.
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Demandado: Fondo de Desarrollo de Proyectos de
Cundinamarca

Referencia: Controversias contractuales

al principio de legalidad por haberse atribuido la facultad de declarar el incumplimiento del
contrato e imponer la clausula penal pecuniaria, cuando legalmente no estaba facultado
para ello; por vulnerar el principio de buena fe contractual y la confianza legitima generada
en el cedente, al desconocer la cesion; y por el abuso de poder con que actud
FONDECUN, al haber declarado, desmedida e intencionalmente, el incumplimiento del
contrato a quien no tenia la obligacion de ejecutarlo.

Tercera: como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del contrato por parte
de FONDECUN: ordénese indemnizar a los integrantes de la Unién Temporal Centros Dia,
por el monto equivalente al establecido en la clausula penal pecuniaria pactada en la
clausula décima del contrato (20 % del valor total del contrato), esto es la suma de
$647.567.409,00.

C. Relacionadas con el incumplimiento de FONDECUN ante la ausencia de pago a la
Unién Temporal Centros Dia, del acta de terminacion de Fase | del Contrato de Obra no.
1298 de 2017

Primera: ordenar a FONDECUN el pago de $127.497.262,00 correspondiente al valor del
Acta de Entrega y Recibo Final del objeto contractual — Fase I, del Contrato de Obra No.
1298 de 2017, la cual fue radicada para pago ante FONDECUN, el 20 de enero de 2020,
mediante radicado No. 2020ER317, mas los intereses moratorios a la maxima tasa de
interés permitida por ley, que se hayan generado desde el 4 de febrero de 2020 hasta la
fecha en que se ordene el pago por esta jurisdiccién, atendiendo el vencimiento del plazo
establecido para pagos en el literal b del paragrafo primero de la clausula cuarta del
mencionado contrato, esto es, diez (10) habiles para pago, una vez se haya radicado ante
FONDECUN’.

Como fundamentos facticos, en sintesis, se mencionaron los siguientes:

El 22 de septiembre de 2017, la Secretaria Distrital de Integracidon Social de Bogota
D.C. y el Fondecun suscribieron el Contrato Interadministrativo No. 8239 de 2017,
con la finalidad de que el Fondo realizara la gerencia integral para la elaboracion de
los disenos y la construccién de los Centros Dia del Distrito Capital.

El 21 de diciembre de 2017, el Fondecun y la Unién Temporal Centros Dia
celebraron el contrato No. 1298, cuyo objeto consistié en la elaboracion de estudios,
disefios y la construcciéon del Centro Dia de la ciudad de Bogota, D.C., Grupo No. 1
Campo Verde®. Para el efecto, se fij6 que el valor del negocio seria de
$3.237°837.047.

El 20 de febrero de 2019, el contratista y la interventoria suscribieron la terminacion
de la fase 1 del contrato que consistid en la elaboracion de estudios y disefios. Al

5 Contrato No. 1298 de 2017, clausula primera: “Objeto. El contratista se obliga con Fondecun a realizar la
gjecucion de estudios, disefios y construccion del centro dia en la ciudad de Bogota D.C. Grupo No. 1 Campo
Verde, de acuerdo con la descripcion, especificaciones y demas condiciones establecidas en las reglas de
participacion del proceso IP-027-2017, sus adendas, los documentos e informacién técnica suministrada por
Fondecun y la oferta presentada por el contratista, todo lo cual, hace parte integral del contrato. Paragrafo
primero. Las reglas de participaciéon y documentos referidos en esta clausula se entienden incorporadas al
contrato aun cuando en este no se reproduzcan. Paragrafo segundo. En el evento en que se presente alguna
contradiccion entre las reglas de participacién y este contrato y de otra la oferta presentada por el contratista
prevalecera el contenido de aquellos documentos. En todo caso prevaleceréan las reglas de participacion y sus
anexos. Paragrafo tercero. Sin autorizacién previa y escrita de las reglas de Fondecun, previo concepto de la
supervision, el contratista no podra apartarse de las obligaciones que le resultan exigibles en virtud del presente
contrato. En el evento en que lo haga, perdera el derecho a reclamar reconocimiento y pago de cualquier suma
que resulte de su decision y sera responsable de los dafios que, como consecuencia de ello, le cause a
Fondecun, sin perjuicio de que seguira vigente su obligacién de ejecutar el objeto contractual en su totalidad.
(...). Paragrafo cuarto. La descripcion técnica detallada y completa del objeto de contratacion esta contenida en
los documentos del proceso de seleccion IP 027-2017”. Folios 11 a 32 del documento “Compendio de pruebas
Fondecun” del expediente digital, visible en el indice 5 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.
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siguiente dia se inicio la fase 2 del negocio relativa a la construccion de la obra
contratada.

El 27 de agosto de 2019, la Unién Temporal Centros Dia, con anuencia de la entidad
contratante y visto bueno de la interventoria, cedié su posicion contractual a la
sociedad Construir XXI S.A.S. con todos los derechos y obligaciones que tenia en
el contrato. En el acuerdo de cesidon se pactd que la ejecucion de este negocio
requeria la modificacion de las garantias y la respectiva aprobacion por parte del
Fondecun.

10.EI 6 de abril de 2020, el Fondecun comunicé a la Unién Temporal Centros Dia sobre

11.

el inicio de un procedimiento sancionatorio para declarar el incumplimiento total del
contrato por valor de $647°567.409, asi como la aplicacion del amparo de indebida
inversion y no amortizacién del anticipo por valor de $925'707.692.

El 17 de abril de 2020 se adelantd la audiencia virtual del proceso sancionatorio en
la que la Unién Temporal presentd sus descargos y, en sintesis, indico que ya no
era parte del negocio, en virtud de la cesion celebrada con Construir XXI S.A.S., por
lo que no debia responder por las obligaciones del acuerdo de voluntades.

12.El Fondecun, a través de Resolucién [sin numero] del 27 de julio de 2020,

confirmada mediante Resolucién [sin numero] del 26 de agosto del mismo afio
declar6 que la Unién Temporal Centros Dia incumplié sus obligaciones, impuso el
cobro de la clausula penal pecuniaria y ordend el reembolso de los recursos girados
a titulo de anticipo a la figura asociativa. Las decisiones adoptadas se fundaron en
que la cesion no produjo efectos porque no se realizdé la modificacion de las
garantias que habia sido exigida por la entidad contratante.

Fundamentos de derecho y concepto de violacion

13.La parte demandante refiri6 que el Fondecun, al proferir los actos juridicos

demandados, vulnero el principio de legalidad porque adelanté un procedimiento
sancionatorio en contra de quien ya no era su contratista y desconocio la realidad
de la cesion de posicion contractual realizada en favor de Construir XXI S.A.S.
acontecida durante la ejecucion contractual. Sobre el negocio de cesidn, se preciso
que: (i) extinguio las obligaciones a cargo del cedente y las asumié el cesionario; (ii)
el negocio juridico cumplié con las solemnidades requeridas para su existencia,
validez y eficacia; (iii) la falta de modificacién y/o constitucion de las garantias no
afectd la cesion de la posicidon contractual; (iv) el cesionario ejecutd actividades
programadas previo a la finalizacion del plazo contractual.

14.Seguidamente, indicd que la entidad desconocié el plano de igualdad en que se

encontraban las partes en el contrato No. 1298 de 2017 que se sometid a un
régimen de derecho privado, en concordancia con la naturaleza juridica del
Fondecun -Empresa Industrial y Comercial del Estado-, al declarar el incumplimiento
por parte de la Union Temporal Centros Dia e imponer el cobro de la clausula penal.
Adicionalmente, consider6 que la entidad demandada se arrogd prerrogativas
sancionatorias que no ostentaba segun las normas que regularon el negocio juridico
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y estimo que las decisiones cuestionadas no protegieron el interés general, sino que
se motivaron en falacias que desconocen la realidad sobre los contrayentes del
negocio, por lo que también incurrié en desviacion de poder.

Alegd la vulneracion del debido proceso de la Unién Temporal Centros Dia porque
la contratante actué como juez y parte del contrato sin contar con una ley que le
otorgara competencia para adelantar el procedimiento administrativo sancionatorio.
En esta misma linea, indicé que se desconocieron las normas que recalcaban la
ausencia de competencia de las entidades estatales que suscriben contratos
regidos por derecho privado para declarar su incumplimiento. Ademas, consideré
que se vulneraron sus garantias porque la actuacion que surtid la entidad
contratante, que correspondio al previsto en las condiciones generales de la podliza
de cumplimiento del contrato No. 1298 de 2017, no era aplicable al Fondecun sino
a la aseguradora.

Por otra parte, se cuestiond6 que Fondecun falté a la buena fe objetiva por
desconocer la cesion de la posicion contractual y prefirid sancionar a quien ya no
era parte del contrato No. 1298 de 2017.

Por ultimo, alego el incumplimiento contractual de la entidad contratante, en que se
desconocié la forma de pago pactada en la clausula decimocuarta del contrato, asi
como la ejecuciéon por parte de la Union Temporal Centros Dia de las actividades
pactadas para la fase 1 del negocio y que no han sido retribuidas por la demandada.

Contestacion de la demanda

El Fondecun, de modo preliminar puso de presente que su régimen de contratacion,
segun lo consagrado en el articulo 93 de la Ley 489 de 1998, corresponde a lo
dispuesto en las normas del derecho privado, con apego a los principios de la
funcion administrativa y gestion fiscal por disposicion de la Ley 1150 de 2007. Asi
especificd que durante la ejecucion del contrato No. 1298 de 2017 se evidencio el
que la contratista faltdé a sus compromisos contractuales, motivo por el cual, con
fundamento en lo pactado en la clausula decimosegunda del contrato y en apego al
procedimiento previsto en la pédliza de seguro del negocio, se profirieron las
decisiones del 27 de julio de 2020 y 26 de agosto del mismo afo, en las que se
declar6 el incumplimiento total de la Uniébn Temporal y se ordend el pago de
$1.573'257.101, también precisoé que la compariia aseguradora pago a la entidad
las sumas de dinero estimadas en los actos contractuales demandados, con lo que
se reconocio que no se ejecutaron las prestaciones debidas.

Adicionalmente, se opuso a las pretensiones de nulidad de los actos contractuales,
con fundamento en que la cesion del contrato No. 1298 de 2017 no cumplié los
requisitos para su ejecucion, por lo que la Union Temporal Centros Dia no dejé de
ser contratista, ni responsable del cumplimiento de las obligaciones contractuales.
Al respecto, indicd que, si bien el 27 de agosto de 2019 se suscribio la cesion entre
la Unién Temporal Centros Dia -cedente- y Construir XXI S.A.S. -cesionario-, con
autorizacion del Fondecun y visto bueno de la interventoria, precisé que no se
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cumplié la condicion prevista en las clausulas cuarta y quinta® del negocio para que
produjera efectos, que imponia la modificacion de la garantia unica de cumplimiento
y la aprobacion de la entidad.

20.También expreso que no se vulnerd el debido proceso del contratista porque la

21.

entidad contratante tenia competencia para declarar el incumplimiento y exigir el
pago de la clausula penal pecuniaria, siempre que siguiera el procedimiento previsto
en la pdliza de seguros No. A002874. Ademas, recalco que actud de conformidad
con las normas de derecho privado que rigieron el contrato, por lo que su actuacién
se fundo en disposiciones legales y no afectd la defensa de la Uniéon Temporal.

Seguidamente, consideré que los demandantes no pueden pretender el pago de un
saldo econdmico por lo ejecutado durante la elaboracion de los estudios y disefios
de la obra, dado que, como se corroboré en el procedimiento administrativo, el
contrato fue incumplido en su totalidad en las dos fases previstas.

22.Por ultimo, se opuso a los fundamentos de derecho invocados en el escrito inicial,

con sustento en que: (i) el siniestro se declaré en un tramite administrativo y no en
un procedimiento sancionatorio; (ii) los actos juridicos contractuales proferidos por
el Fondecun no constituyeron el ejercicio de un poder sancionatorio de la
Administracion, sino que se limitaron a declarar el siniestro y estimar perjuicios por
la conducta del contratista; (iii) el contrato de cesién es ineficaz porque no se
cumplié con la condicién fijada en el negocio para ejecutarse lo pactado; (iv) el
incumplimiento definitivo del contratista fue acreditado en el procedimiento
adelantado por el Fondecun; y (v) propuso la excepcién de contrato no cumplido.

Sentencia de primera instancia

23.El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante fallo del 12 de julio de 2024,

nego las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte demandante.

24.En primera medida precisdé que el contrato de cesion celebrado entre la Unién

Temporal Centros Dia y Construir XX S.A.S. no produjo ningun efecto porque no se
cumplié uno de los requisitos para su ejecucion, debido a que no se modificé la
garantia en el plazo acordado pese al requerimiento efectuado por la gerente del
proyecto y tampoco se notificd a la compania aseguradora del negocio la cesion de
la posicion contractual para que se adoptaran las medidas pertinentes respecto de
la pdliza de seguro No. AA002874 que habia suscrito previamente. Como
consecuencia, la figura asociativa no perdié su condicion de contratista, ni se liberd
del cumplimiento de las obligaciones contractuales.

25. A continuacion, se refirié a las disposiciones contenidas en el Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Publica -EGCAP para la declaratoria de
incumplimiento, especificamente, menciond las facultades introducidas con las

6 Contrato de cesion. “Clausula Quinta. (SIC). [En orden deberia ser la cuarta] Garantias. El cesionario debera
modificar la garantia, en lo que se refiere al tomador y debera presentarla al Fondecun dentro de los tres dias
habiles siguientes al perfeccionamiento del presente contrato.

Clausula Cuarta. (SIC). [Cronolégicamente es la quinta]. Perfeccionamiento y ejecucién. La presente cesion se
perfecciona con la suscripcion de las Partes. Para su ejecucion se requiere de la expedicién y aprobacion de la
garantia respectiva por parte de la aseguradora que avale la presente cesion".
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Leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011. Sin embargo, explicd que, como el contrato
No. 1298 de 2017 se rigid por las normas de derecho privado, la facultad de
Fondecun para declarar el incumplimiento y exigir el pago de la clausula penal
pecuniaria se fundé en lo pactado en la clausula decimosegunda del contrato.
Seguidamente, detallé las actuaciones llevadas a cabo por la entidad contratante y
estimoé que se desarrollaron con sujecion a lo previsto en las condiciones generales
de la pdliza de seguro y segun el procedimiento pactado en el negocio, por lo que
concluyo que no se vulnerd el debido proceso y se respetd el derecho de defensa
del contratista.

26.El Tribunal sefalé que la firma del acta de recibo de la fase 1 del negocio,
unicamente tenia la finalidad de permitir el inicio de la etapa de construccion de la
obra, pero no acreditaba indefectiblemente el cumplimiento adecuado del objeto
contractual. Asimismo, considerdé que por las inconsistencias de los documentos
recibidos por la interventoria no fue posible realizar la construccién de la edificacion,
lo cual permitié evidenciar el incumplimiento de las obligaciones contractuales
referentes a la etapa de estudios y disefios a cargo de la Unién Temporal y la
imposibilidad de recibir un pago por la entrega de un producto defectuoso.

27.Por ultimo, sefald que, de acuerdo con el articulo 188 del CPACA, procedia la
condena en costas de primera instancia a la parte demandante, por lo que adoptd
una decision en ese sentido y en aplicacién de lo previsto en el Acuerdo No. PSAA
10554 de 2016 fijo las agencias en derecho en 1 SMLMV en favor de la entidad
demandada.

El recurso de apelacion

28.La parte demandante presentd recurso de apelacion en el que cuestiond los
fundamentos y conclusiones expuestos por el Tribunal de primera instancia, pidio
que se revoque la sentencia impugnada y, en su lugar, se acceda a las pretensiones
de la demanda, con fundamento en las siguientes razones:

29.Alegd que el Tribunal desconocié que la obligacion de modificar o constituir una
nueva garantia de cumplimiento no correspondia a la Unién Temporal cedente sino
al cesionario Construir XXI S.A.S., también recalcé que el testimonio de quien fungié
como gerente del proyecto no fue valorado por el a quo y que con este se demostro
que: (i) la entidad debia hacer seguimiento al cumplimiento de la modificacion de la
garantia; y (ii) el nuevo contratista ejecutd el 3.31% de las actividades pactadas
antes de que finalizara el plazo del negocio. Por dichos motivos, considerd que la
entidad contratante adelantd el procedimiento contractual contra quien ya no era
parte del acuerdo de voluntades.

30.Por otra parte, estimo6 que el a quo err6 al enunciar en el acapite relacionado con el
procedimiento administrativo adelantado por la contratante, el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica -EGCAP-, puesto que dichas normas no
rigen la actividad contractual de Fondecun. Asimismo, indic6 que, en caso de
considerarse que las partes pactaron una habilitacién convencional para que la
entidad pudiera declarar el incumplimiento del negocio, dicha potestad no se podia
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ejecutar con fundamento en lo establecido en la péliza de seguro, dado que esos
lineamientos unicamente aplicaban a la compania aseguradora y no al asegurado
con la garantia.

También plante6 que se desconocio la entrega de los estudios y disefios de la obra
de parte de la Unién Temporal a la interventora del negocio, correspondientes a la
fase 1 del contrato, por lo que tenia derecho al pago de las actividades ejecutadas.

Por ultimo, el recurrente cuestiond la condena en costas de primera instancia. Sobre
este asunto, sefalé que no se analizé que la demanda tuvo fundamento legal y que
la controversia contractual se fundo6 en supuestos facticos legitimos desprovistos de
temeridad o mala fe.

Tramite relevante en segunda instancia

El Despacho sustanciador, a través de auto del 18 de marzo de 20257, advirtié una
irregularidad presentada en primera instancia, debido a que el Tribunal a quo no
integré el contradictorio con Kevin Andrés Gutiérrez Gomez (miembro de la Unidn
Temporal Centros Dia), dado que debié conformar el litisconsorcio necesario por
activa, por el interés que le asiste como parte de la figura asociativa que fungié como
contratista del contrato No. 1298 de 2017. Por ese motivo, se ordeno poner en su
conocimiento la situacion evidenciada y se le concedid el término de 3 dias para
que manifestara lo que considerara pertinente. El periodo otorgado transcurrié sin
pronunciamiento, por lo que se declaré saneado el proceso mediante providencia
del 7 de mayo siguiente®. Posteriormente, se admitié el recurso de apelacién y, a
través de proveido del 9 de septiembre del presente afo se nego la solicitud
probatoria presentada por el demandante®. Ante el silencio de las partes y el
Ministerio publico, el proceso ingreso al despacho para fallo™°.

CONSIDERACIONES

Como no se advierte la configuracién de causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado y evidenciado el cumplimiento de los presupuestos procesales relativos a
la jurisdiccion, competencia, oportunidad de la demanda, legitimacion por activa y
por pasiva, y verificados los requisitos de la demanda en forma, la Subseccién
procede a decidir la segunda instancia de la presente litis'".

7 Indice 3 del historial de actuaciones de Samai.

8 indice 10 Id.

9 indice 30 Id. Junto con el escrito de apelacién, la parte demandante aporté copia de los siguientes documentos:
(i) comunicacion del 15 de octubre de 2019 n.° 2019CC1682; (ii) comunicacion del 16 de septiembre de 2019
n.° 2019ER7480; y (iii) las actas de seguimiento de contrato del 16 de octubre de 2019 y del 24 de septiembre
de 2019. Respecto de dichos archivos, se resolvido que no debian ser decretados como prueba en segunda
instancia por estar enlistados en ninguno de los eventos del articulo 212 del CPACA.

10 Segun constancia secretarial que obra a indice 34 Id.

1 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018, expediente 46.005,
C.P. Danilo Rojas Betancourth. En esta providencia, se indico: “si se apela un aspecto global de la sentencia,
el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general (...)
desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas
aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisiéon de mérito, tales como la caducidad, la falta
de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la accién, aunque no hubieran sido propuestos por el
apelante como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada’.
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35.Con ese proposito, se adoptara el siguiente orden metodoldgico: (i) el objeto del
recurso de apelacion y los problemas juridicos para resolver la controversia; (ii) el
régimen juridico del contrato No. 1298 de 2017 y la naturaleza de las resoluciones
adoptadas por Fondecun; (iii) la solucion a los interrogantes planteados; (iv) las
conclusiones; y (v) las costas en segunda instancia.

El objeto del recurso de apelacion y los problemas juridicos para resolver la
controversia

36.A la Sala le corresponde resolver los reparos especificos presentados en contra de
la sentencia de primer grado, los cuales, por regla general, establecen la
competencia del ad quem para ventilar la controversia, salvo situaciones que se
deban auscultar y definir de manera oficiosa, en virtud de lo establecido en el articulo
328 del Codigo General del Proceso (CGP).

37.En el presente asunto, la apelante concretdé sus motivos de inconformidad con
fundamento en lo siguiente: (i) el Tribunal desconocio la eficacia de la cesion que
suscribié la Unién Temporal Centros Dia con Construir XXI S.A.S., como sustento
indic6 que dicho negocio fue aceptado por Fondecun y produjo efectos debido a que
el cesionario ejecuto el 3.31% de las obligaciones del contrato No. 1298 de 2017,
con lo cual se demostré que el contratista inicial no era parte del negocio en el
momento en que se profirieron las decisiones demandadas; (ii) se discutio la
referencia al -EGCAP- para explicar la competencia de las entidades estatales para
declarar el incumplimiento de sus contratistas, a pesar de que en el caso concreto
dichas normas no son aplicables y, adicionalmente, se cuestion6 que el a quo validd
la aplicacién del procedimiento establecido en la poliza de seguro No. AA002874
sin que existiera una habilitacion legal o contractual para ello; (iii) el Tribunal no tuvo
en cuenta que la fase 1 se ejecutd en su totalidad y finalizé con la entrega de los
disefios de obra, por lo que se generd el derecho de recibir el pago por dicha
actividad; y (iv) la decision de condenar en costas omiti6 que la demanda cuenta
con fundamento legal y que la controversia contractual se fundé en supuestos
facticos legitimos desprovistos de temeridad o mala fe.

38.En atencion a lo decidido en la sentencia de primera instancia y el recurso de
apelacion, la Sala debera resolver los siguientes interrogantes: (i) ¢en la providencia
impugnada se err¢ al referirse a las normas del EGCAP en un contrato sometido al
derecho privado? (ii) ¢el Tribunal desconocid que la cesion de la posicidon
contractual pactada entre la Unién Temporal Centros Dia y Construir XX| S.A.S.
produjo efectos de cara al contrato No. 1298 de 20177?; (iii) ¢ el a quo omitié que la
obligacién de modificar o constituir la garantia de cumplimiento en favor de la
entidad contratante correspondia al cesionario?; (iv) ¢el juzgador de primera
instancia incurrié en un yerro al estimar que Fondecun tenia la competencia para
adelantar un procedimiento con la finalidad de declarar el siniestro y estimar los
perjuicios y que garantizé el debido proceso del contratista segun lo pactado por las
partes en el contrato No. 1298 de 20177?; (v) ¢se debid reconocer en favor de los
demandantes el pago de la suma pretendida por la ejecucion de la fase 1 del citado
contrato, que habria realizado la Union Temporal Construir Dia?; y (vi) ¢ el Tribunal
tenia el deber de examinar la conducta desplegada por la parte demandante con el
fin condenarla en costas?
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El régimen juridico del contrato y la naturaleza de los actos acusados

39.La Sala debe dilucidar cuales fueron las normas que debieron regular el contrato

No. 1298 de 2017 y determinar la naturaleza de las decisiones cuestionadas -acto
del 27 de julio de 2020, confirmado mediante resolucion del 26 de agosto de 2020-
, a través de las cuales se declard el incumplimiento total del negocio, se hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria y se declar6 la ocurrencia del siniestro del
amparo de cumplimiento y buen manejo y correcta inversion del anticipo. Este
estudio se torna necesario con el fin de resolver los cargos de la apelacion
relacionados con la vulneracion del debido proceso del contratista.

40.En efecto, en este punto es relevante analizar la naturaleza de las decisiones del

41.

Fondecun que fueron cuestionadas en el sub lite; con el objeto de definir si se tratd
de actos administrativos o si correspondieron a manifestaciones juridico
contractuales'? y, segun ello, determinar si son pasibles de la anulaciéon que se
depreca o lo que correspondera es esclarecer, desde la Optica de la
responsabilidad, si su contenido de las conllevé 0 no a un incumplimiento de lo
pactado en el contrato No. 1298 de 2017.

De manera preliminar, se destaca que, previo a la celebraciéon del negocio que dio
origen a la presente controversia, el Fondecun' y la Secretaria Distrital de
Integracién Social de Bogota D.C. suscribieron el contrato interadministrativo No.
8239 del 22 de septiembre de 20174 -, con el objeto de “Realizar la gerencia integral
para la elaboracion, disefios y construccion de los Centros Dia en el Distrito
Capital’'>. Al respecto, se encuentra que el Fondo se comprometioé a realizar los
tramites necesarios, gerenciar y desarrollar las actividades contractuales que
resultaran necesarias para llevar a cabo el proyecto detallado en el objeto del
negocio. Por su parte, la entidad contratante otorgaria como contraprestacién el
pago de los recursos requeridos para la ejecucion del negocio.

42.De las obligaciones pactadas, la Sala constata que el acuerdo de voluntades

referido en precedencia contenia una contraprestacién entre las partes que se
concretd en el desarrollo de un proyecto del Distrito de Bogota a cambio de una
remuneracion econdmica en favor del Fondo que fue encargado de la gerencia,
tramites y gestion contractual requerida para realizar la construccion de la(s) obra(s)
acordadas, lo cual evidencia que constituyd un verdadero contrato
interadministrativo como lo denominaron las partes.

2 Segun la jurisprudencia vigente de esta Corporacion. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 9 de mayo de 2024, exp. 53.962, C.P. José
Roberto Sachica Méndez

13 Decreto 245 de 2008. “Articulo 1. Creacion, denominacion y naturaleza juridica. Crear el Fondo de Desarrollo
de Proyectos de Cundinamarca -Fondecun, como una Empresa Industrial y Comercial del sector
descentralizada del orden departamental, altamente especializado, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente, vinculado a la Secretaria de Planeacion”.

4 Folios 1 a 10 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice 15
del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

15 Contrato interadministrativo 8239 de 2017. “Clausula primera. Objeto Realizar la gerencia integral para la
elaboracion, disefios y construccion de los Centros Dia en el Distrito Capital”. Visible en folios 1 a 10 del
documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice 15 del historial de
actuaciones de Samai del Tribunal.
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43.Posteriormente, el Fondecun y la Unién Temporal Centros Dia suscribieron el
contrato 1298 del 21 de diciembre de 20176, que tuvo por objeto “Realizar la
ejecucion de estudios, disefios y construccion del Centro Dia en la ciudad de Bogota
D.C. Grupo No. 1 Campo Verde”, el cual tuvo como fundamento el negocio
interadministrativo No. 8239 de 2017 -referido en precedencia-. Al respecto, se
destaca que el literal ¢ del numeral 4 del articulo segundo de la Ley 1150 de 2007
al determinar la modalidad de contratacion directa previd que, tratandose de
contratos interadministrativos cuando el régimen de la ejecutora -en este caso
Fondecun- sea distinto al establecido en la Ley 80 de 1993, la ejecucion de los
acuerdos de voluntades suscritos estara sometida al EGCAP, salvo ciertas
excepciones, entre las que se encuentra que el negocio tenga relacion directa con
el desarrollo de la actividad de la referida entidad.

44.Bajo ese contexto, la Sala debe senalar que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 -modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de
2011'8-) las empresas industriales y comerciales del Estado se encuentran

16 Contrato 1298 de 2017. “clausula primera: Objeto. El contratista se obliga con Fondecun a realizar la ejecucion
de estudios, disefios y construccién del centro dia en la ciudad de Bogota D.C. Grupo No. 1 Campo Verde, de
acuerdo con la descripcion, especificaciones y demas condiciones establecidas en las reglas de participacion
del proceso IP-027-2017, sus adendas, los documentos e informacion técnica suministrada por Fondecun y la
oferta presentada por el contratista, todo lo cual, hace parte integral del contrato. Paragrafo primero. Las reglas
de participacién y documentos referidos en esta clausula se entienden incorporadas al contrato aun cuando en
este no se reproduzcan. Paragrafo segundo. En el evento en que se presente alguna contraccién entre las
reglas de participacion y este contrato y de otra la oferta presentada por el contratista prevalecera el contenido
de aquellos documentos. En todo caso prevaleceran las reglas de participacion y sus anexos. Paragrafo tercero.
Sion autorizacién previa y escrita de las reglas de Fondecun, previo concepto de la supervision, el contratista
no podra apartarse de las obligaciones que le resultan exigibles en virtud del presente contrato. En el evento en
que lo haga, perdera el derecho a reclamar reconocimiento y pago de cualquier suma que resulte de su decision
y sera respoOnsable de los dafios que, como consecuencia de ello, le cause a Fondecun, sin perjuicio de que
seguira vigente su obligacion de ejecutar el objeto contractual en su totalidad. (...). Paragrafo cuarto. La
descripcion técnica detallada y completa del objeto de contratacion esta contenida en los documentos del
proceso de selecciéon IP 027-2017.” Folios 11 a 32. Id.

7 Ley 1150 de 2007. “Articulo 2. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de
seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las
siguientes reglas: (...).

4. (...) Literal C (Inciso modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011). Contratos interadministrativos,
siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora
sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto
de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de
educacion superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o
las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las
federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las
mismas, siempre que participen en procesos de licitacion publica o contratacién abreviada de acuerdo con lo
dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo”.

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la Ley 80
de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora
desarrolle su actividad en competencia con el sector privado o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas
del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas
que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el
objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades
estatales.

8 Ley 1150 de 2007. Articulo 14. (Modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011): “Las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacién superior al cincuenta por ciento (60%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con
participacién mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (60%), estaran sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de aquellas que desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regulados,
caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades
econémicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptuan los
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sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con
excepcion de aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con
el sector privado o publico, nacional o internacional o en mercados regulados, caso
en el cual se regirian por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus
actividades econdmicas y comerciales.

45.Con ello, se reitera que el Fondecun fue constituido como Empresa Industrial y
Comercial del Estado'® y entre sus objetivos misionales se encuentra el de efectuar
captaciones de recursos, prestar asesoria y capacitacion administrativa de sus
clientes de naturaleza publica y también adelantar operaciones de financiacion para
el desarrollo de proyectos publicos?°.

46.Bajo ese supuesto, la Subseccion en anteriores ocasiones ha precisado que el
Fondecun no estd sometido al Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica?!, dado que, se reitera, las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado que desarrollan actividades comerciales en competencia
con el sector privado, como aquél, se rigen por las disposiciones legales aplicables
a sus actividades econdémicas y comerciales.

47.Asi, una vez examinada la naturaleza juridica del Fondecun se encuentra que, en
su actividad misional, estd sometida a las normas del derecho privado?.
Adicionalmente, se constata que el referido acuerdo se soporté en una de las
funciones que desarrolla el Fondo y que consiste en celebrar contratos y/o
convenios con entidades del orden distrital para gerenciar y administrar recursos
destinados a la ejecucion de proyectos?3.

48.Asi las cosas, se concluye que el contrato No. 1298 de 2017 se sometio a las
normas propias del derecho privado y a las disposiciones especiales que hubieren
acordado las partes en ejercicio de su autonomia de la voluntad, siempre y cuando,
con ellas no se contrarien normas de orden publico, sin perjuicio de la aplicacion de

contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas
existentes”.

19 Decreto 275 de 2008. “Articulo 1. Creacion, denominacion y naturaleza juridica. Crear el Fondo de Desarrollo
de Proyectos de Cundinamarca — FONDECUN, como una Empresa Industrial y Comercial del sector
descentralizado del orden departamental, altamente especializado, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente, vinculado a la Secretaria de Planeacion”.

20 1d. “Articulo 4. Mision. El Fondo de Desarrollo de Proyectos de Cundinamarca — Fondecun tiene como mision
el impulso al desarrollo socioeconémico del Departamento de Cundinamarca, a través de la preparacion,
evaluacion, financiacién de inversiones publicas directas, estructuracién, promocién y ejecucién de proyectos,
principalmente aquellos incluidos en los objetivos del Plan Departamental de Desarrollo. Efectuar captaciones,
la administracién de recursos, la asesoria y capacitaciéon administrativa, financiera y presupuestal, de los entes
territoriales Departamental y locales, sus entidades descentralizadas, y demas clientes de naturaleza publica.
lgualmente adelantar operaciones de financiacion para el desarrollo de proyectos publicos y realizar
operaciones sobre bienes muebles e inmuebles y con acreencias, prestando servicios de racionalizacién, uso y
maximizacion de las actividades financieras respecto de estos, que redunden en beneficio de las entidades
publicas del Departamento”.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 21 de febrero de 2025, exp. 69.580. C.P.
José Roberto Sachica Méndez.

22 | ey 489 de 1998. Articulo 93. Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para
el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion economica se sujetaran a las
disposiciones del derecho privado. Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetaran
a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales.

23 Decreto 264 de 2016. Articulo 6. Funciones. Son funciones del Fondo de Desarrollo de Proyectos de
Cundinamarca — Fondecun. (...). 6.7. Celebrar contratos y/o convenios con entidades del orden nacional,
departamental, distrital, municipal y territorial para gerenciar y administrar recursos destinados a la ejecucion de
proyectos y para el desarrollo del esquema de gerencia de proyectos”.
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los principios de la funcién administrativa, la gestion fiscal y del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades?*

49.Ahora, una vez precisado el régimen juridico del negocio, es posible indagar por la

caracterizacion de las manifestaciones de voluntad cuestionadas en este proceso
(decisiones del 27 de julio de 2020 y 26 de agosto del mismo afo). Para tal efecto,
se destaca que, tratandose de contratos estatales sometidos a las normas de
derecho privado, esta Corporacion?® ha precisado que los actos contractuales
emitidos por la respectiva entidad publica en el desarrollo negocial no pueden
reputarse como el ejercicio de potestades administrativas, comoquiera que los
contratantes se encuentran en un plano de igualdad que impide la aplicacion de
tratos diferenciados o prerrogativas a favor del organismo estatal. En ese sentido,
se ha concluido que dichas manifestaciones no pueden analizarse como actos
administrativos, y ellos no pueden adolecer de los vicios de nulidad que se predican
de las declaraciones de la Administracion, segun lo previsto en el inciso segundo
del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

50.Sin embargo, también se ha precisado que es posible que los contratantes, en

51.

ejercicio de la autonomia de la voluntad, convengan el ejercicio facultades
unilaterales, tales como la imposicion de multas, declaratoria de incumplimiento o la
liquidacién del negocio con el fin de declararse a paz y salvo?®, siempre y cuando la
autorregulacion de sus intereses se encuentre dentro de los limites que impone la
ley, el orden publico y las buenas costumbres?’.

Para el caso del contrato No. 1298 de 2017, la facultad para declarar el
incumplimiento se pacto en la clausula decimosegunda del negocio??, en la que las

24 Ley 1150 de 2007 “Articulo 13. [En su redaccion original]. “Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, aplicarén en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 207 de la Constitucién Politica,
respectivamente segun sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacioén estatal’.

25 Al respecto, esta Sala de decision ha considerado: “Dado que la Ley 1118 de 2006 sometio a Ecopetrol S.A.
al régimen privado52, la decisién contenida en el “ACTO DE CANCELACION DEL PROCESO DE SELECCION
(PS)” del 27 de diciembre de 2013 no puede estimarse como un acto administrativo -contrario al tratamiento
que se le atribuyé en la demanda y en la sentencia de primer grado-, y, por tanto, debe comprenderse como
una decision que se enmarca en la légica del derecho civil y comercial”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 30 de agosto de 2024, exp. 70.247. C.P. Fernando Alexei Pardo Florez. Criterio
reiterado para actos contractuales en providencia del 1 de septiembre de 2025, exp. 72.745. C.P Fernando
Alexei Pardo Flérez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 9
de mayo de 2024, exp. 53.962, C.P. José Roberto Sachica Méndez. En dicha oportunidad se concluyd, de
manera amplia, que “la naturaleza de los actos unilaterales que emite una entidad estatal en desarrollo de
contratos regidos por el derecho privado, se afilia a la categoria de actos contractuales y no a la de actos
administrativos”.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 19
de mayo de 2025, exp. 71.103. C.P. José Roberto Sachica Méndez.

27 Cit. Exp. 53.962.

28 “Clausula decimosegunda. Procedimiento para declarar el incumplimiento contractual y para exigir el pago de
la clausula penal de moratorios y/o clausula penal pecuniaria. Una vez vencido el plazo establecido para cumplir
con las obligaciones a cargo del contratista, inclusive la obligacion principal, se le comunicara sobre la aplicacion
de la clausula penal y/o de apremio y se concederan tres (3) dias habiles para presentar sus descargos. Previo
concepto técnico y juridico, Fondecun resolvera sobre las penas a cargo del contratista. La justificaciéon en el
retardo del cumplimiento de las obligaciones sera aceptada cuando se demuestre que se ha configurado
cualquiera de las situaciones establecidas en la ley colombiana como eximentes de responsabilidad contractual.
En caso de no ser aceptados los hechos esgrimidos, las clausulas se haran efectivas descontando el valor
correspondiente sobre los saldos a favor del contratista, previa comunicacion de tal situacién al interesado. Si
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partes acordaron de manera expresa, y sin lugar a equivocos, le otorgaron
competencia a la entidad contratante para declarar el incumplimiento de la Unién
Temporal Centros Dia y hacer efectivo el cobro de la clausula penal pecuniaria, bajo
el respeto del debido proceso y el ejercicio del derecho de defensa en un término
de 3 dias posteriores a la comunicacién de los motivos en que se sustentara el
quebrantamiento de las obligaciones contractuales.

52.En el caso sub examine, el Fondecun, en ejercicio de la potestad contractual, profirid
las Resoluciones [sin numero] del 27 de julio de 2020 y 26 de agosto del mismo afio,
a través de las cuales se declaré la ocurrencia del siniestro de amparo de
cumplimiento y buen manejo y correcta inversién del anticipo e hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria. Sobre estas decisiones, la Sala precisa que, de acuerdo
con la equivalencia e igualdad en que actuaron las partes segun el régimen juridico
aplicable al negocio, se trata de actos juridicos contractuales expedidos en el marco
del acuerdo de voluntades y que no revisten las caracteristicas de los actos
administrativos que expide la Administracion?®.

53.En el caso, los instrumentos por medio de los cuales se declard el incumplimiento
del contrato no correspondieron a actos administrativos, por lo que los cargos de la
apelacién seran abordados desde la 6ptica de responsabilidad contractual alegada
por la Unién Temporal Centros Dia.

54.Con sustento en las precisiones realizadas, en el caso sub examine se debe analizar
el contenido de las Resoluciones del 27 de julio de 2020 y el 26 de agosto del mismo
afo, de cara a sus efectos respecto del contrato No. 1298 de 2017.

Sobre la eficacia de la cesion del contrato 1298 de 2018

55.En este asunto, el Tribunal a quo considerd que la cesion de la posicion contractual
pactada entre la Unién Temporal Centros Dia y Construir XX S.A.S. no produjo
ningun efecto porque no se cumplié uno de los requisitos para su ejecucion. A su
vez, el recurrente reprochd dicha decision con sustento en que se desconocidé que
la eficacia de la cesion se dio a partir de la aprobacién de Fondecun -Unico requisito
previsto por las partes-. Asimismo, estimé que, segun el testimonio de la gerente
del proyecto, se reconocié que el cesionario ejecutd el 3.31% de las obligaciones
del contrato No. 1298 de 2017 lo que demostrd la cesion material de la posicion
contractual.

56.En relacion con el referido acuerdo de cesion, la Sala considera necesario indicar
que, el 8 de julio de 2019, con posterioridad a la entrega de los estudios y disefios
de la obra -fase 1 - y durante la etapa de construccién de la obra -etapa 2-, el

no hubiere saldos o deudas pendientes a cargo de Fondecun y a favor del contratista, se adelantara el proceso
Judicial respectivo”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del
9 de mayo de 2024, exp. 53.962, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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contratista solicito el aval del Fondecun para ceder su posicion en el negocio 1298
de 2017%°, debido a las dificultades en el avance del estado del proyecto3.

57.El 27 de agosto de 2019, previa autorizacion por parte del Fondo®, la Union
Temporal Centros Dia, en calidad de cedente y Construir XXI S.A.S -cesionario-.
suscribieron un acuerdo® de cesién de la posicién contractual del negocio 1298 de
2017 con todos los derechos y obligaciones en favor del cesionario “a partir del
cumplimiento de los requisitos para la cesién™*. Se establecié que para la ejecucion
del negocio se requeria la modificacion de la garantia de cumplimiento o la
aprobacion de una nueva por parte de Fondecun, asi como la presentacion de dicho
documento ante el Fondo®. Sin embargo, segun lo reconocio la parte demandante
en su apelacion?®®, ni el cedente ni el cesionario presentaron la modificacion de las
polizas de seguro ante la entidad contratante.

58.Bajo ese contexto factico, es pertinente mencionar que la cesién de contratos se
encuentra regulada en los articulos 887 a 896 del Cédigo de Comercio, en los que
se define como un mecanismo previsto en los contratos mercantiles para que
cualquiera de las partes del negocio pueda hacerse sustituir por un tercero en la
totalidad o en parte de las relaciones derivadas del negocio. Asimismo, el legislador
establecié que no se requiere aceptacion del contratante cedido, a menos que el
negocio sea intuito personae®’ .

59.En cuanto a los requisitos de perfeccionamiento del contrato de cesion se establecio
que podra hacerse de manera verbal o escrita, siguiendo la misma forma bajo la

30 Contrato 1298 de 2017. “Clausula decimotercera. Cesion. El presente contrato se celebra en consideracion a
las calidades del contratista, en consecuencia, no podra cederlo en todo, ni en parte, a ningun titulo, sin el
consentimiento expreso, previo y escrito de Fondecun. Dicha cesién de producirse, requerira para su eficacia
de la suscripcion de un documento por parte del cedente, el cesionario y Fondecun. Los derechos econémicos
del contrato no podrén cederse en todo, ni en parte, a ningtn titulo, sin el consentimiento expreso, previo y
escrito de Fondceun. Dicha cesion de producirse, requerira para su eficacia de la suscripciéon de un documento
por parte del cedente, el cesionario y la aprobacién expresa Fondecun”.

31 Folios 195 y 196 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice
15 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

32 En las motivaciones del contrato de cesion del 27 de agosto de 2019 se dejo constancia en los parrafos 27 y
28 sobre la autorizacion otorgada por la Subgerencias técnica, administrativa y financiera. Asi como el concepto
favorable de viabilidad expresado por la asesoria juridica de la entidad.

33 Folios 103 a 108 del documento “001 Demanda y anexos” del expediente digital, visible en el indice 2 del
historial de actuaciones de Samai del Tribunal

34 Acuerdo de cesion. “Clausula primera. Objeto. El cedente cede el contrato de obra No. 1298 de 2017, con
todos los derechos y obligaciones que del mismo se derivan, a favor del cesionario para que lo ejecute y lo lleve
hasta su culminacion, a satisfacciéon, a partir del cumplimiento de los requisitos para la ejecuciéon de la
presente cesion” (se destaca).

35 Contrato de cesion. “Clausula Quinta. (SIC). [En orden deberia ser la cuarta] Garantias. El cesionario debera
modificar la garantia, en lo que se refiere al tomador y debera presentarla al Fondecun dentro de los tres dias
habiles siguientes al perfeccionamiento del presente contrato.

Clausula Cuarta. (SIC). [Cronolégicamente es la quinta]. Perfeccionamiento y ejecucion. La presente cesion se
perfecciona con la suscripcion de las Partes. Para su gjecucion se requiere de la expedicioén y aprobacion de la
garantia respectiva por parte de la aseguradora que avale la presente cesion".

36 En su recurso de apelacion, la demandante indico: “En consecuencia, el requisito de ejecucion endilgado
como incumplido al cedente (...). Se itera, el incumplimiento de ese requisito de ejecucién, no le quité eficacia
a la cesion suscrita de conformidad con lo establecido en el contrato génesis de esa obligacion”.

37 Codigo de Comercio. “Articulo 887. En los contratos mercantiles de ejecucion periédica o sucesiva cada una
de las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del
contrato, sin necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulacion de las
mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion.

La misma sustitucién podra hacerse en los contratos mercantiles de ejecucion instantanea que atn no hayan
sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos sera necesaria la
aceptacion del contratante cedido”.
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que se suscribio el negocio juridico cedido®®. Asimismo, esta puede ser sometida a
reserva, siempre que se exija de ese modo como condicion para la aprobacion3®.
Adicionalmente, por disposicion normativa, este tipo de negocios produce efectos
entre cedente y cesionario desde su celebracion, pero respecto del contratante
cedido y de terceros, solo desde su notificacion o aceptacion®. En este sentido, es
necesario establecer las condiciones y reservas aplicables a la aceptacion del
acuerdo suscrito entre la Union Temporal Centros Dia y Construir XXI S.A.S., a fin
de evaluar su eficacia.

60.Del contenido del contrato No. 1298 de 2017 se advierte que fue celebrado con la

61.

Union Temporal Centros Dia debido a las aptitudes que acredité el contratista para
el desarrollo del objeto contractual*'. Al punto que en su clausula decimotercera*?
se incorpord de manera expresa que el negocio se suscribi¢ debido a sus calidades
y que no podria cederlo, en todo o en parte, a menos que tuviera la aprobacion de
parte del Fondecun.

De ese modo, se retoma que la Union Temporal Centros Dia y Construir XXI S.A.S.
aceptaron como condicion necesaria para que la cesion del contrato produjera
efectos, el deber de modificar la garantia de cumplimiento y realizar su presentacion
ante la entidad contratante*?; sin lo cual el negocio de cesion no satisfacia los
requisitos previstos para poder ejecutarse, lo cual derivd en la falta de
materializacién de la cesién de la posicion contractual del cedente en favor del
cesionario.

62.Asi, como se extrae de las clausulas cuarta y quinta del acuerdo de cesion, la

eficacia de dicho negocio fue sometida al cumplimiento de una condicién
suspensiva**, consistente en la modificacion y/o constitucién de nuevas garantias

38 |d. “Articulo 888. La sustitucion podra hacerse por escrito o verbalmente, segtin que el contrato conste o no
por escrito.

Si el contrato consta en escritura publica, la cesiéon podra hacerse por escrito privado, previa autenticacion de
la firma del cedente, si ésta no es auténtica o no se presume tal, pero no produciré efectos respecto de terceros
mientras no sea inscrita en el correspondiente registro”.

39 |d. “Articulo 893. Si el contratante cedido hace la reserva de no liberar al cedente, al autorizar o aceptar la
cesion o al serle notificada, en el caso de que no la haya consentido previamente, podra exigir del cedente el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato cuando el cesionario no las cumpla, pero debera poner
el incumplimiento en conocimiento del cedente dentro de los diez dias siguientes a la mora del deudor”.

40 |d. “Articulo 894. La cesién de un contrato produce efectos entre cedente y cesionario desde que aquella se
celebre; pero respecto del contratante cedido y de terceros, sélo produce efectos desde la notificaciéon o
aceptacion, salvo lo previsto en el inciso tercero del articulo 888”.

41 Contrato 1298 de 2017. “Consideraciones. (...). 4. Que concluida la etapa de evaluacion y surtidos los
informes respectivos a instancias del Comité asesor evaluador del proceso, y en cumplimiento de lo establecido
en las reglas de participacion (...) recomendoé al Gerente General de Fondecun, aceptar la oferta presentada
por el oferente Unién Temporal Centros Dia, toda vez que ha dado cumplimiento a la totalidad de los requisitos
exigidos en las reglas de participacion”.

42 |d. “Clausula decimotercera. Cesion. El presente contrato se celebra en consideracion a las calidades del
contratista, en consecuencia, no podra cederlo en todo, ni en parte, a ningun titulo, sin el consentimiento
expreso, previo y escrito de Fondecun. Dicha cesion de producirse, requerira para su eficacia de la suscripcion
de un documento por parte del cedente, el cesionario y Fondecun. Los derechos econdémicos del contrato no
podran cederse en todo, ni en parte, a ningun titulo, sin el consentimiento expreso, previo y escrito de Fondceun.
Dicha cesién de producirse, requerira para su eficacia de la suscripciéon de un documento por parte del cedente,
el cesionario y la aprobacion expresa Fondecun.

43 De conformidad con las clausulas cuarta y quinta de la referida cesion en las que se establecio la condicion
de modificar o constituir nuevas garantias en favor del Fondecun y que debian ser aprobadas por la entidad,
como requisito de ejecucion del acuerdo por el cual la Uniéon Temporal Centros Dia pretendié ceder su posicién
en el contrato 1298 de 2017 a Construir XXI S.A.S.

44 Codigo Civil, articulo 1536: “La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la
adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”.
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que ampararan el cumplimiento de quien pretendia asumir la posiciéon de nuevo
contratista del Fondecun en el negocio 1298 de 2017 y, de ese modo, ademas,
proteger el patrimonio publico con el que se financiaba la construccion del Centro
Dia de la ciudad de Bogota, D.C., Grupo No. 1 Campo Verde.

63.La condicidn descrita en precedencia resulta acorde con la naturaleza del contrato
No 1298 de 2017 que, como ya se recalco, se suscribié con la Union Temporal
Centros Dia en atencidén a sus calidades particulares, por lo que ante cualquier
evento de cesion de la posicion contractual requeria la aprobacién del Fondo,
entidad que también suscribié el acuerdo de cesion y, a su vez, pretendio proteger
sus intereses a través del condicionamiento de la nueva garantia.

64.De conformidad con lo referido en precedencia, la Sala considera que la cesion del
contrato No. 1298 de 2017 requeria de la aprobacion de la entidad contratante. Asi
las cosas, el acuerdo realizado entre la Unién Temporal Centros Dia y Construir XXI
S.A.S. se encontraba sujeta a una condicion especifica prevista por el Fondo y que
consistio en la modificacion o constitucion de una nueva garantia de cumplimiento
que debia ser presentada y aprobada por el Fondecun. Bajo esta exigencia, la
entidad contratante buscaba proteger el patrimonio publico destinado a la
realizacion del objeto contractual, asi como la calidad de la obra, ante un eventual
incumplimiento de parte de quien pretendia asumir la posicion de contratista.

65.En ese contexto, con independencia de cual de los contrayentes -cedente o
cesionario- asumio el compromiso de modificar y/o constituir de nueva garantia en
favor de la entidad, se encuentra que se establecié una condicidén suspensiva sin la
cual la cesién no producia ningun efecto y, por ende, la posicion contractual no se
entendia trasladada a construir XXI S.A.S. hasta la satisfaccion del requisito previsto
en las clausulas cuarta y quinta del acuerdo avalado por la entidad contratante.

66.De ese modo, ante la falta de demostracion de la condicion, consistente en obtener
las polizas para garantizar el contrato No. 1298 de 2017, la cesion, a pesar de existir,
se torné en inaplicable porque no se cumplid con el requerimiento exigido para
producir efectos, por lo que es posible concluir que el pretendido traspaso de la
posicion contractual del negocio 1298 de 2017 no produjo ningun efecto y, en ese
sentido, ante la falta de cumplimiento de los requisitos de ejecucion, no se
transfirieron los derechos y obligaciones entre la Union Temporal Centros Dia y
Construir XXI para la ejecucion del referido negocio juridico.

67.Para resolver este topico, también se recuerda que el recurrente cuestion¢ la falta
de valoracién del testimonio de la gerente del contrato y que el a quo se pasé por
alto que el Fondecun debid hacer seguimiento a la modificacién de la garantia por
parte del cesionario y también que dicho contrayente ejecutd el 3.31% de las
actividades pactadas en el contrato No. 1298 de 2017 durante la vigencia del
negocio.

68.Aunque el a quo no se pronuncié sobre el contenido de esta declaracion, ni la
relacion6 con la resolucion del caso concreto, la Sala destaca que dicha prueba
resulta inconducente para demostrar la ejecucion de las actividades contractuales
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alegadas*>, en tanto su declaracion no es idonea para desvirtuar los
condicionamientos a que fue sometida la eficacia de la cesion segun el clausulado
del mismo texto contractual y tampoco avala labores desarrolladas por un tercero -
Construir XXl S.A.S.- que debian demostrarse a través de los documentos
contractuales pertinentes y que, en todo caso, no refutan la conclusion principal de
este acapite relativa a que La Unién Temporal Centros Dia continu6é siendo el
contratista del negocio No. 1298 de 2017 ante la falta de cumplimiento del requisito
exigido y relacionado con la modificacion de la posicion contractual.

69.Asi, considerando que los efectos de la cesién contractual se condicionaron a la

modificacion y/o constitucion de una nueva garantia por parte del cesionario que
amparara el cumplimiento del contrato No. 1298 de 2017 como una forma de
proteccion del patrimonio publico, es claro que hasta que no se cumpliera dicho
requisito la cesion de la posicion contractual no podia producir ningun efecto,
incluida la inoperancia en el cambio del contratista obligado frente a la entidad
contratante.

70.De ese modo, es viable concluir que el a quo acert6 al considerar que el referido

71.

negocio de cesion no produjo efectos por falta de cumplimiento de sus requisitos de
ejecucion, conforme a las exigencias puestas de presente por Fondecun y lo
convenido en el mismo texto contractual, ademas se concluye que con
independencia del contrayente que asumio la obligacion de modificar la garantia, lo
cierto es que en el analisis general ante la omision de dicho requisito, la Unién
Temporal Construir Dia no perdié su condicion de contratista del negocio No. 1298
de 2017. En ese sentido, los problemas juridicos (i) y (ii) deben ser resueltos de
manera negativa, comoquiera que el Tribunal si analizé el negocio de cesion; sin
embargo, al encontrar que los condicionamientos previstos no fueron cumplidos
estimé correctamente que las partes del negocio juridico y que el testimonio en que
se fundo la supuesta ejecucion de actividades por parte de Construir XXI S.A.S. no
fue idéneo para tal fin.

Sobre la alegada violacion al debido proceso en el tramite del sancionatorio

La Sala parte por recordar que el Tribunal estimé que la entidad contratante estaba
facultada para declarar el incumplimiento y exigir el pago de la clausula penal
pecuniaria de parte del contratista segun lo pactado en la clausula decimosegunda
del contrato No. 1298 de 2017. Ademas, consider6 que el Fondo siguié el
procedimiento establecido en las condiciones generales de la pdliza de seguro que
ampard el cumplimiento del acuerdo, por lo que no se vulneré el debido proceso de
la Union Temporal Centros Dia. A su vez, el recurrente reproché dichas
conclusiones con fundamento en que la entidad contratante ejercio la potestad de
declarar el incumplimiento del negocio con sustento en lo establecido en la pdliza

45 La testigo menciond “La solicitud de cesion se presentd, se adelanto y se efectud y entro el cesionario construir
XXl, el cesionario como ya existia una cimentacién ejecutada por el contratista cedente, el cesionario recibe,
ingresa un especialista estructural para realizar una revision exhaustiva que estaba en un porcentaje alrededor
del 17% (...) desde el punto de vista técnico se evidencian unas fallas (...). Finalmente lo que se hizo fue
entregarle el predio a la entidad (...). ;A partir del 27 de agosto de 2019 quien tuvo la calidad de contratista?
Pues se cede el contrato y ya pasa a construir XXI. ;Usted jamas le solicité a construir XX| la presentacién de
las podlizas? Repito nosotros como gerente le solicitamos las pélizas a la interventoria’.
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de seguro No. A002874 que, en su entendimiento, no estaba previsto para
Fondecun, sino para la Equidad seguros S.A.

72.Al respecto, se encuentra que las partes habilitaron al Fondo para declarar el
incumplimiento de su contrayente, segun la facultad y la forma previstas en la
clausula decimosegunda del contrato 1298 de 201746. El procedimiento pactado
consistia en que, una vez vencido el plazo para cumplir con las prestaciones del
negocio, la entidad debia comunicar al contratista sobre los compromisos
contractuales que no fueron satisfechos y, posteriormente, se concederian 3 dias
habiles a su contrayente para que presentara sus descargos y, por ultimo, se
resolveria sobre la acreditacion y consecuencias derivadas de la inobservancia de
las obligaciones.

73.Adicionalmente, en el sublite se cuenta con la poliza de seguro No. A00287447 en
cuyo clausulado se establecid un procedimiento para la declaratoria del siniestro.
De ese modo, se indicé que cuando la entidad contratante evidenciara un evento de
incumplimiento atribuible al contratista debia citarlo junto con el garante para debatir
en una audiencia lo ocurrido, la cual no podia llevarse a cabo antes del quinto dia
habil al envio de la comunicacion a los intervinientes. Seguidamente, se debia
adoptar una decision sobre los cargos endilgados y, a su vez, la determinacion
podia ser recurrida dentro de los 5 dias siguientes.

74.De acuerdo con la informacién relacionada en precedencia, se constata que en el
contrato No. 1298 de 2017 las partes habilitaron al Fondecun para declarar el
incumplimiento de manera unilateral y aunque dicha decisién no se materializé a
través del ejercicio de una potestad administrativa, lo cierto es que la naturaleza de
la determinacion no le resta eficacia a lo acordado por las partes. También se
encuentra que, de acuerdo con las condiciones generales de la pdliza que ampard
el referido negocio juridico, la entidad contratante, con el fin pronunciarse sobre el
siniestro, debia adelantar un procedimiento en el que se definiera el riesgo
amparado y se acreditara la cuantia de la pérdida previo agotamiento del derecho
de defensa y contradiccidn del contratista y la aseguradora“.

46 “Clausula decimosegunda. Procedimiento para declarar el incumplimiento contractual y para exigir el pago de
la clausula penal de moratorios y/o clausula penal pecuniaria. Una vez cencido el plazo establecido para cumplir
con las obligaciones a cargo del contratista, inclusiva la obligacion principal, se le comunicara sobre la aplicacion
de la clausula penal y/o de apremio y se le concederan tres (3) dias habiles para presentar sus descargos.
Previo concepto técnico y juridico, Fondecun resolvera sobre las penas a cargo del contratista. La justificacion
en el retardo del cumplimiento de las obligaciones sera aceptada cuando se demuestre que se ha configurado
cualquiera de las situaciones establecidas en la ley colombiana como eximentes de responsabilidad contractual.
En caso de no ser aceptados los hechos esgrimidos, las clausulas se haran efectivas descontando el valor
correspondiente sobre los saldos a favor del contratista, previa comunicacion de tal situacién al interesado. Si
no hubiere saldos o deudas pendientes a cargo de Fondecun y a favor del contratista, se adelantara el proceso
Judicial respectivo”.

47 Folios 300 a 319 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice
15 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

48 Esta Subseccion ha distinguido la facultad para la determinacion del incumplimiento de manera unilateral y la
declaratoria del siniestro en aquellas entidades estatales que se encuentran sometidas al derecho privado en
su régimen de contratacion, asi: “leJn el presente caso (...) la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., actuando
desprovista de cualquier prerrogativa derivada del poder publico, si tenia capacidad, no competencia, para
declarar el siniestro, no solo porque asi se dispuso en las condiciones generales del contrato, sino que esa
manifestacion, asi como la estimacion de la cuantia del perjuicio, hacen parte de las obligaciones que le
correspondia asumir para lograr el pago de la suma asegurada. (...). Bajo este contexto, resulta posible concluir
que la habilitacion para declarar la ocurrencia del siniestro se podia hacer efectiva sin la denominacién de acto
administrativo, pues aunque se designé de esa manera, no tenia tal categoria, sino que se trata de la forma
establecida por las partes del contrato de seguro para la efectividad del siniestro amparado; tampoco era
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75.Sobre el particular, el 6 de abril de 2020°, con posterioridad a la finalizacion del
plazo para cumplir las obligaciones, Fondecun inicié un procedimiento en contra de
la Unién Temporal Centros Dia por el desconocimiento de sus obligaciones
contractuales, con fundamento en la facultad prevista en el acuerdo de voluntades.
En la citacion se conminé al contratista y a la aseguradora Equidad Seguros S.A.
para que presentaran sus descargos frente a los eventos de incumplimiento que
fueron resefados por la interventoria, asi:

76.En relacién con los disefios: (i) persistian la falta de planos constructivos relativos a
cortes, fachadas, cielos rasos e iluminacion; (ii) faltd la numeracién de la informacién
en concordancia con el listado de entrega; (iii) se dio una omision de disefio de
zonas exteriores; (iv) medid una ausencia en detalle de canales de cubierta y
empates y (v) prosiguieron los errores en los productos entregados que impide su
aval definitivo. En cuanto al desarrollo de la obra: (i) inconsistencias entre el
contenido del estudio de suelos y la realidad de la construccion; (ii) problemas de
posicionamiento de platinas base y de los pernos en el pedestal; (iii) dilataciones
entre los muros y pedestales; (iv) las magnitudes de carga en el avaluo no
coincidieron con las presentadas en el modelo estructural; (v) asesor del foso del
ascensor en los muros verticales; (vi) viga de amarre de cimentacién inexistente en
el area del tanque de almacenamiento; (vii) discontinuidad en los aceros del muro
de contencidn al pedestal; y (viii) falta de socializacién del plan de manejo de aguas.

77.Posterior a la realizacion de la audiencia prevista, el Fondo, mediante decision
adoptada el 27 de julio de 2020%°, se pronuncié sobre los argumentos de defensa
presentados por la Unidbn Temporal Centros Dia y los descargos de la Equidad
Seguros, para posteriormente decidir que el contratista incumplié totalmente el
contrato No 1298 de 2017 en sus dos fases de ejecucién, lo que sustentd en los
siguientes compromisos insatisfechos por la Union Temporal Centros Dia: (i) en la
elaboracién de estudios y disefios, se constatd que el acta de terminacion de la fase
1 del contrato, que fue suscrita el 31 de enero de 2019, presentd varias
observaciones por parte de la interventoria, las cuales fueron reiteradas en
comunicaciones del 25 de febrero, 2 de abril y 22 de abril de 2019 en las que se
advirtié la necesidad de realizar ajustes a los disefios para iniciar la fase de
construccion de la obra; sin respuesta satisfactoria del contratista. Segun la entidad,
las deficiencias evidenciadas en los documentos entregados por el contratista
impidieron ejecutar las actividades de la fase de obra lo que conllevé a suspender
su inicio entre el 29 de mayo al 27 de junio de 2019; (ii) durante la fase 2 de obra,
se encontro que el 18 de octubre de 2019, a partir de la inspeccion ocular realizada
al sitio de la obra, existian inconsistencias en el contenido del estudio de suelos,
problemas de posicionamiento de las platinas base y de los pernos en el pedestal,

necesario fraccionar la estipulacién establecida en la péliza, porque con el medio utilizado no se pretendié hacer
uso del poder publico propio de la Administracion, sino que, segun las condiciones que la misma aseguradora
disefio, la Empresa (...) debia manifestar que el riesgo amparado se habia realizado”. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de agosto de 2025, C.P. Maria Adriana Marin.

49 Folios 109 a 142 del del documento “001 Demanda y anexos” del expediente digital, visible en el indice 2 del
historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

50 Folios 320 a 354 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice
15 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.
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dilataciones entre los muros de contencion, asi como entre las vigas de amarre de
cimentacion, aceros del foso del ascensor en los muros verticales, los cuales no
estaban conectados a las zapatas, viga de amarre de cimentacion inexistente en el
area donde se construia el tanque de almacenamiento, discontinuidad en los aceros
del muro de contencidn y no se contaba con el estudio para el manejo de aguas en
el camelldn de conexion entre los dos proyectos (Jardin Infantil y el Centro Dia).

78.De conformidad con lo descrito en el parrafo precedente, la entidad contratante, una

vez acreditado el incumplimiento a cargo del contratista Unién Temporal Centros
Dia durante las dos fases de ejecucion del negocio, calculé el monto de los
perjuicios en $1.573'257.101, que correspondieron a: (i) $647°567.409 por
aplicacion de la clausula penal pecuniaria debido al incumplimiento del contratista;
y (i) $925'707.692 por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo.

79.Finalmente, la entidad contratante en resolucion del 26 de agosto de 201757, resolvio

los recursos formulados por la Uniéon Temporal Centros Dia y la Equidad Seguros
de manera desfavorable y procedié a confirmar todas las determinaciones
adoptadas en la decision inicial.

80.De lo anterior, la Sala concluye que la entidad contratante respeté el debido proceso

81.

de su contratista, la Union Temporal Centros Dia, al adelantar el procedimiento
contractual previsto en la clausula duodécima del contrato 1298 de 2017. En efecto,
el tramite llevado a cabo cumplié con las garantias y etapas precisas, ya que se
avisaron los cargos en incumplimiento en la citacidn, se otorgaron mas de los 3 dias
previstos para ejercer la defensa, se realizé la audiencia para sustentar los
descargos y se resolvieron los puntos de defensa planteados por el contratista y la
aseguradora. Ademas, se les permitié impugnar la decision inicial y se decidieron
los recursos interpuestos por los dos intervinientes en la actuacién adelantada por
el Fondecun.

En definitiva, se encuentra que el Tribunal de primera instancia acerto6 al considerar
que, segun lo previsto en el contrato 1298 de 2017, el Fondecun tenia competencia
para resolver sobre el incumplimiento, declarar el siniestro de amparo de
cumplimiento y buen manejo y correcta inversion del anticipo y hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria. Ademas, se constatd, tal como lo estimé el a quo, que el
procedimiento llevado a cabo garantizé el debido proceso y el ejercicio del derecho
de defensa del contratista y su aseguradora. En esos términos el tercer y cuarto
problema juridico también deben resolverse de manera negativa.

Sobre el alegado desconocimiento de la entrega de estudios y disenos

82.En este punto el recurrente cuestiond la decision de primera instancia porque, segun

su interpretacion, no se tuvo en cuenta que la entrega de los estudios y disefios de
la obra le otorgaban el derecho de recibir la contraprestacion pactada por la
ejecucion de la fase 1 del negocio y que correspondia a $127°497.262.

51 Folios 355 a 369 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice
5 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.
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83.La Sala parte por realizar unas precisiones sobre la argumentacion del recurrente
en este punto y que lo conllevaria a contradecir los demas fundamentos de su
demanda. Sin embargo, se aclara que dichas imprecisiones no impiden que se
resuelva el cargo de la apelacion.

84.Al respecto, se pone de presente que el cuestionamiento dirigido a que se
reconozca el pago de una suma de dinero derivada del cumplimiento de la fase 1
del negocio supuestamente cedido, conllevaria a la parte actora a contradecir el
fundamento de los demas cargos de la apelacion y que se basaron en la eficacia de
la cesidon de su posicion contractual que conllevo a la transmisidn de todos sus
derechos y obligaciones a Construir XXI S.A.S., razén por la que alega su
exoneracion de responsabilidad. A pesar de la contradiccion evidenciada, dado que
previamente se descarto la eficacia del referido negocio de cesion y se concluyo
que la Unién Temporal Centros Dia no dej6 de ser la contratista, bajo ese supuesto,
es posible resolver los argumentos del recurso.

85.Sobre el cargo en particular, se adujo que en el contrato No. 1298 de 2017 se
acordaron dos fases de ejecucion®?, la primera de ellas consistiria en la elaboracion
de estudios y disefios que se ejecutaria desde la firma del acta de inicio hasta el
recibo de los productos por la interventoria y la entidad contratante. Posteriormente,
se llevaria a cabo la construccion de la obra contratada, segun lo elaborado en la
primera etapa del negocio, y contemplaba la realizacion del Centro Dia de Bogota,
grupo No. 1, Campo Verde hasta el recibo a satisfaccion por parte del Fondecun.

86.En el presente asunto, como se evidencia en los cargos de la apelacion, el
demandante pretende el reconocimiento y pago de las actividades relacionadas con
la fase 1 del negocio y que fueron ejecutadas en su calidad de contratista, sin que -
a juicio de la actora- hubiese transferido el derecho alegado a Construir XXI S.A.S.,
a quien denomind cesionaria de su posicion contractual, bajo el argumento de que
dichas actividades se desarrollaron previo a la cesion de la posicion contractual

87.Para la ejecucién del negocio se pactd un plazo de 13 meses, en el que los primeros
6 se dedicarian al desarrollo de los estudios y disefios de la obra y el lapso restante
corresponderia a la construccion de la edificacion contratada®®, cuya vigencia
comenzo a partir de la suscripcion del acta de inicio -22 de enero de 2018%-. Sin

52 Contrato 1298 de 2017. “Clausula segunda. El alcance del objeto se describe por proyecto asi. (...). El
proyecto contara con las siguientes fases. Fase 1. Elaboracién de estudios y disefios. Consiste en la ejecucion
de todos los estudios técnicos y disefios para la construccion del Centro Dia adjudicado (...). La fase 1
comprendera desde el acta de inicio de la fase y finalizara al contar con el acta de recibo a satisfaccion por parte
de la interventoria y la entidad de todos los productos (...). Fase 2. Construccién de la obra. La fase 2 comprende
propiamente la construccion de la infraestructura, de conformidad con los estudios y disefios productos de la
fase 1, debidamente aprobados por la SDIS, la curaduria urbana y las empresas de servicios publicos y los
cuales cuenten con todas las licencias y permisos necesarios para su ejecucion. La fase 2 comprendera desde
el acta de inicio de la fase hasta el acta de recibo a satisfaccién por parte de la interventoria y la entidad. Folios
11 a 32 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del expediente digital, visible en el indice 5 del
historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

53 Contrato 1298 de 2017. “Clausula Quinta. El plazo previsto para la ejecucion del presente contrato de obra
es de trece (13) meses, contados a partir de la suscripcion del acta de inicio correspondiente, previo
cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion, asi: Grupo 1: Campo verde”. El negocio se
previo en dos fases (i) estudios y disefios 6 meses y (ii) construccion 7 meses.

54 Folio 90 del documento “001 Demanda y anexos” del expediente digital, visible en el indice 2 del historial de
actuaciones de Samai del Tribunal.
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embargo, el desarrollo de actividades se suspendid por primera vez el 16 de julio de
2018, durante la fase 1 -etapa de estudios y disefios-°°, por un lapso de 70 dias
calendario y se reinicié el 24 de septiembre de 2018%. Al dia siguiente de su
reanudacion se suscribio el acta de suspension No. 257 que se prolongo hasta el 28
de enero de 2019. En ese sentido, se encuentra que la finalizacién de la primera
etapa habilitaba al contratista para continuar con la segunda fase del negocio.

88.Sobre la finalizacion de la primera fase del acuerdo de voluntades se encuentra que
el 31 de enero de 2019 las partes suscribieron el acta de recibo de los estudios y
disefios del Centro Dia de la Ciudad de Bogota, grupo No. 1, Campo Verde®. En
dicho documento se consigné que, aunque se entrego el producto contratado, la
recepcion de dichos documentos por parte de la entidad no relevaba de la
responsabilidad del contratista derivadas de sus compromisos contractuales
durante todo el iter contractual, sin embargo, se advierte que ello no condujo de
manera indefectible a recibir una contraprestacion econémica a su favor, tal como
se explicara mas adelante.

89.En cuanto al valor total del negocio se pactdé un monto de $3.237'837.047%° y la
forma de pago®®, para la fase 1 se acordd segun el precio unitario del metro
cuadrado del area de disefio, que se pagaria asi: (i) hasta el 90% previa
presentacion y aprobacion de la interventoria y (ii) un saldo del 10% previo recibo a
satisfaccion del informe final, informe ejecutivo y aprobacion de las licencias y
demas permisos requeridos para el desarrollo de la obra.

90.El recurrente fundo su derecho a recibir el pago por la presentacion de los estudios
y disefios de la obra en el “acta de entrega y recibo final del objeto contractual —
fase 1"6' que suscribieron el representante de la Union Temporal Centro Dia y la
interventoria del contrato. La Sala constata que en dicho documento se consigné
que el contratista entregé el producto en los siguientes items: (i) informe preliminar
de diagndstico normativo, levantamiento topografico, estudio de suelos y
recomendaciones de cimentacién; (ii) componente arquitectdnico; (iii) disefios
hidrosanitarios, red contra incendio, gas, eléctrico, paisajismo y de areas exteriores
y (iv) presupuesto, programacion, cantidades de obra y especificaciones de
construccion. Finalmente, las partes aclararon: “El recibo de los trabajos no releva

5 Acta de suspension No. 1. Visible en el folio 253 del documento “Compendio de pruebas Fondecun” del
expediente digital, visible en el indice 15 del historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

56 Acta de reinicio No. 1. Visible en folios 255, id.

57 Acta de suspension No. 2 y los documentos a través de los cuales se amplié la pausa de actividades hasta
el 28 de enero de 2019. Visibles en folios 257 a 262, id.

%8 Folio 91 del documento “007 Demanda y anexos” del expediente digital, visible en el indice 2 del historial de
actuaciones de Samai del Tribunal.

59 Contrato 1298 de 2017. “Clausula tercera. Valor del contrato. El valor del presente contrato sera de tres mil
doscientos treinta y siete millones ochocientos ftreinta y siente mil cuarenta y siete pesos M/CTE
($3.237'837.047), valor dentro del cual esta incluido el IVA y demas tributos del orden nacional, como
departamental que se causen por el hecho de la celebracion del contrato, su ejecucion y liquidacion. 1d.

60 Contrato 1298 de 2017. “Clausula cuarta. La forma de pago del presente contrato se pagara asi. Para la fase
1sera el precio del M2 de area cubierta disefiada, sin formula de reajuste. Fondecun pagara al contratista el
valor de la fase 1 de la siguiente forma. 1) hasta el 90% del valor del contrato para la fase 1 (...) preiva
presentacion y aprobacion por parte de la itnerventoria de los informes parciales. (....) 2) el saldo
correspondeinte al diez por ciento (19%)

61 Folio 91 del documento “001 Demanda y anexos” del expediente digital, visible en el indice 2 del historial de
actuaciones de Samai del Tribunal.
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al contratista de sus responsabilidades y obligaciones a que hace referencia el
contrato y a las establecidas en las normas legales vigentes”?.

91.En ese contexto, la Sala debe analizar si le asiste razdn al recurrente al afirmar que
se demostré el cumplimiento adecuado de lo convenido para la fase 1 del contrato
No. 1298 de 2017 y, ademas, dilucidar si dicho documento es pertinente para
proceder al pago reclamado por el contratista.

92.Esta Subseccion® ha precisado el alcance probatorio de las actas de entrega y/o
recibo que suscriben las partes durante la ejecucién de un referido negocio juridico,
para indicar que su aprobacion unicamente da cuenta del desarrollo del negocio
segun el plan acordado entre los contrayentes y las normas técnicas aplicables, sin
embargo dicho documento no exime al constructor de su responsabilidad por los
vicios inherentes a la construccién (que pueden derivarse de falencias en los
disefios), al terreno o a los materiales empleados.

93.En ese sentido, se destaca que, a pesar de que se realizo la diligencia de entrega
de los disenos por parte del Consorcio Centros Dia a la interventoria del contrato
No. 1298 de 2017, no se puede desconocer que con posterioridad se realizaron
multiples requerimientos de interventoria® en los que se evidenciaron las fallas e
inconsistencias en el producto entregado por el contratista referente a la fase 1 del
negocio -relacionados en el acapite anterior- y que no fueron desvirtuados durante
el procedimiento contractual adelantado por Fondecun.

94.En ese mismo sentido, el Fondecun mediante Resolucién [sin numero] del 27 de
julio de 2020, confirmada con Resolucién [sin numero] del 26 de agosto del mismo
ano, recalcé que el producto entregado por el consorcio contratista y recibido por la
interventoria mediante el acta del 31 de enero de 2019, no cumplié con los
estandares de calidad necesarios para llevar a cabo la construccion del Centro Dia
de la ciudad de Bogota, D.C., Grupo No. 1 Campo Verde y se frustro la satisfaccion
del interés general que se pretendia satisfacer.

95.Asi las cosas, la Sala aclara que la suscripcion del acta de recibo de los disefios
entregados por el contratista no demuestra de manera inequivoca el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, pues no bastaba con la entrega de un producto
a la entidad, sino que se requiere que cumplan con las exigencias técnicas y
requisitos previstos para la construccion de la obra que fue contratada.

96.En ese orden de ideas, de la valoracion del acta de recibo final, los informes de
interventoria y las decisiones adoptadas por Fondecun, la Sala recapitula que, en
este proceso, no se demostré el cumplimiento a cabalidad de la fase 1 del contrato
No. 1298 de 2017, debido a que no se acreditd la idoneidad de los documentos

62 [dem.

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4
de junio de 2021, exp. 48.794. Criterio reiterado en providencia del 1 de julio de 2025, exp. 72.021. C.P. José
Roberto Sachica Méndez.

64 En la referida decision se relacionaron los siguientes oficios que daban cuenta de la deficiente calidad de los
disefios entregados que impidieron la ejecucion de la obra: (i) 614-098-BO del 25 de febrero de 2019; (ii) 614-
099-BO del 05 de marzo de 2019; (iii) 614-102-BO-FASE 1 del 2 de abril de 2019; (iv) 614-101-BO-FASE 1y
(v) 614-103-BO-FASE 1 de fecha 22 de abril de 2019.
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entregados por parte del consorcio Centros Dia para poder realizar la construccion
de la obra contratada. En este punto, la Subseccion destaca que, a la luz del
principio de carga de la prueba, consagrado en el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso (CGP): “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. Por ende, la
deficiencia probatoria del demandante conlleva a consecuencias negativas para la
prosperidad de sus pretensiones debido a que no demostro los motivos en que estas
se fundaban®®

97.En conclusion, el acta de recibo aducida por el recurrente no implico una
manifestacion juridica y definitiva del cumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista®® sino que, segun lo establecido en el texto contractual, itnicamente daba
cuenta de la finalizacion de la fase 1 del negocio y permitia al contratista continuar
con la etapa de construccion, Sin embargo, ello no conllevé a un derecho automatico
de obtener la remuneracion pactada, debido a que no se demostrd el cumplimiento
de sus obligaciones, lo que impidi6 llevar a cabo la realizacion del Centro Dia objeto
del contrato No. 1298 de 2017.

98.En definitiva, el Tribunal a quo acerté al concluir que la Union Temporal Centros Dia
no tenia derecho al pago de la suma reclamada por la ejecuciéon de la fase 1 del
negocio. Esto debido a que, si bien se suscribio el acta de entrega y recibo final de
dicha etapa, dicho documento, por si solo, no demostré el cumplimiento de la
obligacion contractual, de conformidad con las exigencias previstas por la entidad
contratante y la interventoria del negocio. Por estos motivos se desestimara lo
alegado por el recurrente sobre el derecho de recibir la remuneracion por la
ejecucion de la fase 1 del acuerdo de voluntades.

El reproche sobre la condena en costas

99.El recurrente fundd su cuestionamiento en que no se tuvo en cuenta que la demanda
contd con fundamento legal y que la conducta de la parte actora estuvo desprovista
de mala fe o temeridad.

100. La Sala destaca que, de conformidad con la remisién del primer inciso del
articulo 188 del CPACA®7, y seguin lo establecido en los numerales 1y 3 del articulo

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de
2010, expediente 18.076, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, se considerd: “El concepto de carga de la prueba se
convierte en (i) una regla de conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrara en condiciones de proferir
fallo de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento (sic) la prueba del hecho que sirve de presupuesto
a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo tiempo, (ii) en un principio de autorresponsabilidad para las
partes, derivado de la actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad
para aportar, o no, la prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de aquellos que, habiendo
siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas
de su eventual inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo”. Criterio reiterado por esta Subseccion,
entre otras decisiones, en sentencia del 4 de abril de 2025, expediente 72.101, C.P. Fernando Alexei Pardo
Florez.

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 1
de julio de 2025, exp. 72.021. C.P. José Roberto Sachica Méndez.

67 Articulo 188. “Condena en costas: Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se presento la
demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.
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365 del CGP*®8, la condena en costas no requiere de la apreciacion o calificacion de
una conducta de la parte a la cual se le imponen, por lo que dicha determinacion
debe atender al resultado del litigio sin valoracion adicional sobre la actuacién de
los sujetos procesales®®.

En ese orden de ideas, no le asiste razén la parte demandante, en la medida
en que, segun las normas aplicables al proceso, ante la negativa de sus
pretensiones, se imponia al a quo el deber de efectuar la correspondiente condena
en costas.

102. Por lo anterior, ante la improcedencia de la censura, la Sala también

103.

104.

105.

106.

confirmara ese punto de la sentencia recurrida.

Conclusiones

En las condiciones previamente analizadas, la Subseccion resolvera
desfavorablemente el recurso de apelacion presentado por la parte demandante,
recapitulando que:

El acuerdo de cesion suscrito entre la Unién Temporal Centros Dia y Construir XXI
S.A.S. se encontraba sujeto a una condicién suspensiva especifica para producir
efectos juridicos, por lo que ante la falta de modificacion y/o aprobacion de la nueva
garantia no es posible predicar el traslado de la posicion de contratista en el negocio
No. 1298 de 2017, ni se transfirieron los derechos y obligaciones derivados del
negocio juridico.

Las partes, a través de un acuerdo de voluntades convenido en la clausula
decimosegunda del contrato, facultaron a la entidad contratante para declarar el
incumplimiento y exigir el pago de la clausula penal pecuniaria.

La entidad contratante respeto el debido proceso y garantizé la defensa de la Unién
Temporal Centros Dia, durante el tramite adelantado para declarar el
incumplimiento del negocio juridico, dado que permitié el ejercicio material de su
defensa en incluso en términos mas amplios que los previstos en el clausulado
contractual y bajo la resolucién de cada uno de los argumentos expuestos por su
contrayente y la entidad aseguradora, tanto en la audiencia de descargos, como en
los recursos interpuestos.

68 Articulo 365 “Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenarad en costas a la parte
vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacion o revisién que haya propuesto. (...)” (se destaca).

69 En asuntos como el presente, el magistrado ponente estima que, para condenar en costas a la demandante
(no asi a la demandada vencida), podria acudirse a un criterio subjetivo, en aplicacion del mandato incorporado
-con la Ley 2080 de 2021- en el articulo 188 del CPACA, conforme al cual en todos los casos (salvo en litigios
relacionados con grave violacién de derechos humanos, donde no procede, o en las actuaciones gobernadas
con reglas especiales, como en recursos extraordinarios) corresponde comprobarse si la demanda carecié
manifiestamente de fundamento legal. Sin embargo, también reconoce que no es una interpretacién pacifica,
por lo que -hasta tanto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no unifique la subregla- acogera la actual
posicion mayoritaria de la Seccidn Tercera, que se inclina por mantener la aplicacion del elemento objetivo.
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La suscripcion del acta de recibo final no demuestra la satisfaccion de las
obligaciones a cargo del contratista, dicho documento no exime a las partes de
responder ante la deficiencia de los productos entregados o la obra desarrollada y
que sean evidenciadas por la entidad contratante a la formalizacién de la entrega.
De ese modo, para acceder a las pretensiones econdmicas, en este preciso litigio
no bastaba con se hubiera suscrito el acta de recibo final de la fase 1 del negocio,
sino que correspondia al consorcio demandante demostrar los supuestos facticos
alegados y las circunstancias en que se materializaron las actividades en que fundé
su reclamacién economica.

La decision sobre la condena en costas no requiere de la apreciacion o calificacion
de una conducta de la parte vencida en juicio, dado que dicha determinacion debe
atender al resultado del litigio sin valoracion adicional sobre la conducta de los
sujetos procesales.

La condena en costas de segunda instancia

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, “la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil’ -CGP-. El numeral 3 del articulo 365 de este ultimo
estatuto prevé: “En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda’.
Comoquiera que, en el presente asunto, la impugnacion de la parte demandante no
prospero, Edicson Rodriguez Acosta y Clara Alicia Rodriguez Guerrero deben ser
condenados por este rubro’®.

Las costas procesales se componen, entre otros, de las agencias en derecho
(articulo 361 del CGP). En la medida en que se acredito la gestion de la accionada,
en segunda instancia, a través de la designacion de apoderado judicial 7' que debio
estar pendiente de los acontecimientos del proceso, la Sala estima que dicha
circunstancia es suficiente para que se disponga ese concepto en su favor.

En cuanto al monto, el Acuerdo PSAA16-10554 expedido el 5 de agosto de 2016
por el Consejo Superior de la Judicatura, vigente para la fecha en que se presento
la demanda’?, establece que, en los “procesos declarativos en general’, en segunda
instancia deben establecerse entre 1 y 6 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En ese sentido, las agencias para este grado jurisdiccional se fijan a cargo de los
integrantes de la parte accionante -derrotada en esta instancia-. Dicha suma
correspondera al equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente a la
ejecutoria de la presente providencia, en favor de la demandada, que debera ser
asumido, de manera solidaria, por Edicson Rodriguez Acosta y Clara Alicia

70 Ver nota al pie anterior.

71 Se designo como apoderado judicial en esta instancia a la abogada Liliana Marcela Poveda Buendia, a quien
se le reconocié personeria mediante auto del 29 de septiembre de 2025, indice 30 de Samai.

72 Acuerdo PSAA16-10554. Articulo 7. “Vigencia. El presente acuerdo rige a partir de su publicacion y se aplicara
respecto de los procesos iniciados a partir de dicha fecha. Los comenzados antes se siguen regulando por los
reglamentos anteriores sobre la materia, de manera especial los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003,
2222 de 2003 y 9943 de 2013 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”.
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Rodriguez Guerrero. Finalmente, la liquidacion de las costas sera adelantada de
forma concentrada por el Tribunal a quo, en los términos del articulo 366 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de julio de 2024, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B, de
conformidad con las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a la parte demandante,
las cuales seran liquidadas por el Tribunal a quo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso. Como agencias en derecho, se fija la
suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, en favor de la parte demandada y a cargo de Edicson Rodriguez
Acosta y Clara Alicia Rodriguez Guerrero, de manera solidaria.

TERCERO: DEVOLVER, por Secretaria, el expediente al Tribunal de origen, una
vez ejecutoriada esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Con salvamento de voto

Nota: Esta providencia fue suscrita en forma electréonica 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 validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR
que aparece a la derecha.

VF
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