ADICION DE LA SENTENCIA - Cédigo General del Proceso Articulo 287
- Procedencia - Apelacion adhesiva - Sentencia complementaria -
Procedencia

El articulo 287 del CGP dispone que cuando en la sentencia se omita resolver los
extremos de la litis o algln punto que deba ser objeto de pronunciamiento, esta debe
adicionarse mediante sentencia complementaria, de oficio o a peticion de parte
presentada dentro del término de ejecutoria, oportunidad.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL E
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - No son excluyentes -Principio de la
autonomia de la voluntad en la contratacion estatal - Garantia de
cumplimiento del contrato estatal — Alcance — Corte Suprema de Justicia
- Inexistencia de incompatibilidad

En la sentencia objeto de complementacion se indicd que no se cuestiono lo resuelto ni
tampoco se discutié lo decidido por el tribunal en relacién con la posibilidad de reconocer
indemnizacion de perjuicios en exceso del valor de la clausula penal pecuniaria; sin
embargo, el aspecto si debe analizarse por razén del recurso de apelacion adhesiva
objeto de este pronunciamiento.

Contrario al entendimiento del apelante adhesivo, la clausula décima quinta del contrato
establecid, en forma expresa e inequivoca, que la clausula pena se pactd a titulo de
pena, al tiempo que, en la misma forma, se previo la posibilidad de acumularla con la
indemnizacion de perjuicios.

[...] De conformidad con la mencionada estipulacidon, como bien lo interpreto el tribunal
de primera instancia, la pena y la indemnizacion de perjuicios no eran excluyentes
porque asi lo determinaron las partes en ejercicio de su autonomia de la voluntad, al
tiempo que, en ningln aparte del contrato se refieren a la pena como estimacion
anticipada de perjuicios.

De otro lado, la clausula de multas no se pacté como subsidiaria de la clausula penal,
sino que, reguld un aspecto distinto. Las primeras procedian por incumplimiento del
programa de obra e inversion, por suma variable de hasta por el 10% del valor del
contrato y con alcance conminatorio; la segunda, por causa del incumplimiento definitivo
de cualquier obligacién o declaraciéon de caducidad, como una pena fijada en una suma
fija del 10% del valor del contrato. Si bien ambas quedaron cubiertas por el amparo de
cumplimiento del contrato, ese solo hecho no las hace equivalentes ni impone su
aplicacidon excluyente ni le otorga naturaleza conminatoria a la clausula penal porque en
el contrato se reguld que tendria la naturaleza de pena.

En ese contexto factico y probatorio, la Sala no comparte el argumento del apelante
adhesivo, segun el cual en la Resolucion nimero 12 de 1 de febrero de 2012 la entidad
contratante “confesd” que la clausula penal fue pactada como indemnizacién de los
perjuicios y no como una sancion, por dos razones: (i) en primer término, lo sefialado
por la entidad al momento de hacer efectiva la garantia del contrato no tenia la
virtualidad de modificar o variar el pacto de clausula penal en el cual se estipuld esta
como un pena, aspecto que no ofrece motivo de duda y, en todo caso, (ii) la afirmacién
gue a juicio de HyH Arquitectura SA constituye confesion sobre el alcance de la clausula



penal se refirié a la insuficiencia del amparo de cumplimiento para cubrir el valor de los
perjuicios y no a la naturaleza de la clausula penal pecuniaria.

[...] El razonamiento de la entidad contratante sobre este punto se circunscribié al hecho
consistente en la insuficiencia del amparo de cumplimiento para cubrir el valor total de
los perjuicios, pese a lo cual solo podia hacer efectiva la garantia por el valor amparado,
el cual cubria, indistintamente, las multas y la clausula penal pecuniaria. Por ende, no
es cierto que en dicho texto se hubiera reconocido un caracter distinto a la cldusula penal
al que fue contractualmente asignado por las partes del respectivo negocio juridico.

En cualquier caso, las partes acordaron que la aplicacion de la clausula penal “no excluye
la indemnizacién de perjuicios”, de donde resulta evidente que el contratista podia
validamente ser compelido a la reparacion de los dafios, sin perjuicio del valor de la
clausula penal. Contrario a la interpretacién del apelante adhesivo, la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia que cita como fundamento de su inconformidad otorga pleno
valor al pacto que en ejercicio de la autonomia de la voluntad han consentido las partes
en relacion con la naturaleza de la clausula penal y su alcance de cara a la reparacion
de los perijuicios sufridos, cuando afirma que la acumulacién de la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios procede, a pesar de lo previsto en el articulo 1600 del Codigo
Civil, “por via de excepcidn, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular [que]
permita la acumulacion de ambos conceptos”, lo que precisamente ocurrié en el caso
que se decide.

Por lo expuesto, la clausula penal no resulta incompatible con la reclamacion de
indemnizacion de perjuicios adicionales padecidos por la contratante producto del
incumplimiento del contratista; de modo que, hay lugar a reconocerlos en la forma
prevista en la sentencia objeto de complementacién, sin que se advierta en este
momento procesal algln aspecto que imponga modificar tal determinacion.
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Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA SA
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Demandados: HYH ARQUITECTURA SA (HOY HIDRUS SA)

GAS KPITAL GR SA, MVN SAY AGUAS DEL ALTO
MAGDALENA SA ESP (INTEGRANTES DEL
CONSORCIO ANAPOIMA)

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: SENTENCIA COMPLEMENTARIA

La Sala profiere sentencia complementaria en el asunto de la referencia respecto
del recurso de apelacion adhesiva que formuld la Sociedad H&H Arquitectura en
contra de la sentencia de 12 de abril de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccion Tercera, y deniega la peticion de adicion del fallo de
segunda instancia en relacion con la caducidad del medio de control y la naturaleza

de los actos demandados.

. ANTECEDENTES

1) Entre las partes se suscribié un contrato de obra para la construccién de un
acueducto regional en el departamento de Cundinamarca (La Mesa — Anapoima);
la empresa contratante declar6 el incumplimiento del contrato, cobré la clausula
penal y pretende el reconocimiento de los perjuicios en exceso de esta; en efecto,
la demanda con la cual se promovio el presente asunto se dirigi6 a obtener el
resarcimiento de los perjuicios que, segun el criterio de la parte demandante,
excedieron el monto de la clausula penal pecuniaria que se hizo efectiva y pago la
aseguradora del contrato identificado con el nimero SOP-A 194 de 2006 suscrito
entre las partes. No se controvirtié el cumplimiento o no de las obligaciones

contractual sino, unicamente, la cuantia de los perjuicios derivados de este.
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2) El tribunal de primera instancia accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda y condend a las demandadas por el valor actualizado de las sumas
pagadas y no ejecutadas por el contratista, al tiempo que denego6 las demas
pretensiones economicas por el hecho de corresponder a (i) sumas que Empresas
Publicas de Cundinamarca SA EPS no probd haber erogado efectivamente (en los
items de reinstalaciones y reparaciones), (ii) valores que remuneraban las labores
propias de la interventoria del contrato (diagnostico del estado de las obras,
interventoria y supervisién), (iii) obligaciones que no se demostrd que estuvieran a
cargo del contratista (vigilancia), (iv) las costas del proceso (pago de honorarios de
abogado) y, (v) por no existir prueba de la mora, por tratarse de sumas de dinero en
discusién de las cuales solo habra certeza a partir de la ejecutoria del fallo (intereses

de mora), en los siguientes términos:

“PRIMERO. Se niega la solicitud de declaratoria de oficio de la nulidad
absoluta del contrato de obra 194 de 20 de diciembre de 2006, de acuerdo
con la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. Se DECLARA que H&H Arquitectura SA — hoy HIDRUS SA
y las sociedades en liquidacion judicial GAS KPTIAL GR SA y MVN SA
ocasionaron perjuicios a EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA
(...), como consecuencia del incumplimiento del contrato de obra 194 de
20 de diciembre de 2006, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO. Se CONDENA solidariamente a H&H H&H Arquitectura SA —
hoy HIDRUS SA y las sociedades en liquidacién judicial GAS KPTIAL GR
SA y MVN SA (miembros del consorcio Anapoima) al pago de DOS MIL
QUINIENTOS OCHO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MIL CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS MCTE ($2.508.658.159),
por concepto de perjuicios adicionales a los pactados en la clausula penal
pecuniaria, de acuerdo con la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO. Se liquida judicialmente el contrato de obra 194 de 20 de
diciembre de 2006, en el sentido que H&H Arquitectura SA — hoy HIDRUS
SA y las sociedades en liquidacion judicial GAS KPTIAL GR SA y MVN
SA (miembros del Consorcio Anapoima) deben solidariamente a
EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA la suma de DOS MIL
QUINIENTOS OCHO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MIL CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS MCTE ($2.508.658.159),
de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. Se fijan como agencias en derecho a favor de EMPRESAS
PUBLICAS DE CUNDINAMARCA la suma de SETENTA Y CINCO
MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($75.259.744), los cuales debera pagar
solidariamente H&H Arquitectura SA — hoy HIDRUS SA y las sociedades
en liquidacion judicial GAS KPTIAL GR SA y MVN SA (miembros del
Consorcio Anapoima) una vez quede ejecutoriada esta providencia.
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SEXTA (sic). Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. Ejecutoriada la presente providencia liquidense por secretaria
de la seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad con lo establecido
por los articulos 7 y 9 del Acuerdo No 2552 de 2004 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.” (fl. 934 cdno. ppal
- mayusculas fijas, subrayado y negrillas originales).

3) El 19 de agosto de 2025 la Sala decidio el recurso de apelacion interpuesto por
Empresas Publicas de Cundinamarca SA ESP en contra de la sentencia de 12 de
abril de 2018 y la modifico para incrementar el valor de la indemnizacion de
perjuicios en favor de la empresa demandante por estar acreditados en cuantia
superior a la que fue reconocida por el tribunal de primera instancia, lo cual quedé

consignado de la siguiente manera:

“1°) Modificase la sentencia de 12 de abril de 2018 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccioén Tercera - Subseccion
A en cuanto al valor de la condena impuesta solidariamente a los
demandados en favor de Empresas Publicas de Cundinamarca SA ESP,
el cual asciende en su ftotalidad a la suma de DIECISIETE MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL SETECIENTOS VEINTIDOS PESOS
($17.868.752.722). En lo demas, confirmase la referida sentencia de
primera instancia.

2°) Abstiénese de imponer condena en costas.

3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de
origen, previas las constancias secretariales de rigor.” (fl. 27 sentencia de
segunda instancia).

4) En el término de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia el apoderado
de la sociedad H&H Arquitectura SA presentd una solicitud de adicion de la
sentencia por estimar que se dejé de resolver la apelacién adhesiva a la alzada
formulada por EPC que su representada formulé oportunamente en contra de la
decision de primera instancia, como sustento de lo cual invoco el articulo 287 del
CGP.
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1) El articulo 287 del CGP dispone que cuando en la sentencia se omita resolver
los extremos de la litis 0 algun punto que deba ser objeto de pronunciamiento, esta
debe adicionarse mediante sentencia complementaria, de oficio o a peticién de
parte presentada dentro del término de ejecutoria, oportunidad’. En este caso la
sentencia se notificd electronicamente mediante comunicacién remitida a las partes
el viernes 12 de septiembre de 2025 (indice 61 SAMAI) y el escrito se presento el
martes 16 de septiembre de 2025 (indice 63 SAMAI).

2) Revisado el expediente se constata que le asiste razon al solicitante porque se
dejo de resolver el recurso de apelaciéon adhesiva. En efecto, el auto que admitio el
recurso de apelacion promovido por Empresas Publicas de Cundinamarca (indice
25 SAMAI) fue notificado a través de anotacion en estado del 5 de marzo de 2024
(indice 27 SAMAI) y el dia 7 siguiente, esto es, dentro del término de ejecutoria, el
apoderado de H&H Arquitectura manifesté “adherir al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante” (fl. 1 indice 31 SAMAI) y en el mismo escrito
presento los motivos de su inconformidad; adicionalmente, refirid que la Sala no
tuvo en cuenta la sentencia de unificacién de 9 de mayo de 2024 de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado segun la cual las decisiones de la demandante no
son actos administrativos, razén que impide contabilizar la caducidad en la forma

que lo hizo la Sala de Decision.

3) A pesar de lo anterior, en el fallo de segundo grado proferido por la Sala no se
hizo mencidn del recurso de apelacidon adhesiva ni de los argumentos en los cuales
se sustentd y, por el contrario, se analizé el caso como si se tratase de apelante
unico, por lo cual resulta procedente la peticion de adicién del fallo por cuanto se
dejo de resolver sobre ese especifico punto. Contrario a ello, el cuestionamiento
encaminado a controvertir la forma en que se computé la caducidad del medio de
control judicial y la naturaleza de los actos demandados corresponde a un reparo
de fondo en contra de lo expresamente resuelto por la Sala que estimé que el
contrato se rigi6 por la Ley 80 de 1993, mediante razonamientos que no son materia

de debate ni pueden ser reformados en sede de la solicitud de complementacién y

" En este caso, la sentencia de segunda instancia cuya adicién se pretende se notifico
electronicamente mediante comunicacion remitida a las partes el viernes 12 de septiembre de 2025
(indice 61 SAMAI) y el escrito se presentd el martes 16 de septiembre de 2025 (indice 63 SAMAI).
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que estan vertidos en los acapites 2 y 3 de las consideraciones de la sentencia (fls.

12 — 15 sentencia de segunda instancia).

4) En el referido contexto, la Sala procede a dictar sentencia complementaria en
relacion con la apelacion adhesiva y niega la complementacion en relacion con la
naturaleza de los actos demandados y la caducidad del medio de control judicial
ejercido con la demanda por tratarse de aspectos resueltos en forma expresa en la

sentencia de 19 de agosto de 2025.

lll. SENTENCIA COMPLEMENTARIA

1. La apelaciéon adhesiva

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 328 del CGP, segun el cual el juez de
segunda instancia esta habilitado para resolver sin limitaciones cuando una de las
partes ha adherido al recurso de la otra?, la apelacidén adhesiva se sustento en los

siguientes reparos concretos (indice 31 SAMAI):

1) Acumulacién indebida de la clausula penal con la indemnizacion de perjuicios. El
tribunal de primera instancia decidié, mediante un analisis rapido de la estipulacién
décima quinta del contrato, que en este caso la aplicacion de la clausula penal no
excluye la indemnizacion de perjuicios, sin embargo, no tuvo en cuenta que la
entidad demandante ya habia declarado y cobrado la totalidad de la clausula penal
y desconocié que esta fue fijada como estimacién anticipada de perjuicios y no a
titulo de sancién, como lo confesé la entidad en la Resolucién 012 de 1 de febrero
de 2012, argumento que desarroll6 de la siguiente forma:

“No hay dudas que el valor aplicado y efectivizado por la misma entidad a
través de la clausula penal, no fue a titulo de pena, entendida ésta como
apremio a fin de presionar o compulsar al contratista para cumplir sus
obligaciones sino a modo de sancién anticipada de perjuicios, de suerte

2 Cédigo General del Proceso, “ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. (...)” (se destaca — mayusculas fijas
originales).
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pues, que resulte a todas luces irrazonable que la entidad, habiendo
declarado el incumplimiento y habiendo cobrado la clausula penal bajo su
modalidad de estimacion anticipada de perjuicios pretenda ahora de
manera indebida legitimarse para el cobro de una indemnizacion que
supera lo pactado en grave violacién del articulo 1600 del Coédigo Civil.”
(fl .3 apelacion adhesiva).

Segun lo sostuvo la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia de 23 de mayo de 1996, exp. 4607, MP Carlos Esteban Jaramillo, la
acumulacion de la clausula penal con la indemnizacion de perjuicios solo procede
de manera excepcional por medio de un pacto inequivoco en tal sentido, producto
del cual la primera deja de ser observada como una liquidacion anticipada de
perjuicios para convertirse en una sancién convencional encaminada a compeler al
deudor el cumplimiento de los compromisos contractuales. Esa finalidad
conminatoria en el contrato la cumplian las multas pactadas en la clausula décima
cuarta del contrato; por ende, en el contrato coexistian ambas figuras -multas y
clausula penal- con fines distintos y esta ultima operaba como estimacion

anticipada de perjuicios.

2) La condena impuesta carece de motivacion y apoyo probatorio. El tribunal a quo
se sustentd, unicamente, en el dictamen pericial rendido por el ingeniero de
sistemas Guillermo Orozco Pardo, para concluir que el contratista ejecutd menos
de lo pagado y recibido, cuyas conclusiones aceptd sin realizar ninguna
constatacion adicional. Ademas, ese dictamen se fundo integralmente en el
documento denominado “diagnéstico contrato SOP-A 194-2006” elaborado por la
sociedad IEH Grucon SA vy, en tal virtud, no pudo ser debidamente controvertido,
pues dicho diagndstico no fue tratado como dictamen vy, por lo tanto, no hay prueba

de los perjuicios reconocidos.

De igual manera, con sustento en el mencionado diagndstico la entidad contratante
celebrd un convenio interadministrativo identificado con el niumero 232 cuyo objeto
fue aunar esfuerzos para la ejecuciéon y puesta en marcha del acueducto regional
La Mesa — Anapoima, que implicé un compromiso patrimonial por parte de EPC de
$5.556.161.304. Seguidamente se suscribié el con trato numero 059 de 2015 que
tuvo por objeto la ejecucion de tres (3) fases del acueducto por un valor de
$19.513.5949.400, contrato que no se ejecutd por razones que se desconocen.
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El proyecto ha estado impactado por multiples irregularidades asociadas a la falta
de planeacién que impusieron reformularlo, lo cual conllevé a la suscripcidén de un
nuevo convenio (298 de 14 de septiembre de 2017), asimismo, el contrato SOP-A
194/2006 solo comprendia la primera fase de cuatro (4) en total que estructuraban
el proyecto, mientras que valor presupuestado por IEH Grucon abarcé lo ocurrido
con cuatro contratos (SOP-A 194/2006, SOP-A 247 de 2007, SOP-A 269 de 2007
y EPC 042 de 2010). Lo cierto es que esta probado que el proyecto se encuentra
en reformulacion por problemas de planeacién que no han podido superarse en

mas de 12 anos.

3) “Equivocacion en la condena en costas y omision de aplicar las consecuencias
del juramento estimatorio”. En la sentencia apelada se desconoci6 el numeral 5 del
articulo 365 del CGP que impone que la condena en costas solo sea parcial cuando
la demanda prospera parcialmente; en este caso, unas suplicas de mas de 18 mil
millones de pesos solo dieron lugar a condena de 2 mil millones de pesos, por lo
cual la condena en costas debid ser proporcional; de igual manera, se desconoci6
el articulo 206 del CGP segun el cual si la estimacién jurada excede el 50% de lo
probado se debe imponer multa del 10% de la diferencia entre lo estimado y lo

probado en favor del Consejo Superior de la Judicatura.

2. Decision de la apelacion adhesiva

Como se anticip9, la Sala decide sin limites por razén de la apelacion adhesiva que
se resuelve; sin embargo, verifica que no existen elementos que impongan
modificar lo resuelto en la sentencia objeto de complementacién, particularmente
en relacion con el régimen juridico del contrato y con la contabilizacion del término
de caducidad del medio de control jurisdiccional, razén por la cual no se altera lo ya
resuelto sobre el particular. Ahora bien, la Sala se pronuncia especificamente sobre

los reparos concretos del apelante de la siguiente forma:

2.1 Procedencia de la acumulacién de la clausula penal con la indemnizacién
de perjuicios

1) En la sentencia objeto de complementacion se indicé que no se cuestiond lo

resuelto ni tampoco se discutid lo decidido por el tribunal en relacion con la

posibilidad de reconocer indemnizacion de perjuicios en exceso del valor de la
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clausula penal pecuniaria; sin embargo, el aspecto si debe analizarse por razon del

recurso de apelacion adhesiva objeto de este pronunciamiento.

2) Contrario al entendimiento del apelante adhesivo, la clausula décima quinta del
contrato establecid, en forma expresa e inequivoca, que la clausula pena se pacté
a titulo de pena, al tiempo que, en la misma forma, se previo la posibilidad de

acumularla con la indemnizacion de perjuicios, en los siguientes términos:

“CLAUSULA DECIMA QUINTA; PENAL PECUNIARIA: En caso de

incumplimiento definitivo por parte del contratista de cualquiera de

las obligaciones contraidas con el contrato o de declaratoria de

caducidad, el contratista conviene en pagar al Departamento, a titulo

de pena, una suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor total

del contrato, suma que el Departamento hara efectiva mediante el cobro

de la garantia unica de cumplimiento o, a su eleccion, de los saldos que

adeude al contratista, si los hubiere, para lo cual se entiende

expresamente autorizado con la suscripcion del contrato; si esto no fuere

posible se cobrara por la via judicial. La aplicacién de la clausula penal

no excluye la indemnizaciéon de perjuicios.” (fl. 247 cdno. 2 - se

destaca).
3) De conformidad con la mencionada estipulacion, como bien lo interpretd el
tribunal de primera instancia, la pena y la indemnizacion de perjuicios no eran
excluyentes porque asi lo determinaron las partes en ejercicio de su autonomia de
la voluntad, al tiempo que, en ningun aparte del contrato se refieren a la pena como

estimacién anticipada de perjuicios.

4) De otro lado, la clausula de multas® no se pacté como subsidiaria de la clausula
penal, sino que, reguld un aspecto distinto. Las primeras procedian por
incumplimiento del programa de obra e inversion, por suma variable de hasta por
el 10% del valor del contrato y con alcance conminatorio; la segunda, por causa del
incumplimiento definitivo de cualquier obligacion o declaracion de caducidad, como
una pena fijada en una suma fija del 10% del valor del contrato. Si bien ambas

quedaron cubiertas por el amparo de cumplimiento del contrato, ese solo hecho no

3 “CLAUSULA DECIMA CUARTA: MULTAS: En caso de incumplimiento del programa de obra y/o
programa de inversiones, EI CONTRATISTA autoriza expresamente al Departamento la tasacion,
imposiciéon y cobro de multas hasta por el diez por ciento (10%) del valor del atraso. El incumplimiento
de las demas obligaciones generara la imposicion y cobro de multas por un valor equivalente al uno
por ciento (1%) del valor del contrato. Multas que el Departamento hara efectivas mediante el cobro
de la garantia unica de cumplimiento o, a su eleccion, de los saldos que adeude al contratista, si los
hubiere. para lo cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion del contrato. (...) (fl.
247 cdno. 2)”.
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las hace equivalentes ni impone su aplicacién excluyente ni le otorga naturaleza
conminatoria a la clausula penal porque en el contrato se regulé que tendria la

naturaleza de pena.

5) En ese contexto factico y probatorio, la Sala no comparte el argumento del
apelante adhesivo, segun el cual en la Resolucién numero 12 de 1 de febrero de
2012 la entidad contratante “confesé” que la clausula penal fue pactada como
indemnizacién de los perjuicios y no como una sancion, por dos razones: (i) en
primer término, lo sefalado por la entidad al momento de hacer efectiva la garantia
del contrato no tenia la virtualidad de modificar o variar el pacto de clausula penal
en el cual se estipuld esta como un pena, aspecto que no ofrece motivo de duda vy,
en todo caso, (ii) la afirmacion que a juicio de HyH Arquitectura SA constituye
confesion sobre el alcance de la clausula penal se refirio a la insuficiencia del
amparo de cumplimiento para cubrir el valor de los perjuicios y no a la naturaleza

de la clausula penal pecuniaria.

6) El parrafo objeto del debate es el siguiente:

“De conformidad con las condiciones generales de la pdliza de cumplimiento
No. 4069961-5, el amparo de cumplimiento ‘cubre a la entidad estatal
contratante unica y exclusivamente contra los perjuicios directos del
incumplimiento imputable al contratista garantizado, de las obligaciones
emanadas del contrato garantizado. Este amparo comprende las multas y el
valor de la clausula penal pecuniaria que se haga efectiva, pero tnica hasta
el valor asegurado’. En consecuencia, no obstante que los perjuicios sufridos
por EPC SA ESP, por el incumplimiento del contratista supera (sic)
sustancialmente el valor de la cobertura de cumplimiento dado que el mismo
tiene un limite de valor asegurable equivalente al monto de la clausula penal
pecuniaria y que esta se hara efectiva mediante el presente acto
administrativo, independientemente del porcentaje en el que pueda
discutirse que debe ser aplicada la clausula penal, la estimacion razonada
de la cuantia del siniestro a cargo del asegurador y a favor de ECP SA ESP,
se limita al maximo valor asegurado que ha sido mencionado y que asciende
a la suma de DOS MIL CIENTO OCHO MILLONES NOVECIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS
M/CTE ($2.108.956.254).”. (fl. 218 cdno. 8)

7) De la lectura atenta del referido texto se verifica, sin hesitacion, que el
razonamiento de la entidad contratante sobre este punto se circunscribié al hecho
consistente en la insuficiencia del amparo de cumplimiento para cubrir el valor total
de los perjuicios, pese a lo cual solo podia hacer efectiva la garantia por el valor

amparado, el cual cubria, indistintamente, las multas y la clausula penal pecuniaria.
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Por ende, no es cierto que en dicho texto se hubiera reconocido un caracter distinto
a la clausula penal al que fue contractualmente asignado por las partes del

respectivo negocio juridico.

8) En cualquier caso las partes acordaron que la aplicacion de la clausula penal “no
excluye la indemnizacion de perjuicios”, de donde resulta evidente que el contratista
podia validamente ser compelido a la reparacion de los dafios, sin perjuicio del valor
de la clausula penal. Contrario a la interpretacién del apelante adhesivo, la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que cita como fundamento de su
inconformidad otorga pleno valor al pacto que en ejercicio de la autonomia de la
voluntad han consentido las partes en relacién con la naturaleza de la clausula
penal y su alcance de cara a la reparacion de los perjuicios sufridos, cuando afirma
que la acumulacion de la clausula penal y la indemnizacion de perjuicios procede,
a pesar de lo previsto en el articulo 1600 del Cédigo Civil, “por via de excepcion, en
tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular [que] permita la acumulacion

de ambos conceptos™ | lo que precisamente ocurrié en el caso que se decide.

9) Por lo expuesto, la clausula penal no resulta incompatible con la reclamacion de
indemnizacién de perjuicios adicionales padecidos por la contratante producto del
incumplimiento del contratista; de modo que, hay lugar a reconocerlos en la forma
prevista en la sentencia objeto de complementacion, sin que se advierta en este

momento procesal algun aspecto que imponga modificar tal determinacion.

2.2 Cuantia de los perjuicios

1) En la sentencia objeto de complementacion se indicdé que el valor de
$2.082.515.306 (que actualizada ascendié a $2.508.658.159), correspondiente al
valor de los trabajos pagados y no ejecutados por el contratista, no fue discutido.
Este aspecto impone adicionar el fallo porque, como quedd evidenciado, si hubo
reparo de la apelante adhesiva quien controvirtid la valoracién probatoria con

sustento en la cual se impuso el pago de dicha suma a los demandados.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia de 23 de mayo de 1996,
exp. 4607, MP Carlos Esteban Jaramillo, pag. 16.
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2) La Sala encontré que el dictamen de parte aportado por ECP carecia de valor
demostrativo y asi lo determiné en la sentencia objeto de complementacion®. No
obstante, existe otra prueba de los dafios consistente en un informe producto de un
contrato de consultoria suscrito por EPC con un tercero en el cual se realizo el
diagnostico integral para poner en marcha el acueducto regional La Mesa —
Anapoima, medio documental que acredita los perjuicios sufridos por la
demandante y que no fue desvirtuado mediante otras evidencias en el curso del
proceso ni controvertido por las partes. La referida prueba fue oportunamente
decretada como prueba e incorporada al proceso y se allegb como anexo del
dictamen del cual se corri6 traslado en la forma indicada en la ley, con lo cual pudo
ser debatida en las oportunidades procesales correspondientes; la demandante
conocié el informe desde la notificacion de la demanda y no pidid pruebas

tendientes a contradecirlo o desvirtuarlo.

3) Al respecto debe reiterarse que el ordenamiento procesal vigente se decanto6 por
un régimen de libertad probatoria, en oposicion a un sistema de tarifa legal en el
cual los danos solo puedan ser acreditados mediante una prueba pericial; aunque
esta es procedente para efectos de demostrar hechos circunstancias técnicas,
cientificas o artisticas ajenas al conocimiento del juzgador, no es la unica evidencia
en la cual puede y debe sustentarse la cuantia de los dafios, pudiendo estos ser
acreditados mediante otros medios probatorios como, en este caso, los
documentales. El informe de consultoria que, previo analisis de los documentos
contractuales y de la obra calcul6 el valor necesario para las reparaciones y ajustes
a las obras ejecutadas para poder ponerlas en marcha, contratado por la
demandante para determinar, precisamente, el costo necesario para tal efecto, es
evidencia idonea y valida para demostrar el valor de las obras necesarias vy, se
insiste, bien pudo ser desvirtuado por la demanda a través de cualquier medio de

prueba, incluida la pericial.

5 “c) En cuanto a la tasacién de los costos de reparacion de esas obras, el perito se limité a referirse
a la liquidacioén efectuada por el consultor contratado por EPC (IEH Grucon SA), al tiempo que tasé
el valor del perjuicio en la cuantia establecida por dicha sociedad en la suma de $3.028.609.956 (fl.
232 cdno. 6), pero, no agregoé ningtn razonamiento propio ni sostuvo alguna metodologia o regla de
la experiencia en la cual hubiera sustentado su trabajo; en esas condiciones, como sefialé el tribunal
a quo, el dictamen pericial por si mismo no se sustenta en una comprobacion directa de las falencias
de la ejecucion del contrato ni de los perjuicios generados por estas y, por el contrario, se limita a
repetir las conclusiones de la evaluacion contratada por la empresa demandante.” (fl. 17 sentencia
de primera instancia).
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4) El consultor identificd y cuantifico el valor de las obras necesarias para la puesta
en funcionamiento del acueducto regional La Mesa — Anapoima relacionadas con
la mala calidad de la tuberia instalada, la necesidad de reinstalar tuberia y las
cantidades y particularidades de los trabajos que seria necesario acometer para tal
finalidad, aspectos que, se reitera, no fueron desvirtuados en el curso de este
proceso judicial. Esa prueba genera en el juzgador un grado de conviccion que le

permite tasar el valor de los perjuicios sufridos por la demandante.

5) Aunque el acueducto se debia realizar en 4 fases, como se alego en la apelacion
que se resuelve, el consultor hizo claridad en relacion con que sus conclusiones se
enfocan “en la Fase |, contrato SOP-A194-2006" (fl. 379 cdno. 7) y asi se tuvo en
cuenta al momento de valorar la evidencia para resolver la apelacién formulada por
ECP (fl. 20 sentencia de segunda instancia). El consultor delimité el alcance de su

analisis en los siguientes términos:

“Empresas Publicas de Cundinamarca S.A. ESP celebré con IEH
GRUCON S.A. el Contrato de Consultoria N° EPC-C-200 cuyo objeto es
el DIAGNOSTICO Y EVALUACION INTEGRAL PARA LA PUESTA EN
OPERACION DEL ACUEDUCTO REGIONAL LA MESA- ANAPOIMA
DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, EN SUS DIFERENTES
FASES.

El alcance contractual comprende la linea desde el punto frente a la PTAR
adelante de la Escuela de Sub-oficiales de la Fuerza Aérea Colombiana
en el Municipio de Madrid en Cundinamarca, y avanzara en la misma
direccion de la tuberia hasta 1km aproximadamente antes de llegar al
sifon en la vereda de Florian dentro del mismo departamento, abarcando
una longitud aproximada de 30 km que corresponden a trabajos
efectuados en los contratos SOP-A-194-2006 y SOP-A-247-2007.

El contrato para la construccion de esta fase, corresponde al nimero
SOP-A-194-2006 suscrito entre la Secretaria de Obras Publicas de la
Gobernacion de Cundinamarca y el Consorcio Anapoima integrado
por la sociedad H&H Arquitectura S.A., la sociedad Gas Kpital GR
S.A. la sociedad MNV S.A. y la sociedad AGUAS DEL ALTO DEL
MAGDALENA S.A. ESP, el cual fue firmado el dia 20 de diciembre de
2006 y fue desarrollado entre el dia 12 de febrero de 2007 y el dia 16 de
junio de 2011 y cuyo objeto fue la CONSTRUCCION DE
INFRAESTRUCTURA REGIONAL PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE ACUEDUCTO 'Y ALCANTARILLADO EN
CUNDINAMARCA (CONSTRUCCION ACUEDUCTO REGIONAL LA
MESA — ANAPOIMA PRIMERA FASE), por un valor inicial de
$13.999.999.447. Posteriormente se realizaron dos adiciones: la primera
por un valor de $7.000.000.000 y la segunda de $ 89.563.095, lo que
resulta en un total de $21.089.562.542.
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El alcance del contrato comprendia la construcciéon de las obras
correspondientes a la linea de conducciéon entre la salida del
Municipio de Bojaca al Municipio de La Mesa con una longitud de
24.540 m con diametros de tuberia en hierro ductil de 16”, 14” y 10,
la construccién de 5 camaras de quiebre de presiéon; 396 m de cruces
subfluviales; 90 m de cruces elevados y construccion del tanque de
almacenamiento localizado en Bojaca. Posteriormente se adiciona al
contrato, como consecuencia de la revision y el ajuste del diseno
realizado por el contratista, la instalacion y suministro del equipo de
bombeo para la estacion de bombeo ubicada en el Municipio de
Madrid, las instalaciones eléctricas requeridas, la construccién de la
caja derivadora, el tanque de succion, la caseta de control, la caseta
de fuerza, la caseta de celaduria, la caseta de bombas, el tanque de
Casablanca, la instalacion de tuberia bajo vias, el cerramiento a la
caseta de bombeo, el patio de maniobras y la construccién de la via
de acceso para tanque de Bojaca.

Este documento corresponde al diagnéstico de Ilas obras
construidas durante el desarrollo del contrato de Fase I, SOP-A-194-
2006, una vez se terminaron los trabajos de localizacién de la Linea
de Conduccién a La Mesa, se midieron las profundidades a las
cuales fue instalada la tuberia, se localizaron anclajes y se realizaron
inspecciones con CCTV, lo cual ha permitido evaluar las cantidades
de obra de algunos de los mas importantes items de pago, que han
sido comparados contra las cantidades de obra inicialmente
presupuestadas y las cantidades de obra pagadas.” (fls. 11 y 12
informe, cd. pag 1 cdno 7 - se destaca).

6) De conformidad con lo expuesto, es claro que, aunque el proyecto de
construccion total del acueducto abarco diversas fases y contratos, la consultoria
determind los perjuicios derivados de la ejecucion del contrato objeto de la presente
controversia y para ello procedioé a evaluar, precisamente, los trabajos efectuados

durante su ejecucion, sus falencias y el costo de reparacion correspondiente.

7) De otro lado, la imposibilidad de construir el proyecto que HYH Arquitectura SA
atribuye a defectos de la planeacion a cargo de la entidad no desvirtua el
incumplimiento contractual del contratista como fuente de dafios que esta obligado
a resarcir, inejecucion de lo pactado que le es atribuible y que no se controvirtio ni
desvirtu6 probatoriamente toda vez que no se deprecé la nulidad de los actos que

asi lo declararon.

8) Finalmente, la suscripcion de negocios juridicos tendientes a obtener los recursos
y a finalizar las obras, contrario a demostrar la ausencia de perjuicios, comprueban
que estos se ocasionaron, sin que para ello fuera presupuesto la ejecucion material

de las reparaciones, tal como se resolvié en la sentencia que se adiciona.
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9) En ese marco factico y probatorio hay lugar a reconocer los perjuicios reclamados
por ECP en la forma tasada en la sentencia objeto de complementacién y no se
advierte algun aspecto que deba ser objeto de modificacién en favor de la sociedad
HyH Arquitectura SA.

2.3 Juramento estimatorio y costas

1) El apelante adhesivo alega que debid aplicarse la consecuencia del articulo 206
del CGP por el hecho consistente en que la estimacion de los perjuicios realizada

por la parte demandante excedié en un 50% la que resulté probada.

2) El argumento no prospera por sustraccion de materia, atendido el hecho de la
prosperidad parcial del recurso formulado por Empresas Publicas de
Cundinamarca, en virtud del cual se concedieron las pretensiones en un valor que
impide considerar excesiva la estimacion de la demanda, aspecto que releva a la
Sala de analizar la aplicabilidad del instituto juridico del juramento estimatorio, su

alcance y consecuencias en los juicios que se adelantan ante esta jurisdiccion.

3) En cuanto a las costas de la primera instancia del proceso se manifest6 en la
sentencia de segundo grado que esta no fue recurrida, aspecto que debe ser
replanteado y decidido. El numeral 5 del articulo 365 del CGP dispone que cuando
las pretensiones prosperen parcialmente el juez “podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”,
lo cual no desdice de la regla general del numeral 1 del mismo articulo segun el
cual “se condenara en costas a la parte vencida en el proceso”. El numeral 5 en
comento prevé una facultad para el juez, quien en determinados casos y con
fundamento en expresos argumentos que le corresponde explicitar, puede no
imponerlas o hacerlo en forma parcial, lo cual no ocurrié en este caso en el que la
condena en costas fue plena. El apelante adhesivo sostiene que por razén de la
cuantia de las suplicas que prosperaron, ampliamente inferiores a las planteadas
en la demanda, se impone proferir condena parcial; sin embargo, con ocasién de la
prosperidad del recurso de apelacién de EPC sobre el punto la condena pecuniaria
en su favor fue incrementada, lo cual deja sin sustento el mencionado argumento

del recurrente adhesivo.
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4) En ese contexto, se mantiene la condena en costas impuesta en primera
instancia, sin que se advierta algun elemento adicional que imponga modificarla en

favor del apelante adhesivo.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

1°) Adicidénase la sentencia de 19 de agosto de 2025 en la forma indicada en la

parte motiva en el sentido de declarar impréospero el recurso de apelacion adhesivo

formulado por HyH Arquitectura SA.

2°) Niégase la solicitud de adicion en relacion con la caducidad del medio de control

y la naturaleza de los actos demandados.

3°) Una vez en firme cumplase lo ordenado en el ordinal 3° de la sentencia que se

complementa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electréonicamente) (firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado Ponente

Presidente de la Subseccién (aclara el voto)

(firmado electrénicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



