NULIDAD ABSOLUTA DE CONTRATOS ESTATALES Y SUS MODIFICATORIOS -
Unificacion - Buena fe contractual - Causales de nulidad absoluta -
Demostracion del vicio - Intervencion de las partes o causahabientes -
Invalidacion judicial

[...]JLos contratos estatales deben celebrarse y ejecutarse de buena fe, de manera que obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion o de lo que por ley pertenecen a ella, conforme lo prevén los articulos
1603 CC y 871 del Cédigo de Comercio. Este imperativo, como fuente de derechos y obligaciones,
solo puede verse desestimado, ademas del mutuo disenso o la rescisién por lesidn enorme, por
la anulacién del respectivo acto juridico bilateral, bajo las causales taxativamente previstas para
ello en el ordenamiento juridico.

De cara a lo anterior, debe recordarse, conforme al articulo 44 de la Ley 80 de 1993, que los
contratos estatales y sus modificatorios son absolutamente nulos, ademas de los casos previstos
en el derecho comun, cuando: (i) se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; (ii) contra expresa prohibicion
constitucional o legal; (iii) con abuso o desviacidon de poder; (iv) se declaren nulos los actos
administrativos en que se fundamenten; y (v) se hubieren celebrado con desconocimiento de los
criterios previstos en el articulo 21 del EGCAP.

Sin embargo, en los términos de los articulos 141 del CPACA, 45 de la Ley 80 de 1993 y 1742
del Cédigo Civil, la invalidacién judicial de aquellos acuerdos, incluso si no media pretension
anulatoria, esta sujeta a la plena demostracion del vicio que erosiona su legalidad, ademas de la
intervencion en el proceso de las partes o sus causahabientes, conforme a lo reglado por los
articulos 45 de la Ley 80 de 1993, 1742 del Cddigo Civil y 141 del CPACA.

CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Normativa - Ley 80 de 1993 -
incumplimiento contractual - Gravedad del incumplimiento - Obligaciones de
las partes - Direccion y control de la ejecucion contractual - Clausulas
excepcionales — Término

[...] La existencia de un incumplimiento de la magnitud requerida para configurar la causal de
caducidad prevista en la Ley 80 de 1993; vy (ii) las obligaciones asumidas por el demandante no
exoneraban a la contratante de atender de forma oportuna sus propias prestaciones, ni hacian
irrelevante su incumplimiento, contrario a lo concluido por el Tribunal.

La Corporacion ha precisado que, en materia contractual, la direccidon y control en la celebracion
y ejecucion del contrato que detenta la administracion se desarrolla, entre otras -y cuando a ello
haya lugar-, a través del ejercicio de las clausulas excepcionales al derecho comuin -enunciadas
en los articulos 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993-, fundamentadas en el interés general que
persigue satisfacer.

En cuanto atafie a la caducidad, el articulo 18 ejusdem la define como la estipulacion en virtud
de la cual "si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el
estado en que se encuentre”. La misma disposicion refiere que tal declaratoria conduce a: (i) dar
por terminado el vinculo, sin que haya lugar a indemnizacion para el contratista; (ii) ordenar su
liquidacion en el estado en que se encuentre; (iii) exigir las garantias por configuracion del
siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula penal pecuniaria; y (v) configura para
el contratista la inhabilidad para celebrar contratos con entidades publicas durante 5 anos.

Aunado a ello, la jurisprudencia de esta Colegiatura ha explicado que se trata de una potestad
de orden publico y, como tal, es inalienable, irrenunciable e intransmisible; se ejerce a través de
la expedicion de actos administrativos que deben ser debidamente motivados, se puede hacer
efectiva sin necesidad de acudir ante el juez; no es renunciable por estar involucrado el interés
publico.

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Presupuestos de
legalidad — Incumplimiento del contratista — Incumplimiento de la entidad -
Afectacion grave y directa de la ejecucion contractual - Amenaza de
paralizacion - Debido proceso y derecho de defensa

[...] Esta Subseccion ha sostenido que la legalidad de la declaratoria de caducidad esta supeditada
a la concurrencia de los siguientes presupuestos, de obligatoria motivacion en el acto
administrativo correspondiente: (i) una desatencion prestacional del contratista; (ii) la
inexistencia de un incumplimiento determinante por parte de la entidad; (iii) la separacién del
débito negocial debe recaer en una obligaciéon que afecte de manera directa y grave la ejecucién
del contrato; (iv) ese incumplimiento debe amenazar con paralizar definitivamente el contrato,



al punto que impida la realizacién del objeto y (iv) la declaratoria de caducidad no puede ser
repentina, pues debe agotarse un procedimiento que garantice el debido proceso y el derecho
de defensa del contratista. Asi, “[I]a ausencia de alguno de estos presupuestos afecta la validez
de la determinacion y origina un derecho resarcitorio para el contratista injustamente privado
del contrato y afectado por la inhabilidad.

PROCEDIMIENTO PARA LA DECLARATORIA DE CADUCIDAD CONTRACTUAL -
Requerimientos previos - Debido proceso - Derecho de defensa -
Explicaciones del contratista — Aporte y controversia de pruebas - Ley 1474 de
2011 articulo 86

[...] la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado que, en el contexto de la caducidad del
contrato estatal, tal manifestacién “no puede aparecer de subito: la declaratoria de caducidad no
puede ser repentina, por lo que, frente al incumplimiento advertido, la entidad debe efectuar
requerimientos y agotar un procedimiento que garantice el debido proceso y el derecho de
defensa del contratista.

Ese entendimiento viene de la mano de lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
aplicable al negocio sub lite, que sujeta -entre otras- la declaratoria de incumplimientos y la
imposicion de sanciones a un procedimiento en cuyo marco el contratista “podréa rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad”.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES - Agravacion
del riesgo - Deber de notificacion - Terminacion del contrato de seguro -
Garantia Gnica de cumplimiento - Inaplicacion del articulo 1060 del Cédigo de
Comercio

[...] se tiene que el articulo 1060 del C.Co. dispone que “el asegurado o el tomador, segun el
caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo” vy, en tal virtud, “deberan notificar por
escrito al asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con
posterioridad a la celebracion del contrato y que (...) signifiquen agravacion del riesgo”. Indica
también que “La falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato”, disposicion
gue debe leerse en armonia con lo previsto en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2011 en relacion
con la garantia Unica de cumplimiento, en concordancia con lo reconocido por la jurisprudencia
de esta Corporacién, en cuanto a que dicha consecuencia no aplica a los contratos de seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales. Esta circunstancia ha sido acogida por la Sala en
multiples oportunidades para negar la procedencia de la citada norma del Cédigo de Comercio a
casos como el presente, lo que permite desestimar el cargo de nulidad enfilado por las
aseguradoras sobre este supuesto.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA EN CONTRATOS ESTATALES - Declaratoria de
caducidad - Efectividad de la clausula penal - Perjuicios inferiores a la
penalidad pactada — Reduccion proporcional - Principios de proporcionalidad
y equidad

En providencia del 28 de noviembre de 2019, la Corporacion reiterd que, al declarar la caducidad
del contrato, la administracidon tiene competencia para ordenar la efectividad de la clausula penal
pecuniaria en contra del contratista incumplido, pero que, si los perjuicios causados fueron
inferiores al valor establecido en dicha clausula, “resultaria I6gico que el afectado con la decision
de la administracion pidiera en via gubernativa y luego en ejercicio de la accién contractual ante
el juez natural la modificacion del acto para que este ajustara la liquidacion de los perjuicios
anticipados al porcentaje real de incumplimiento”. Esta Corporacion también ha reconocido que
la sefialada reduccidn proporcional es viable incluso cuando las partes no la pactaron asi en la
clausula penal, en aplicacion del principio proporcionalidad y del criterio de la equidad.

[..]
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Temas: RECURSO DE APELACION - No puede emplearse para modificar la causa petendi. /
MODIFICATORIOS CONTRACTUALES - Son expresion genuina de la libertad contractual y de la autonomia
negocial. / PACTA SUNT SERVANDA Y BUENA FE OBJETIVA — Impiden, en principio, separarse del contenido
de los acuerdos celebrados en el marco de la relacién negocial. / CADUCIDAD DEL CONTRATO - Potestad de
orden publico, inalienable, irrenunciable e intransmisible. Reiteracion de jurisprudencia. / DEBIDO PROCESO -
No presupone la obligacion de decretar todas las pruebas que soliciten el contratista o el garante, como soporte
de su defensa. / ESTADO DE AGRAVACION DEL RIESGO — En los términos del articulo 1060 del C.Co., la
omision en su notificacion no se proyecta como un vicio de nulidad de los actos administrativos que declaran el
incumplimiento del contrato principal. / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA — Exige consonancia entre los hechos,
lo pretendido, lo excepcionado, las declaraciones que deben efectuarse de forma oficiosa, lo considerado y lo
decidido. / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA — Alcance. Reiteracion de jurisprudencia.

1. La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes y las
vinculadas contra la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2025 por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

2. Entre el entonces! municipio de Santiago de Cali? y la sociedad Vias de Cali
S.A.S.3 en liquidaciéon* se celebré un contrato de concesion el 20 de mayo de
2010, cuyo objeto consisti6 en el disefio, financiacion, gestion predial,
construccion, conservacion y transferencia de obras de infraestructura, espacio
publico y recuperacién de malla vial. La demandante persigue, de manera
principal, que se anulen los actos expedidos por la contratante, en los que se
declaré la caducidad del acuerdo de voluntades, que se ordene el reintegro de
lo sufragado por concepto de clausula penal; y, de forma subsidiaria, que se
declare que la sociedad cumplié con el 95% del objeto negocial, asi como que
se ‘proporcione la efectividad de la clausula penal pecuniaria, al cumplimiento
del objeto contractual”.

ANTECEDENTES
La demanda

3. El 26 de octubre de 2017°, la sociedad promovié demanda de controversias
contractuales contra el distrito, elevando las siguientes pretensiones, que se
transcriben con sus propios énfasis y posibles errores®:

1 Transformado en Distrito Especial, Deportivo, Cultural, Turistico, Empresarial y de Servicios, por virtud de la
Ley 1933 de 2018.

2 En adelante, también, la autoridad, el distrito, la contratante, la entidad territorial o el demandado.

3 En lo sucesivo, igualmente, Vias de Cali, el contratista, la sociedad, la demandante o el concesionario.

4 Folio 198 del cuaderno 1A, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

5 Folio 186 del cuaderno 1A, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

6 Folios 2 a 77 del cuaderno principal, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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“4.1.- PRETENSIONES PRINCIPALES:

Primera.- Que se declare la nulidad de la Resolucién 4151.0.21.0137 del 16 de febrero de
2017, expedida por el Municipio, ‘Por medio de la cual se declara el incumplimiento del
Contrato de Concesién e impone la caducidad contractual’.

Segunda.- Que se declare la nulidad de la Resolucion 4151.021.0139 del 16 de febrero
de 2017, ‘por medio de la cual el Gerente de Entidad resuelve un recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucion 4151.021.137 de 2017

Tercera.- Que se declare la nulidad de la Resolucién 4151.021.0163 del 3 de marzo de
2017, ‘Por medio de la cual se corrige de oficio un error de digitacion contenido en la
Resolucién 4151.021.0139 de 2017

Cuarta.- Que se declare la nulidad del documento contractual denominado Otrosi No. 1 al
Contrato.

Quinta.- Que se declare que el Municipio incumplié sus obligaciones contractuales, entre
ellas, pero sin limitarse a las mismas, las de pagar de forma completa y oportuna la
remuneracion del concesionario, la de entregarle oportunamente los predios para la
ejecucion de las obras y la de liquidar oportunamente el contrato.

Sexta.- Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al Municipio
de Cali, Secretaria de Infraestructura, a reintegrar el valor de la clausula penal pecuniaria
que se hizo efectiva, por la suma de TRECE MIL CIENTO OCHENTA Y UN MILLONES
OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS TRES PESOS CON
VEINTITRES CENTAVOS ($13.181.894.203,23); asi como a pagar a la sociedad
demandante todos los dafios y perjuicios causados.

Octava.- Que se condene en costas a la demandada.

4.2. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera.- Que se declare que la sociedad concesionaria demandante cumplié con el 95%
estimado del objeto contractual.

Segunda.- En subsidio de las pretensiones principales segunda, tercera, cuarta y sexta,
solicitamos que, en el caso en que se declare que NO son nulas las resoluciones que
declararon la caducidad del contrato y que la sociedad concesionaria cumplié con el 95%
del objeto contractual, se proporcione la efectividad de la clausula penal pecuniaria, al
cumplimiento del objeto contractual, de conformidad con los articulos 1596 del Cédigo Civil
y 867 del Cadigo de Comercio”.

4. Como fundamentos facticos, en sintesis, se narraron los siguientes:

5. Entre la entidad territorial y la sociedad se celebré6 el contrato’ n°
4151.1.14.26.005-10 del 20 de mayo de 2010, con el siguiente objeto: “El
otorgamiento de una Concesion para que (...) realice por su cuenta y riesgo la
Financiacion, Ajustes y/o realizacion completa y suficiente de los Disefios que
se requieran, Gestion Social, Predial y Ambiental, Construccion, Conservacion y
Transferencia de Obras de Infraestructura, Espacio Publico y Recuperacion de
la Malla Vial Arterial y Local para la Movilidad del Grupo 1 para el Municipio de
Santiago de Cali. Asi mismo, el Concesionario ejecutara las Obras para Redes
necesarias para el traslado, modificacién, reparacion, reposicion y extension de
las redes y/o accesorios de servicios publicos domiciliarios que sean necesarios
ejecutar hasta por los montos establecidos en el presente Contrato”.

6. El plazo de ejecucion del negocio se establecio en 46 meses, contados a partir
de la firma del acta de inicio, lo cual ocurrié el 21 de junio de 20108. En desarrollo

7 Al cabo de la licitacion publica n° 4151-LP-09-2009, adjudicada mediante resolucién n° 4151.0.21.561.2010
del 11 de mayo de 2010.

8 Aunque la demanda no lo especifica, en la clausula 10 del contrato se estipulé como “valor estimado” la suma
de $161.433'231.033.
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del contrato se suscribieron 13 otrosies, a través de los cuales, entre otros, se
prorrog6 dicho término hasta el 19 de febrero de 2017.

De conformidad con el esquema de pagos, la remuneracién debia producirse,
en funcién del cumplimiento de determinados hitos de ejecucién, a través del
giro de recursos a tres subcuentas: principal, manejo de redes y excedentes.
Durante las etapas de preconstruccion, construccion y conservacion, la
contratante cumplié tardiamente sus obligaciones de pago respecto de los
cronogramas pactados, lo que impactoé la cabal terminacion de las obras.

La entidad territorial también desatendio sus prestaciones en materia predial,
pues no puso a disposicién del concesionario de manera oportuna los terrenos
ubicados en el “cantén militar Pichincha”, donde se deberia ejecutar una parte
importante de las obras del contrato.

o]

Mediante Otrosi n°® 1, suscrito el 22 de diciembre de 2011, “el Municipio
transforma el Contrato, al modificar la clausula 15.3.1, la cual esté directamente
relacionada con la suficiencia de los recursos de la subcuenta de predios y con
la condicion restrictiva de la destinacién exclusiva de estos recursos para la
compra de predios y pago de demoliciones. Producto de esta modificacion, el
Municipio se hace a la libre disposicién de los recursos del concesionario
utilizados para fondear la subcuenta de predio, subcuenta que se queda sin esos
fondos a cambio de que el Municipio se quede con el riesgo respectivo, violando
normas presupuestales y desnaturalizando el contrato”. Destaco que, entre las
disposiciones modificadas, se establecié que “[lJos recursos de la Subcuenta de
Predios seran en cualquier momento, de libre disposicion del Municipio, quien
podra utilizarlos exclusivamente para cubrir cualquiera de sus obligaciones”.

Por medio del otrosi no. 6 del 12 de noviembre de 2014, se dividi6 la ejecucion
de la obra por componentes, para que pudieran ser entregados de manera
individual, y se establecié que “las partes acuerdan que se encuentran en un
95% del total del area de ejecucion de las obras componentes individualizadas
en la clausula primera del presente Otrosi”

Mediante comunicacion del 9 de junio de 2016, la firma interventora del contrato
solicitd iniciar un procedimiento administrativo con la finalidad de que se
declarara la caducidad, alegando el incumplimiento en relacion con el
cronograma de ejecucion, la terminacion de las obras contratadas, la entrega de
estudios y disefios, la constitucién y fondeo de la subcuenta de interventoria, la
entrega de informacién a dicho 6rgano de vigilancia, las especificaciones
técnicas de las obras relacionadas con redes y la constitucion y conservacion de
las garantias.

El municipio citd a la sociedad y a las aseguradoras a descargos, pero no al
banco Colpatria, prestamista del proyecto. En el curso de la audiencia
correspondiente, el contratista solicito la practica de pruebas periciales -en torno
a la calidad de los disefios entregados y a la situacion financiera de la contratista-
, que fueron negadas por la entidad.

El 5 de octubre de 2016, la entidad suspendio el tramite sancionatorio, a raiz de
la firma de un acuerdo entre los contrayentes para prorrogar el contrato y la
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asuncion de obligaciones por parte del concesionario, “quedando asi sometida
la caducidad al incumplimiento expreso de los compromisos pactados en el acta
de acuerdo suscrita”.

Entre el 15 y el 16 de noviembre de 2016, sin que hubiera concluido el
procedimiento administrativo, la contratante -por intermedio del alcalde, el
secretario de infraestructura y la directora juridica- anunciaron en medios de
comunicacién que se declararia la caducidad del pacto, anticipando una decisién
gue aun se encontraba pendiente del debate juridico respectivo.

En audiencia celebrada el 16 de febrero de 2017, la entidad territorial emitio la
Resolucion n® 4151.0.21.0137, por medio de la cual declaro: (i) el incumplimiento
del acuerdo de voluntades; (ii) su caducidad; (iii) la terminacion; y (iv) la
ocurrencia del siniestro respectivo. Asi mismo, hizo efectiva la clausula penal en
cuantia equivalente a $13.181°894.203,23.

El acto antedicho fue recurrido por el concesionario y las compafiias
aseguradora y coaseguradora. Mediante Resolucién n° 4151.0.21.0139 de 2017
el distrito resolvido los recursos formulados, en el sentido de declararlos
“‘improcedentes”.

Vencidos los plazos correspondientes, el contrato no fue objeto de liquidacion
bilateral o unilateral.

Como fundamentos de derecho, la demandante sostuvo que:

Los actos acusados adolecen de falsa motivacion, puesto que la contratante
procedié de forma extemporanea y extralimitada a declarar la caducidad del
contrato a tan solo 2 dias de que expirara el plazo de ejecucion y soportada en
‘incumplimientos menores que a lo sumo daban para iniciar procedimiento de
multas”. ARadioé que en la “dltima audiencia” celebrada, tanto la entidad territorial
como la interventoria solo concluyeron la desatencion obligacional del
concesionario por un aspecto meramente financiero y no por los motivos que
dieron lugar al inicio del tramite sancionatorio.

Los instrumentos demandados fueron expedidos con violacion del debido
proceso, pues no se convoco al tramite correspondiente al “prestamista” del
concesionario, sujeto que, en los términos de la clausula 29.1 del contrato, debia
ser citado para que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion. Asi
mismo, la vulneracion alegada se produjo por el hecho de que la entidad negara
el decreto de las pruebas periciales solicitadas por el contratista, sin esgrimir
fundamento alguno para el efecto, y porque no conformé un expediente
sancionatorio formal y ordenado, lo que afect6 la debida defensa.

21.La clausula penal impuesta no atendio al principio de proporcionalidad, en tanto

la demandada no tuvo en cuenta que, conforme al acta de interventoria, el objeto
se ejecuto en un 95% y sobre dicho porcentaje debia efectuarse la tasacion.

22.La entidad contratante incumplié su propio débito negocial, al incurrir en mora

en los pagosy en la entrega del predio requerido, lo que condujo al concesionario
a tener que asumir las consecuencias indemnizatorias derivadas de dicha
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separacion obligacional. También reprocho la modificacion de las obligaciones
del contrato y la declaratoria de caducidad sin los requisitos de ley.

23.En los términos del articulo 1609 del Cddigo Civil, el concesionario estaba
habilitado a no ejecutar sus obligaciones ante la mora correlativa del otro
extremo negocial.

24.El otrosi n° 1 esta viciado de nulidad, pues con él se contravino de manera
manifiesta la normativa presupuestal que impedia “mutar” la destinacion
especifica de los recursos asignados al componente predial del contrato.

La contestacion de la entidad territorial

25.Dentro del término correspondiente, la contratante dio respuesta®, oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo como excepciones las de
“falta de legitimacion en la causa por activa frente a la supuesta nulidad por la
falta de citacion del prestamista” y “falta de agotamiento del procedimiento
administrativo frente a los hechos nuevos alegados en sede judicial™°.

26.Adicionalmente, como argumentos defensivos de fondo, refirié que: (i) la falsa
motivacion afirmada por la parte demandante se desvirtia con el informe de
interventoria del 9 de junio de 2016, que detalld6 con suficiencia los
incumplimientos graves, reiterados y sistematicos del contratista que condujeron
a la paralizaciéon del negocio, y que tal circunstancia fue admitida por el
contratista en los descargos presentados en el trdmite administrativo; (ii) el
procedimiento sancionatorio adelantado fue respetuoso del debido proceso del
demandante, en tanto se le garantizé con suficiencia el derecho de defensa, y el
rechazo de las pruebas periciales por él solicitadas atendid a su impertinencia e
improcedencia, pues no se relacionaban con el incumplimiento enrostrado; (iii)
la separacion de las obligaciones negociales por el concesionario no fue
causada por circunstancias imputables a la entidad territorial, sino a su
incapacidad de llevar a cabo el objeto pactado, a pesar de que le fueron
entregados el 97,42% de los recursos pactados; (iv) la clausula penal aplicada
fue proporcional y atendié a criterios objetivos, soportados en el informe de
interventoria; y (v) el otrosi n° 1 se celebr6 por ambos extremos, quienes
otorgaron su consentimiento libre de vicios, y ninguna de las causales de nulidad
contractual se predica de tal instrumento.

La respuesta de los vinculados

27.En el auto admisorio de la demanda??, el a quo dispuso la vinculacién al proceso
de AXA Colpatria Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.*?,
en calidad de terceros con interés directo (como aseguradora y coaseguradora,
respectivamente, del negocio juridico debatido).

9 Folios 2 a 135 del cuaderno 1C, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

10 En el curso de la audiencia inicial celebrada el 3 de julio de 2019, el a quo declaré no probadas las excepciones
previas formuladas (ibid. folios 209 a 215).

11 Folios 212 a 215 del cuaderno 1A, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

12 En adelante, también, Mapfre.
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28.En el término del traslado se pronunciaron, a través del mismo escrito, para
coadyuvar la prosperidad de las pretensiones y formular otras!®, bajo los
siguientes argumentos: (i) el otrosi n° 13 -que amplié en 3 meses el plazo del
negocio- se encuentra viciado de nulidad absoluta, por cuanto se celebro con la
Gnica finalidad de conceder mas tiempo a la administracion para resolver las
recusaciones presentadas durante el tramite sancionatorio, lo que denota una
desviacion de poder; (ii) la entidad contratante desatendié sus obligaciones y
‘puso en incumplimiento al contratista” al no realizar oportunamente los pagos
que le correspondian, lo que configura la excepcidn de contrato no cumplido; (iii)
por la misma razoén, los actos acusados fueron expedidos con falsa motivacion;
(iv) la “dificil situacion financiera del consorcio”, provocada por los
incumplimientos de la contratante, constituyd un evento de fuerza mayor que
impidié la ejecucion completa de las prestaciones; (v) los instrumentos
demandados incurrieron en falsa motivacion al considerar que tal eximente de
responsabilidad no se configurd; (vi) la distribucion de riesgos del contrato no
exonera a los contrayentes del cumplimiento de sus propias obligaciones, ni les
traslada la carga de soportar el incumplimiento del otro extremo negocial; (vii) la
tasacion de la clausula penal desatendio el principio de proporcionalidad, pues
no se atuvo al porcentaje de ejecucion acreditado (95,5%); (viii) la negativa a
decretar las pruebas periciales solicitadas por el contratista lesioné su derecho
al debido proceso; y (ix) los actos son nulos, por cuanto infringieron lo dispuesto
en el articulo 1060 del Codigo de Comercio, relacionado con el deber de informar
al garante sobre el estado del riesgo amparado y su agravacion'.

Sentencia de primera instancia

29.El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia del 12 de diciembre
de 2025, negd las pretensiones principales de la demanda, y accedié a las
subsidiarias, declarando la nulidad parcial de la Resolucién n° 4151.0.21.0137
del 16 de febrero de 2017 y modificando el monto de la clausula penal impuesta
en ella’®, conforme se transcribe a continuacién (con su propio énfasis y errores):

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones principales de la demanda por las razones expuestas
en precedencia.

SEGUNDO: ACCEDER A LA PRETENSION SUBSIDIARIA en virtud de lo cual declara la
nulidad parcial de la Resolucion 4151.0.21.0137 del 16 de febrero de 2017, modificando la
parte resolutiva de la siguiente manera:

“QUINTO: hacer efectiva la clausula penal establecida en la clausula 41 del contrato
de concesion por la suma de un valor equivalente a dos mil cuarenta y un millones
seiscientos treinta y nueve mil ochocientos seis pesos ($2.041.639.806) valor que
debera ser cancelado por la sociedad Vias de Cali SAS dentro de los diez (10) dias
calendario posteriores a la ejecutoria del presente acto administrativo,
consignandolo este valor a nombre del Municipio de Santiago de Cali, de acuerdo
con las consideraciones precedentes”

TERCERO: En caso de que se acredite un pago relativo a la clausula penal pecuniaria
pactada en el contrato de concesion No. 4151.1.14.26.005-10, el Municipio de Santiago de
Cali debera restituir al Consorcio Vias de Cali 0 a las garantes las sumas que se hubieren

13 Solicitaron anular el otrosi no. trece (13), y pidieron declarar a la contratista exenta de toda responsabilidad,
la inexistencia del siniestro y que las aseguradoras no estaban obligadas al pago de la pdliza. Asimismo,
reclamaron la devolucién del valor que se hubiera desembolsado por ese concepto.

14 Folios 3 a 56 del cuaderno 1B- Parte 1, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

15 [ndice 052 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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cancelado, en virtud de la disminuciéon del monto de dicha sancién, ordenada en esta
providencia.

CUARTO: sin condena en costas. (...)".

En sustento de lo anterior, sefial6 lo siguiente:

El Otrosi n° 1 fue suscrito como consecuencia del mutuo acuerdo entre las
partes, y de su contenido no se advierten vicios que pongan en entredicho su
legalidad. Afiadié que aquel instrumento no supuso una modificacion irregular
de las reglas presupuestales del contrato, pues en su clausulado se estipul6 que
el contratista debia contar con los recursos suficientes para la ejecucion de lo
pactado, y de ello no se deriva que los recursos se hayan destinado a un uso
diferente.

Conforme al material probatorio recaudado en el proceso, los incumplimientos
en los que incurrié el concesionario eran de tal magnitud que impidieron iniciar
la etapa de “conservacion o repago”, y que derivaron en la paralizacién de las
obras, pese a las multiples prorrogas de las que fue objeto el plazo de ejecucién
-solo se estaba trabajando en un frente de obra, y los restantes estaban
detenidos porque el contratista no contaba con los recursos necesarios para
finalizar lo pactado-. En consecuencia, la declaratoria de caducidad del acuerdo
de voluntades estuvo respaldada en la realidad contractual, al amparo del
articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

Los actos acusados no vulneraron el debido proceso, pues la convocatoria del
prestamista del concesionario al procedimiento sancionatorio solo era exigible
cuando el incumplimiento reprochado versara sobre las obligaciones adquiridas
con aquél, y en el caso concreto ese escenario no se presento.

Adicionalmente, la negativa probatoria en el tramite administrativo estuvo
justificada por cuanto: (i) el contratista ni siquiera habia entregado los disefios
definitivos, lo que hacia innecesario decretar la prueba pericial que pretendia
demostrar si los mismos cumplian los parametros técnicos definidos en el
contrato; y (ii) la inspeccion a los libros de contabilidad del concesionario “carecia
de interés para la entidad territorial”, en tanto era obligacion de aquél financiar la
ejecucion del negocio y, por ende, no podia escudarse en retrasos en el pago
de la contratante para cumplir con el cronograma establecido.

De otro lado, “los supuestos incumplimientos en los pagos no son causales para
indicar que el Municipio de Santiago de Cali incumplié”, pues la responsabilidad
por el riesgo del componente financiero estaba en cabeza del contratista “incluso
aunque la entidad Contratante no tenga los Recursos suficientes para su pago”.
Frente a las modificaciones contractuales, indico que propendieron por lograr el
cumplimiento del objeto, y en cuanto a la entrega del predio, sostuvo que la
obligacion de su gestion era del concesionario, aunado a que, después de ella,
el avance de la obra en el mismo fue incipiente.

En cuanto atafie a la proporcionalidad de la clausula penal, en los términos de
los articulos 1596 del C.C y 867 del C.Co., y con fundamento en la jurisprudencia
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de esta Corporacion?®, al deudor le asiste el derecho de solicitar la reduccion de
la pena estipulada cuando la obligacién principal se ha cumplido parcialmente y
ello ha sido aceptado por el acreedor. Asi, para el caso concreto, aunque el
clausulado del acuerdo sefialé que la penalidad en cuestion equivaldria al 6%
del valor estimado del contrato, su célculo debia efectuarse sobre la proporcion
no ejecutada (19% del valor estimado del contrato, con base en lo concluido en
el acto administrativo de incumplimiento), por lo cual dispuso su reduccion a
$2.041°639.806.

37.Finalmente, se abstuvo de condenar en costas por falta de demostracion.
La apelaciéon del demandante

38.El extremo activo interpuso recurso de alzadal’, solicitando revocar el fallo
impugnado -en cuanto negd las pretensiones principales- y modificar el
porcentaje de reduccion de la clausula penal -solicitado en las subsidiarias- bajo
la siguiente argumentacion:

39. Contrario a lo concluido por el Tribunal, el otrosi n° 1 no constituy6é una simple
adecuacion operativa del contrato, sino una alteracion sustancial de las
condiciones econOmicas negociales y de la asignacion de riesgos.

40.Tal instrumento se derivé de una indebida planeacién -por el bajo recaudo de la
contribucion de valorizacién- y fue impuesta como Unica alternativa para permitir
la continuidad del contrato. Con él, la autoridad se apropi6 de los recursos que
el concesionario habia aportado para la gestion predial, en cuantia de
$21.478'404.153, y los destind a cubrir los pagos que estaban a cargo de la
contratante, desfinanciando asi la adquisicion de los predios, lo que impacto la
ejecucion de las obras.

41.Por las mismas razones, el hecho de que el contratista hubiera suscrito el otrosi
en cuestion no purgdé el vicio de nulidad alegado, aunado a que “ el
Concesionario no contaba con una alternativa real distinta a la firma del Otrosi,
pues, de no hacerlo, el Municipio se encontraba en imposibilidad material de
cumplir sus obligaciones de pago”, de forma que la firma del documento fue
forzada por la situacion financiera de la entidad.

42.La contratante no mantuvo fondeada la subcuenta de predios, circunstancia que
supuso una separacion del débito negocial por parte del demandado, incluidas
las obligaciones contempladas en el cuestionado otrosi n° 1. Con ello, este
modificatorio alterd las condiciones econdmicas del contrato y, por ende, se
encuentra viciado de nulidad por violacion de las normas en que debia fundarse,
el principio de planeacion y los documentos precontractuales.

43.El acto que declar6 la caducidad del acuerdo de voluntades fue expedido a tan
solo 2 dias del vencimiento del plazo de ejecucidn, sin que la contratante tuviera
certeza del porcentaje real de ejecucion de la obra. Al respecto, las pruebas
recaudadas en el tramite judicial reflejan que el avance era superior al 90%, y no

16 Cit6 para el efecto: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13 de noviembre
de 2008, exp. 17009.
17 Indice 064 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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del 81% como se consigno en el instrumento debatido y fue acogido por el a quo,
lo que demuestra su falsa motivacion, en tanto no se configuré un incumplimiento
que afectase grave y directamente la ejecucion del contrato y condujera a su
paralizacion. Ante tal escenario, la administracion contaba con mecanismos
menos gravosos, Yy la imposicion de la caducidad no fue razonable ni
juridicamente admisible.

44.El riesgo derivado de la falta de pago de la entidad podia ser asumido por el

45.

46.

47.

48.

concesionario “frente a retrasos puntuales, aislados o de corta duracion”, pero
resulta abiertamente improcedente de cara a una mora “generalizada, reiterada
y estructural que se extendid practicamente durante toda la ejecucion
contractual”. Asi, atenta contra el deber de planeacion y buena fe que el
contratista debiera financiar permanente e indefinidamente el incumplimiento de
la contratante, pues el modelo financiero del negocio no se estructuré sobre la
ejecucion del proyecto “con recursos propios ilimitados, sino que estructura un
esquema de financiacion que involucra terceros”. En el proceso judicial se
demostré que la accionada no contaba con recursos suficientes para atender
sus obligaciones, y que ello la llevé a “promover” el otrosi n° 1, en el que aquélla
asumio los riesgos derivados del mismo. Asi, la sentencia apelada, al trasladar
este riesgo de manera absoluta al concesionario, desconoce la naturaleza del
contrato, el principio de buena fe y las pruebas que dan cuenta del
incumplimiento reiterado de la autoridad en los pagos acordados.

La entrega al contratista de los predios ubicados en el cantén militar, necesarios
para cumplir con un componente del proyecto, solo se definié hasta el afio 2016,
y contrario a lo manifestado en la sentencia de primera instancia, esto condujo
al concesionario al incumplimiento parcial de sus obligaciones.

Asi, Vias de Cali atendi6 sus obligaciones y la causa del incumplimiento de las
pendientes (la desfinanciacion de la subcuenta de predios y la tardanza en la
disponibilidad completa de predios) es imputable a su contraparte.

El tramite sancionatorio contractual desconocioé el debido proceso, pues los
dictamenes que fueron negados por la contratante constituian garantia del
derecho de defensa del contratista, en tanto conducian a demostrar el avance
real de la obra, la inexistencia de fallas en los disefios entregados y las
verdaderas causas de la situacidon econdmica del concesionario, aspectos que
solo podian ser discutidos mediante pruebas técnicas. La sentencia de primera
instancia no se pronuncié sobre dicho aspecto, pese a que fue expresamente
invocado en la demanda, lo que supone un defecto que debe ser corregido por
el superior.

La ausencia de citacion del prestamista del concesionario a la audiencia
sancionatoria si constituye un vicio sustancial de nulidad del acto que declar6 la
caducidad del contrato, en tanto lesion6 el debido proceso y el derecho de
defensa de aquel sujeto, pues le asistia un interés juridico “directo y cualificado”,
lo que contradice la tesis del a quo segun la cual dicha notificacion solo era
exigible cuando la caducidad se motivara por incumplimientos econdmicos
especificos con dicho prestamista.
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Pese a su conformidad con la reduccién de la clausula penal, discrep6 con el
porcentaje de cumplimiento concluido por el a quo, sobre el cual se recalcul6 su
monto, en aplicacion de la proporcionalidad, pues conforme a lo demostrado en
el proceso, el avance de ejecucion fue del 95%, conforme al otrosi no. 6, de
manera que la penalidad en cita debe ser aplicada sobre el 5% restante. Agrego
que “en subsidio de ello, se debe tener como porcentaje de ejecucion del
contrato el certificado en el informe de supervisiéon de fecha 30 de octubre de
2017, publicado por el Municipio en el Secop 1, el dia 7 de noviembre de 20177,
que lo sefialdé en un 92%, por lo cual esa parte del fallo debe ser modificada.

En el caso concreto, los extremos negociales no acordaron que el pago se
imputara primero a capital y luego a intereses, lo que contraviene lo dispuesto
en el articulo 1653 del Caodigo Civil.

La apelacién del demandado

51.

52.

53.

4.

La entidad territorial impugné la sentencia de primera instancia®, solicitando
revocar los ordinales segundo, tercero y cuarto, argumentando lo siguiente.

El Tribunal transgredié el principio de congruencia “al contener un fallo extra o
ultra petita” que se aparté de lo expresamente invocado en la demanda, en tanto:
(i) el extremo activo esgrimié dos pretensiones subsidiarias “unificadas en una
sola peticion, la cual no puede ser subdivida oficiosamente, ya que ello romperia
y desconoceria el principio de justicia rogada”; (i) en la primera pretension
subsidiaria no se solicit6 que se declarara la nulidad parcial de los actos
acusados -que, ademas, fueron declarados ajustados a la legalidad-, como
tampoco su modificacién, de manera que el Tribunal no podia oficiosamente
disponerlo so pretexto de la proporcionalidad; y (iii) esos pedimentos estaban
atados a que se reconociera que el contratista cumplié con el 95% de sus
obligaciones, a lo que no se accedi6 en ningun aparte de la sentencia , pues, por
el contrario, el a quo concluy6 que el avance fue del 81%.

Aunado a ello, la modificacion de la clausula penal “es del resorte exclusivo de
la liquidacién del contrato, hecho que se ventila dentro del proceso con radicado
No. 76001233300020230072200, producto de la anulacién del laudo arbitral y
que, debié ser acumulado y conocido en este mismo proceso”. Asi, la
“‘realizacion en sede judicial” de la clausula penal debe corresponder a la
totalidad de los perjuicios sufridos por el distrito como consecuencia del
incumplimiento, de manera que un entendimiento distinto hace inaplicable la
férmula de liquidacion e implica separarse de lo consignado en el clausulado del
contrato.

Los elementos probatorios recaudados en la actuacion judicial acreditaron con
suficiencia el incumplimiento grave del contratista, lo que imponia desestimar,
también, las pretensiones subsidiarias. Ademas, el porcentaje de ejecucién
concluido por la interventoria (81%) solo incluy6 lo relacionado con la obra civil
y no los demas componentes (conservacion y transferencia, que constituian una
obligacion indivisible, tratandose de un contrato de concesién y no de obra), los
cuales alcanzaron un numero mas bajo y, en todo caso, ello solo podia

18 ndice 060, ibidem.
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determinarse con precision en el ejercicio liquidatorio del negocio. Por lo anterior,
reiter6 que todas las pretensiones, incluyendo las subsidiarias, deben ser
desestimadas.

El Tribunal aplicé indebidamente la proporcionalidad y el criterio de equidad para
interpretar el clausulado del acuerdo de voluntades, desconociendo el principio
de autonomia de la voluntad y las reglas definidas por las partes para la
estimacion de la clausula penal. Los contrayentes no contemplaron aquellos
criterios como parametros para la tasacion de la penalidad, de forma que la
entidad podia cobrar su monto total sin acreditar el monto de los perjuicios
sufridos.

Los recursos de Mapfrey Axa

56.

Mapfre y Axa, mediante escritos separados pero con argumentos idénticos,
apelaron el fallo®, indicando que: (i) el a quo incurrid en error de hecho al
desconocer que los actos administrativos demandados se expidieron con falsa
motivacion, pues el acervo probatorio desvirtud la existencia de un
incumplimiento de la magnitud requerida para configurar la causal de caducidad
prevista en la Ley 80 de 1993; (ii) el Tribunal no valoré de forma adecuada la
transgresion del derecho de defensa y del debido proceso en el tramite
administrativo sancionatorio, pues la negativa probatoria privoé al contratista de
un medio de conviccién idéneo para acreditar la excepcion de contrato no
cumplido, y que las dificultades de liquidez del concesionario fueron
consecuencia directa de la mora reiterada de la entidad contratante en el pago
de las actas de obra y del incumplimiento en los desembolsos; (iii) las
obligaciones asumidas por el demandante en el contrato de concesion no
exoneraban a la contratante de atender de forma oportuna sus propias
prestaciones, ni hacian irrelevante su incumplimiento, contrario a lo concluido en
la sentencia; y (iv) el fallador de primera instancia omitié valorar la agravacion
del riesgo asegurado, pues las modificaciones contractuales introducidas, que
alteraron sustancialmente el plazo, fuentes de financiacion, forma de pago y
condiciones técnicas de la obra, no fueron notificados de forma oportuna a la
aseguradora, en contravia de lo previsto en el articulo 1060 del Codigo de
Comercio (C.Co.).

Tramite relevante en segunda instancia

57.Los recursos fueron admitidos mediante auto del 11 de junio de 20262°,

58.Durante el término correspondiente, la parte demandante se pronuncié para

solicitar que se desestimen los argumentos presentados por la entidad territorial
en su recurso, y se acojan los reparos formulados en el suyo, reiterandolos?*.

59.El demandado, a su vez, pidié confirmar la negativa de las pretensiones de la

demanda, desestimar la censura de las apelaciones presentadas por el

1% [ndices 057 y 058, ibidem.
20 Indice 003 del aplicativo SAMAI, en segunda instancia.
2% Indice 012, ibidem.
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demandante y las aseguradoras, y acceder los reclamos de su impugnacion, en
los cuales insisti6?2.

60.Las garantes y el Ministerio Publico no se manifestaron.

CONSIDERACIONES

61.La Sala no advierte la configuracién de causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado, de manera que, evidenciado el cumplimiento de los presupuestos
procesales (jurisdiccion?®, competencia, oportunidad de la demanda,
legitimacién en la causa por activa y por pasiva y verificados los requisitos de la
demanda en forma), procede a decidir la segunda instancia de la presente
controversia.

62.Con ese proposito, se abordaran los siguientes asuntos: (i) el objeto de los
recursos de apelacion y los problemas juridicos para resolver el litigio; (ii) la
solucion al caso concreto; y (iii) la condena en costas.

El objeto de la apelacién y los problemas juridicos para resolver la
controversia

63.La Sala ha reconocido?* que el marco fundamental de competencia del juez de
segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas
gue se aducen y esgrimen en contra de la decisién de primer grado, por lo cual,
en principio, los aspectos diversos a los planteados por el recurrente deben
excluirse del debate ante el superior?®,

64.En adicién a lo anterior, son inadmisibles las modificaciones a la causa petendi
mediante el recurso de apelacion, en virtud del derecho fundamental al debido
proceso y el principio de congruencia, que imponen fallar de forma coherente
con los hechos y las pretensiones formulados en la demanda, y con las
excepciones planteadas en la contestacion, con lo que se busca “impedir que se
sorprenda a las partes con decisiones que recaigan sobre aspectos que no
fueron objeto de debate en el curso del proceso, salvo los que, de conformidad
con la ley, deban ser resueltos de oficio”?®.

22 fndice 013, ibidem.

23 El acuerdo de voluntades estipulé en su clausula 36 un pacto arbitral. Sin embargo, durante el término del
traslado, la parte demandada no propuso la excepcion de clausula compromisoria, de manera que, en los
términos del paragrafo del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, debe entenderse renunciado por parte del distrito
y, en consecuencia, es el contencioso administrativo el llamado a conocer de la presente controversia.
Adicionalmente, los arbitros carecen de jurisdiccion para pronunciarse sobre la validez de actos juridicos
proferidos en ejercicio de funcién administrativa, y el que declara la caducidad del contrato -como ejercicio de
una prerrogativa publica exorbitante-, se enmarca en ese ambito.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21060, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 6 de
abril de 2018, exp. 46005, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Ver, igualmente, Corte Constitucional, sentencia SU-
061 de 2018.

25 Es necesario precisar, en todo caso, que dicha regla general no es absoluta, pues debe ser entendida sin
perjuicio de las excepciones que se derivan, por ejemplo (i) de las normas o los principios previstos en la
Constitucién Politica; (ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebracién y
consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos
y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o (iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro
de las cuales se encuentran, a titulo ilustrativo, aquellos presupuestos procesales que, de configurarse, el juez
de la causa debe decretar de manera oficiosa, pese a que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decisién censurada.

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencias del 24 de septiembre de 2020, exp. 44707,
C.P. José Roberto Sachica Méndez; y del 12 de julio de 2024, exp. 70692, C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.
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65.En este punto, es preciso recordar que el proceso de la referencia fue promovido
por Vias de Cali para que, de forma principal: (i) se anulen las resoluciones que
declararon la caducidad del contrato de concesion; (ii) se invalide el otrosi n° 1;
(i) se declare que la contratante incumplio el acuerdo de voluntades; y (iv) se
ordene a la entidad territorial el reintegro del valor de la clausula penal que se
hizo efectiva. De forma subsidiaria, solicitdé que: (i) se declare que el
concesionario ejecutd el 95% del objeto contractual y (ii) se reduzca la clausula
penal pecuniaria teniendo en cuenta dicho porcentaje.

66.Como fundamentos de derecho, el extremo activo sostuvo que los actos
acusados adolecen de falsa motivacién y fueron expedidos con violacion del
debido proceso, por cuanto la contratante: (i) procedié de forma extralimitada a
declarar la caducidad del contrato, a tan solo 2 dias de que expirara el plazo de
ejecucion, soportada en “incumplimientos menores que a lo sumo daban para
iniciar procedimiento de multas”, sin tener certeza del porcentaje de ejecucion;
(i) no convocé al trdmite correspondiente al prestamista, negé sin fundamento
el decreto las pruebas solicitadas por el contratista y no conformé un expediente
sancionatorio formal; (iii) impuso de forma desproporcionada la clausula penal y
desconocio que el porcentaje de ejecucion ascendié al 95%; y (iv) desatendio su
débito negocial, pues demoro el pago de las facturas, incumplié los hitos de pago
pactados, modificé las condiciones, obligaciones y riesgos inicialmente
asumidos por las partes y no entreg6 los predios correspondientes al canton
militar Pichincha. Adicionalmente, arguy6 que el otrosi n° 1 esta viciado de
nulidad, pues, a través suyo, se contravino la normativa presupuestal que le
impedia “mutar’ la destinacion especifica de los recursos asignados al
componente predial del contrato.

67.En su apelacion, el contratista censuré: (i) el momento en que se declard la
caducidad del contrato, la discrepancia respecto del porcentaje de ejecuciény la
existencia de mecanismos menos gravosos al ejercicio de dicha potestad
exorbitante; (i) el incumplimiento del accionado, relacionado con la falta de
disponibilidad de recursos para atender sus obligaciones de pago y la gestion
predial tardia, todo lo cual demoré la ejecucion del objeto; (iii) la vulneracién del
debido proceso por la negativa probatoria en el tramite sancionatorio y la no
convocatoria del prestamista; (iv) la ilegalidad del otrosi n° 1 por la alteracion
gue supuso frente a la destinacion de los recursos asignados a la subcuenta de
gestion predial, y al esquema de asignacion de riesgos del contrato; y (v) la
aplicacion de la proporcionalidad a la clausula penal, en funcion del porcentaje
de cumplimiento que afirmé acreditado (95% de forma principal y 92% en
subsidio).

68.Ademas de los tépicos anteriores, menciono6 que: (i) el otrosi n° 1 esta viciado
de nulidad por violacion del principio de planeacion y por ir en contravia de “los
documentos que sirvieron de base al proceso de seleccion”; (ii) ese instrumento
supuso una apropiacion de los recursos que el concesionario habia aportado
para la gestion predial (en cuantia de $21.478°404.153); (iii) aquella
circunstancia desfinancio la ejecucién de las obras, impactando el ritmo de
ejecucion e impidiendo el cumplimiento del 100% de lo pactado; (iv) el hecho de
qgue el contratista hubiera suscrito el otrosi en cuestion no purgé el vicio de
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nulidad que lo aquejo, y que, de no haberlo hecho, la entidad se habria visto en
imposibilidad material de atender sus obligaciones de pago; (v) la contratante no
mantuvo fondeada la subcuenta de predios, circunstancia que se prolongé hasta
la suscripcidn del otrosi n° 4, lo que ocurrio el 12 de mayo de 2014 y que supuso
una separacion del débito negocial por parte del demandado, incluidas las
obligaciones contempladas en el cuestionado otrosi n° 1; (vi) se demostroé que
la autoridad no contaba con recursos suficientes para atender sus obligaciones,
y que ello lo llevo a “promover” el otrosi n° 1; y (vii) los extremos negociales no
acordaron que el pago se imputara primero a capital y luego a intereses, lo que
contraviene el articulo 1653 del Cédigo Civil.

69. Sin embargo, este ultimo grupo de aspectos no guardan relacion con el litigio,
en la forma como fue fijado por el a quo?’, no fueron esgrimidos en el escrito
introductorio?®, no hicieron parte del debate procesal en primera instancia y, en
consecuencia, no pueden ser abordados en este foro?°. No se desconoce que
durante el proceso se aludio a la situacion financiera del proyecto, a la subcuenta
predial o a la suficiencia de los recursos municipales. Sin embargo, tales
circunstancias fueron expuestas como antecedentes facticos del negocio y no
como un reproche autébnomo dirigido a demostrar la ilegalidad de los actos de
caducidad y de imposiciéon de la clausula penal. En consecuencia, lo planteado
en segunda instancia no constituye un mero desarrollo argumentativo de los
cargos originalmente formulados, sino la introduccién de una nueva linea de

27 El litigio fue fijado por el Tribunal en los siguientes términos: “Como punto de disenso (sic) se establece: -
Determinar la legalidad de los actos acusados, analizando para ello si se cumplié con los requisitos establecidos
en el ordenamiento juridico para declarar el incumplimiento y la caducidad del contrato (...). En ese orden se
estudiard: - Si las dificultades en la ejecucion del contrato en cuanto al financiamiento y gestion predial,
corresponde (sic) al Municipio o al contratista. -Verificar si el Municipio transgredié normas de orden publico
presupuestal, modificando las condiciones contractuales iniciales sobre la asignacion de riesgos y ejecucién
presupuestal, a través de la suscripcién del otrosi No. 1. — Si debia vincularse al procedimiento de declaratoria
de caducidad al banco prestamista, de conformidad con la clausula 29.1 del contrato. Respecto a la pretension
subsidiaria: -Establecer el porcentaje de ejecucion del contrato en un 75% (sic) para determinar si hubo
cumplimiento del contrato por parte de Vias de Cali o en un 19% como lo sefiala el municipio. Sobre las
aseguradoras: -Establecer si se configuro el siniestro, para efectos de la garantia de la poliza de cumplimiento”.
Y se afiadié: “- Establecer la legalidad del reintegro y proporcionalidad del monto derivado de la clausula penal.
- En caso de declararse la nulidad de los actos acusados establecer la existencia de dafios y el monto de los
perjuicios. (...) Respecto a las aseguradoras - En caso de declararse la nulidad de los actos acusados.
establecer la restitucién de lo pagado por las empresas de seguros”.

28 La censura al otrosi n° 1 descanso, exclusivamente, en la transgresién de normas presupuestales (sin
especificar cuales) y el cambio de destinacion de los recursos asignados a la subcuenta de gestion predial, sin
invocar, por ejemplo, vicios del consentimiento en la formaciéon de ese modificatorio. En efecto, el reproche
contenido en el libelo introductorio fue del siguiente tenor (transcrito con sus propios errores): “El otro si No. 1
al contrato, el cual se relaté y se describié en los hechos, tuvo como objeto principal por una parte, que el
Municipio pudiera liberar y poner a disposicion el dinero destinado para la subcuenta de predios, y trasladarlo a
la subcuenta de excedentes del Municipio, para de esta manera poder hacer uso de este dinero a efectos de
cubrir y cumplir sus propios obligaciones contractuales; y por el otro, mutar el riesgo predial del contrato, dejando
en cabeza del Municipio la responsabilidad exclusiva y absoluta de los efectos favorables o desfavorables
derivados de los retrasos o incumplimientos en las obligaciones prediales. Siendo asi, tenemos que, al
suscribirse el este Otrosi, por solicitud expresa del Municipio, éste incurrié en una ilegalidad manifiesta de las
normas de orden presupuestal, mutando por completo la destinacion exclusiva que estos rubros tenian de
acuerdo con el Contrato, los cuales, desde un inicio, sélo podian destinarse a la subcuenta de predios y su uso
era para las obligaciones prediales del apéndice J. Sin embargo, sin ninguna justificacion legal el Municipio,
decide motu proprio, aduefiarse de estos recursos para cubrir sus obligaciones dentro del contrato, burlando no
sélo los pliegos de condiciones, los estudios previos, la clausulas del Contrato, sino las normas de orden publico
presupuestal”.

2% La Sala ha precisado que son inadmisibles las modificaciones a la causa petendi mediante el recurso de
apelacion, en virtud del derecho fundamental al debido proceso, y el principio de congruencia que impone fallar
de forma coherente con los hechos y las pretensiones formulados en la demanda, y con las excepciones
planteadas en la contestacion, con lo que se busca “impedir que se sorprenda a las partes con decisiones que
recaigan sobre aspectos que no fueron objeto de debate en el curso del proceso, salvo los que, de conformidad
con la ley, deban ser resueltos de oficio” (sentencia del 24 de septiembre de 2020, exp. 44.707, C.P. José
Roberto Sachica Méndez). Reiterada en sentencia del 12 de julio de 2024, exp. 70.692, C.P. Fernando Alexei
Pardo Flérez.
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censura que modifica el objeto del debate y desborda el marco de congruencia
fijado por la demanda.

70.En el anterior orden de ideas, la Sala delimita el objeto de la controversia en este
grado jurisdiccional, que sera abordado mediante la solucién a los siguientes
problemas juridicos: (i) ¢el a quo desacerté al resolver que el otrosi n° 1 se
encuentra ajustado al ordenamiento juridico, a pesar de la alteracion que supuso
frente a la destinacién de los recursos asignados a la subcuenta de gestién
predial, y al esquema de asignacion de riesgos del contrato?; (ii) ¢el Tribunal
incurrié en equivoco al descartar la falsa motivacion en los actos administrativos
por los que se declaré la caducidad del contrato, al estimar acreditada la
gravedad del incumplimiento que lo sustentd?; (iii) ¢ fue errada la conclusion de
la primera instancia, que desestimo la vulneracion del debido proceso con la
expedicion de las resoluciones acusadas, derivada de la negativa probatoria en
sede administrativa y la falta de vinculacion del prestamista del contratista en
dicho escenario?; (iv) ¢ el fallador de primer grado omitié pronunciarse sobre la
alegacion de las compafiias aseguradoras respecto de la agravacion del riesgo
amparado?; y, en caso afirmativo, (v) ¢se acredito la falta de notificacion de la
agravacion del riesgo en el marco del contrato de seguros, en los términos del
articulo 1060 del C.Co., y puede ello derivar en la nulidad los actos que
declararon el incumplimiento del negocio principal?

71.Solo en caso de respuesta negativa a los primeros tres interrogantes, la Sala
dirimir&: (vi) si la corporacién judicial de primera instancia transgredio el principio
de congruencia al acoger las pretensiones subsidiarias de la demanda y declarar
la nulidad parcial de la resolucion primigenia, pese a que ello no fue solicitado; y
(vii) si fue ajustada a derecho la aplicacion de la proporcionalidad para reducir el
monto de la clausula penal, en funcién del porcentaje de cumplimiento que se
acredito.

Decision del cargo relativo a lailegalidad del otrosi n° 1

72.En la fundamentacion del primer cargo de la alzada, la demandante insistié en
gue el otrosi n° 1 esté viciado de nulidad por alterar la destinacién de los recursos
asociados a la subcuenta de gestion predial, asi como el esquema de asignacion
de riesgos del contrato, y arguyo que dicho modificatorio no comporté una simple
adecuacion operativa del contrato.

73.En el caso concreto, el instrumento en comento fue celebrado por las partes el
22 de diciembre de 20113 para modificar la clausula 15.3.1 del contrato3,
denominada “Suficiencia de la subcuenta de Predios”. En aquel acuerdo, se
justificd la conveniencia de este ajuste “para el cabal cumplimiento del Objeto
del Contrato de Concesion”, a efectos de modificar la destinacion de los recursos

30 Folios 307 a 325 del cuaderno principal, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

31 Que estuvo gobernado por las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica (en adelante EGCAP), en la medida que: (i) el extremo contratante fue el entonces municipio de
Santiago de Cali, que hace parte de la relacion de “entidades estatales” que efectua el articulo 2 de la Ley 80
de 1993; (ii) el objeto contractual se inscribe en la categorizacion contenida en el articulo 32, numeral 4, de la
Ley 80 de 1993; y (iii) no se advierte norma alguna que exceptle este acuerdo de voluntades -por su objeto o
por la calidad de la entidad publica- de la aplicacion del sefialado estatuto. En ese orden de ideas, los
instrumentos expedidos por la contratante de forma unilateral, en el marco del negocio juridico debatido, tienen
la naturaleza de actos administrativos.
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asignados a dicho rubro, para lo cual se estipul6®?, en lo relevante, que: “Los
recursos de la Subcuenta de Predios serdn en cualquier momento, de libre
disposicion del Municipio, quien podra utilizarlos exclusivamente para cubrir
cualquiera de sus obligaciones bajo este Contrato”.

74.Esta Subseccion ha explicado que no solo el contrato inicialmente celebrado
entre la entidad y el contratista, sino también los acuerdos posteriores son
expresion genuina de autonomia negocial para regular aspectos de la ejecucién
del pacto, para facilitar su cumplimiento, precisar el objeto, ampliar el plazo,
desistir de ciertas reclamaciones o adoptar decisiones transaccionales:.

75.Lo anterior, como lo ha entendido la Seccion Tercera en sede de unificacion,
implica que los contratos estatales deben celebrarse y ejecutarse de buena fe,
de manera que obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o de lo que
por ley pertenecen a ella, conforme lo prevén los articulos 1603 CC y 871 del
Cdbdigo de Comercio. Este imperativo, como fuente de derechos y obligaciones,
solo puede verse desestimado, ademas del mutuo disenso o la rescision por
lesion enorme, por la anulacién del respectivo acto juridico bilateral, bajo las
causales taxativamente previstas para ello en el ordenamiento juridico3*.

76.De cara a lo anterior, debe recordarse, conforme al articulo 44 de la Ley 80 de
1993, que los contratos estatales y sus modificatorios son absolutamente nulos,
ademas de los casos previstos en el derecho comin®®, cuando: (i) se celebren
con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas
en la Constitucidn y la ley; (ii) contra expresa prohibicion constitucional o legal;
(i) con abuso o desviaciébn de poder; (iv) se declaren nulos los actos
administrativos en que se fundamenten; y (v) se hubieren celebrado con
desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 del EGCAP.

77.Sin embargo, en los términos de los articulos 141 del CPACA, 45 de la Ley 80
de 1993 y 1742 del Cédigo Civil, la invalidacién judicial de aquellos acuerdos®®,
incluso si no media pretension anulatoria®’, esta sujeta a la plena demostracion
del vicio que erosiona su legalidad®®, ademas de la intervenciéon en el proceso
de las partes o sus causahabientes, conforme a lo reglado por los articulos 45
de la Ley 80 de 1993, 1742 del Cddigo Civil y 141 del CPACA.

32 Como se aprecia, en las estipulaciones del otrosi n° 1 se consignd expresamente que la modificacion en él
dispuesta fue el producto del comun acuerdo de ambos contrayentes (no disputada por el contratista) tanto en
lo que atafie a la utilizacion de los recursos de la subcuenta de predios, como en la reconfiguracién de la
responsabilidad por los efectos derivados de retrasos o incumplimientos asociados a la gestion predial,
conforme a la matriz de riesgos del negocio. En ese orden de ideas, el instrumento contractual en cuestion
constituyd una construccion conjunta de los contrayentes, resultado de la autonomia de su voluntad libremente
expresada, y por ende plenamente vinculante.

33 Sentencia del 3 de diciembre de 2025, exp. 73187, C.P. Fernando Alexei pardo Flérez

34 Sin perjuicio de las causales de terminacion expresamente previstas por las partes.

35 Esto es: (i) falta de capacidad legal de las partes (1504 del C.C.); (ii) objeto ilicito (1519 del C.C.); (iii) causa
ilicita (1524 del C.C.); y (iv) omisién de formalidades requeridas para ciertos contratos (1741 del C.C.).

36 Con el reconocimiento de la relevancia del principio de preservacién de los contratos, que entraiia la
necesidad de propender por la estabilidad y vigencia del negocio juridico como realizador de los fines del Estado,
en la medida en que ello resulte viable.

87 Ver Sentencia del 6 de diciembre de 2024, exp. 68406, C.P. José Roberto Sachica Méndez. Reiterada en
sentencia del 11 de julio de 2025, exp. 71.312, C.P. Fernando Alexei Pardo Florez.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 24 de abril de
2013, exp. 23042, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Reiterado, entre otras, en sentencias del 5 de marzo
de 2021, exp. 62250, y del 1 de noviembre de 2023, exp. 55939, en ambas C.P. Nicolas Yepes Corrales.

16



Radicacion: 76001-23-33-007-2017-01644-01 (74212)

Demandante: Vias de Cali S.A.S. en liquidacion
Demandado: Distrito de Santiago de Cali
Referencia: Controversias contractuales

78.Asi, en el caso concreto, de un lado, la demanda se limité a afirmar de forma
genérica la violacion de “normas de orden presupuestal” con el otrosi n° 1, sin
especificar cuales disposiciones fueron transgredidas, como o por qué lo fueron,
ni qué causal de nulidad se configuré con su suscripcion, lo que impide efectuar
un control de legalidad del instrumento contractual, lo que también sucede de
cara al reproche frente a los documentos precontractuales® (esto es, los pliegos
de condiciones y los estudios previos, cuya supuesta vulneracion no se explico).
Del otro, al margen de esa omision argumentativa, la Sala no encuentra
acreditado que en la celebracion del acuerdo modificatorio cuestionado en el sub
lite se hubiese presentado vicio alguno que permita invalidarlo de forma oficiosa.

79.En ese orden de ideas, se estima acertado lo razonado por el Tribunal, segun el
cual no se acreditd que el instrumento negocial cuestionado hubiese
transgredido normas presupuestales.

80.En consecuencia, el primer problema propuesto en el itinerario, y el
correspondiente cargo de la alzada esgrimido por la parte demandante, obtienen
respuesta negativa: el a quo no desacerté al resolver que el otrosi n° 1 se
encuentra ajustado al ordenamiento juridico, y que no se acreditd que los
recursos del negocio hubiesen tenido un uso diferente al cumplimiento de las
obligaciones adquiridas alli.

Decision del cargo relativo a la declaratoria de caducidad del contrato

81.Recapitulando el segundo cargo del contratista, éste aseverd que, contrario a lo
concluido por el Tribunal, los actos demandados adolecen de falsa motivacion,
pues: (i) la caducidad fue declarada restando solo 2 dias para que expirara el
plazo contractual, sin que la entidad tuviera certeza del porcentaje de avance
para esa fecha; (ii) el incumplimiento no revestia la gravedad suficiente para
ejercer dicha potestad -afirmando que la ejecucion alcanzé el 95%-; y (iii) se
soportdé en una causa atribuible a la propia entidad contratante, producto del
cumplimiento tardio de sus obligaciones de pago y gestion predial. En tal sentido,
reprochd que el a quo concluyera que esa decision se ajusto a la legalidad.

82.En la misma linea, Mapfre y Axa sostuvieron en sus apelaciones, frente al tépico
en cuestién, que: (i) el a quo incurrié en error de hecho al desconocer que los
actos acusados se expidieron con falsa motivacién, pues el acervo probatorio
desvirtu6 la existencia de un incumplimiento de la magnitud requerida para
configurar la causal de caducidad prevista en la Ley 80 de 1993; y (ii) las
obligaciones asumidas por el demandante no exoneraban a la contratante de
atender de forma oportuna sus propias prestaciones, ni hacian irrelevante su
incumplimiento, contrario a lo concluido por el Tribunal.

39 En los fundamentos de derecho de la demanda, se afirmé que, con la suscripcion del otrosi 1, el municipio
“decide motu proprio, aduefarse de estos recursos para cubrir sus obligaciones dentro del contrato, burlando
no solo los pliegos de condiciones, los estudios previos, las clausulas del contrato, sino las normas de orden
publico presupuestal”. Sin embargo, en la demanda se echa de menos la precisién argumentativa necesaria
para extraer, a partir de un ejercicio hermenéutico, la norma presupuestal supuestamente transgredida con el
modificatorio contractual. Asi, no puede la Sala sustituir a la parte demandante, construir por ella un reproche
contra el acuerdo de voluntades y disputarla fuerza vinculante de la autonomia de la voluntad y del principio
pacta sunt servanda.
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83.La Corporacion ha precisado que, en materia contractual, la direccion y control
en la celebracién y ejecucién del contrato que detenta la administracion se
desarrolla, entre otras -y cuando a ello haya lugar®°-, a través del ejercicio de las
clausulas excepcionales al derecho comun -enunciadas en los articulos 14 y
siguientes de la Ley 80 de 1993-, fundamentadas en el interés general que
persigue satisfacer!.

84.En cuanto atafie a la caducidad, el articulo 18 ejusdem la define como la
estipulacion en virtud de la cual “si se presenta alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dard por terminado y ordenara su liquidacion en el
estado en que se encuentre”. La misma disposicion refiere que tal declaratoria
conduce a: (i) dar por terminado el vinculo, sin que haya lugar a indemnizacion
para el contratista; (ii) ordenar su liquidacion en el estado en que se encuentre;
(iii) exigir las garantias por configuracién del siniestro del incumplimiento; (iv)
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria; y (v) configura para el contratista la
inhabilidad para celebrar contratos con entidades publicas durante 5 afios.

85.Aunado a ello, la jurisprudencia de esta Colegiatura ha explicado que se trata de
una potestad de orden publico y, como tal, es inalienable, irrenunciable e
intransmisible; se ejerce a través de la expedicidn de actos administrativos que
deben ser debidamente motivados, se puede hacer efectiva sin necesidad de
acudir ante el juez; no es renunciable*? por estar involucrado el interés publico*3.

86.A su vez, esta Subseccion ha sostenido que la legalidad de la declaratoria de
caducidad esta supeditada a la concurrencia de los siguientes presupuestos, de
obligatoria motivacidon en el acto administrativo correspondiente: (i) una
desatencion prestacional del contratista; (ii) la inexistencia de un incumplimiento
determinante por parte de la entidad; (iii) la separacion del débito negocial debe
recaer en una obligacion que afecte de manera directa y grave la ejecucion del
contrato; (iv) ese incumplimiento debe amenazar con paralizar definitivamente el
contrato, al punto que impida la realizacion del objeto y (iv) la declaratoria de
caducidad no puede ser repentina, pues debe agotarse un procedimiento que
garantice el debido proceso y el derecho de defensa del contratista. Asi, “[l]la
ausencia de alguno de estos presupuestos afecta la validez de la determinacion

40 Estos poderes pueden operar ex lege, lo que significa que se integran a ciertos contratos aun cuando no se
pacten (en aquellos negocios que tienen por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos, la explotacién y concesion de bienes del Estado, y los contratos de
obra); o ex contractu, es decir, por voluntad expresa de las partes.

41 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C, sentencia
del 24 de octubre de 2013, exp. 24697, C.P. Enrique Gil Botero.

42 En concordancia con lo establecido en el articulo 14, numeral 2 in fine de la Ley 80 de 1993, conforme al cual
“En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se
consignen expresamente”, que incluye la caducidad.

43 Como la clausula penal comporta una tasacion anticipada de perjuicios, es posible que el monto estipulado
no cubra la totalidad de los irrogados por el incumplimiento, o que aquella afectacién haya sido de una magnitud
inferior al valor fijado. En ambos casos, la jurisprudencia de la Seccién ha sefialado que “las partes deben
solicitar al juez que determine el valor definitivo que una parte le debe pagar a la otra. (...) Considerando que la
clausula penal pecuniaria es una tasacion anticipada de perjuicios, y que la entidad esta exenta —para imponerla
y cobrarla— de demostrar los dafios sufridos a raiz del incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta
gue el juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los postulados
de dicho principio asi como el de equidad —este Gltimo como criterio auxiliar de la actividad judicial—, asi se lo
exigen” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia
del 28 de noviembre de 2019, exp. 36600, C.P. Maria Adriana Marin).
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y origina un derecho resarcitorio para el contratista injustamente privado del
contrato y afectado por la inhabilidad™.

87.En el asunto objeto de controversia, la parte demandante censurd en su recurso
que la caducidad declarada en los actos demandados no satisfizo los requisitos
relacionados con la gravedad de la desatencion obligacional y su relacion directa
con la ejecucién del objeto -en punto de la paralizacion del contrato-, y alego la
incidencia del incumplimiento correlativo de la contratante y la lesion del derecho
de defensa del contratista -aspecto que se desarrollard en acapite
independiente-. No es motivo de controversia, por lo tanto, el hecho de que Vias
de Cali se hubiese separado efectivamente de sus obligaciones -como se
analizara a continuacion- o que esa sancién contractual se hubiese producido
sin un procedimiento previo, de manera que la Sala no descendera sobre tales
requisitos, por ser una materia que deviene pacifica en este momento procesal.

88.A fin de valorar lo anterior en el caso concreto, se destaca que, segun se
describe en los considerandos del acto que declar6 la caducidad contractual, el
procedimiento correspondiente tuvo origen en la comunicacion IMG-230-16 del
procedimiento administrativo por incumplimientos “graves, reiterados e
injustificados” por parte del concesionario*®.

89.En la misiva en comento?®, la firma interventora Alpha Grupo Consultor e
Interventor S.A.S. solicité “adelantar el procedimiento sancionatorio”, dando
cuenta de una serie de “eventuales incumplimientos que afectan de manera
grave y directa y evidencian que pueden conducir a su paralizacion [del
contrato]”, en torno a: (i) el cronograma de obra, (ii) la terminacion de las obras
contratadas, (iii) la entrega de estudios y disefos; (iv) la constitucion y fondeo de
la subcuenta de interventoria; (v) la entrega de informacion al interventor y al
contratante; (vi) las especificaciones técnicas de las obras de construccion y de
redes; y (vii) la constitucion y conservacion de las garantias.

90.En los considerandos de la resolucién n°® 4151.0.21.0137 del 16 de febrero de
2017 -que declar¢ la caducidad del negocio-, la entidad contratante confronto lo
seflalado en el informe de interventoria con los argumentos de descargos
ofrecidos por el contratista, y para el efecto concluyd, para cada uno de los
puntos enunciados, las razones por las que consideré que no se desvirtuaron
los cargos de incumplimiento que se le endilgaron al contratista*’. Llama
especialmente la atencion lo concluido respecto de la terminacién de las obras
contratadas, acapite en el que se indicé que, conforme a lo pactado en el otrosi
no. 12 (del 18 de marzo de 2016), “el Concesionario debia dar a servicio la via
del barrio la Paz, el Puente Vehicular de la Carrera 79 y la calzada norte de la
carrera 80, dentro de los primeros sesenta dias del plazo alli concebido” -esto
es, hasta el 20 de mayo de 2016-, lo que no ocurrid, y que el mismo contratista
en sus descargos acepto que existia una paralizacion de la obra, pero se exculpé
indicando que ello respondia a “unos embargos judiciales que tienen seriamente

44 Sentencia del 22 de noviembre de 2021, exp. 45121, CP. Maria Adriana Marin.

45 Folios 515 a 635 del cuaderno principal, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
46 Folios 6 a 20 del cuaderno 2, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

47 Folios 515 a 621 del cuaderno principal, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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afectados al concesionario” (argumento que fue desestimado dada la obligacion
de financiacién que contrajo el demandante).

Como elementos de juicio adicionales, el acto administrativo en cita refirié una
serie de testimonios, de los que se extrajo que los compromisos contractuales
de Vias de Cali no fueron honrados por problemas de financiacion interna del
contratista; que Vias de Cali no entreg0 los disefios definitivos como lo habia
requerido la interventoria; que algunas de las obras ejecutadas incumplian con
las especificaciones técnicas exigidas; que no fueron entregados los disefios
definitivos respecto de otros componentes de la obra; que a la fecha las obras
estaban completamente paralizadas; que faltaban por terminar y entregar varias
de las vias objeto del contrato -via La Paz, la calle 16, la carrera 80 y la autopista
sur, entre otros-; y que, si bien la contratante desembolsé el 96,42% de los
recursos, la ejecucion -segun la declaracion del director de interventoria- llegaba
al 90%.

Sefalé el mismo instrumento administrativo que “la interventoria reiteré que el
porcentaje de avance de obra en términos globales, teniendo en cuenta todas
las obras contratadas, corresponde al 81%, desvirtuandose técnicamente la
tesis que sostiene que las obras construidas corresponden a un porcentaje igual
o superior al 90%”.

De cara a lo anterior, con el fin de valorar el reproche, la Sala recalca que, por
su semblanza, los instrumentos a través de los cuales se declar6 la caducidad
del negocio estatal en cuestion, en tanto actos administrativos -como quedo
establecido ab initio-, estan revestidos de una presuncion de legalidad iuris
tantum, con arreglo a la cual, quien la dispute, soporta la carga de la prueba
necesaria para desvirtuarla. Ello va de la mano del caracter rogado del
contencioso-administrativo cuando examina la validez de las manifestaciones de
voluntad estatales*®, que impide al juez de la causa ejercer un control oficioso
de ajuste al ordenamiento juridico, desligado de los motivos concretos de
censura de la parte interesada.

94.De alli surge que el concesionario tenia la obligacion procesal de acreditar que

95.

lo considerado y decidido por la administracion configura el vicio de nulidad
invocado en su escrito introductorio, en este caso, la falsa motivacién. Sin
embargo, se aprecia que ese ejercicio demostrativo no se cumplio.

Frente a lo decidido por la entidad demandada, la contratista afirm6 en su
recurso que, contrario a lo concluido por el a quo, el incumplimiento no revestia
la gravedad suficiente, en tanto la ejecucion alcanzo el 95%, argumento que fue
compartido por Mapfre y Axa en sus apelaciones, al insistir en que los actos
acusados adolecen de falsa motivacién, afirmando la existencia de “multiples
pruebas documentales, técnicas y testimoniales” (sin indicar cuales) que
demostrarian que 5 meses antes de la declaratoria de caducidad, el avance de
las obras alcanzaba “mas del 95% del objeto contractual total’.

48 “Al conocer de las acciones de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho, la competencia de
los jueces, en principio, se encuentra restringida a los cargos que formul6 la parte demandante, que ademas de
determinar el campo de estudio del funcionario judicial, fijan el &mbito en el que el demandado ha de ejercer su
derecho de defensa” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia del 13 de junio de 2019, exp. 0520-10, C.P. William Hernandez Gémez).
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96. Sobre el particular, como se anuncio previamente, no es objeto de controversia
en esta instancia que la separacion del débito negocial se produjo, pues ni el
contratista ni la aseguradora refutaron que los incumplimientos sefalados por la
interventoria del contrato, acogidos por la administracion, se hubieran
presentado. Por el contrario, el eje de su defensa judicial se afincé en el alegato
de que el porcentaje de ejecucion habia alcanzado el 95% y que ello, por si solo,
se erigia como razon suficiente para descartar la gravedad del incumplimiento.
Es decir, no se discutié que la totalidad de las prestaciones no hubieran sido
satisfechas, sino que se cuestiono la magnitud o intensidad de tal insatisfaccion,
acudiendo a un criterio netamente porcentual.

97.Huelga sefnalar al respecto que, desde el tramite administrativo, el concesionario
reconocid su incumplimiento -para, de inmediato, exculparse por el
incumplimiento reciproco de la entidad- e, incluso, reconocié su gravedad e
incidencia en la paralizaciéon de las obras*’; al tiempo que en su demanda
también reconocié no haber culminado la totalidad del objeto pactado®.

98.Adicionalmente, Vias de Cali sostuvo en su recurso que el porcentaje de
ejecucion que concluyé el a quo -que coincidid con el sefialado por la
administracion en el acto demandado- (81%), fue inferior al reflejado en el otrosi
n° 6 (95%), en el informe de supervision del 30 de octubre de 2017 (92%) y en
el testimonio de uno de los ingenieros de obra (95%). En cuanto atafie al
modificatorio en comento, suscrito el 12 de noviembre de 2014, la clausula
novena -a la que el concesionario atribuye la prueba de que el avance del objeto
contractual era del 95%- es del siguiente tenor>*:

“NOVENA: ENTREGA SUSTANCIAL. La fecha de entrega sustancial de las obras
componentes individualizadas, se dara en la fecha de la firma del presente Otro Si y se
procedera con el acta de verificacion de las mismas en los términos de la clausula 24
numerales 24.1y 24.2, las partes acuerdan que se encuentran en un 95% del total del area
de ejecucion de las obras componentes individualizadas en la clausula primera del presente
Otrosi”.

99.De su lectura, la Sala no puede extraer, con la contundencia que reclama el
contratista, que dicha estipulacién dé plena e inequivoca cuenta del avance de
ejecucion de la totalidad de las prestaciones que componian al acuerdo
debatido, pues, como se determiné lineas atrds, su objeto abarcaba
componentes adicionales al de construccion de obras. Asimismo, el resto del
documento en cita no aporta elementos adicionales que permitan interpretar que,
en efecto, para esas calendas, solo restase por ejecutar un 5% de la totalidad
de las obligaciones pactadas®? -no solo las asociadas al componente de obra,

49 Folio 104 del cuaderno 2, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

50 Ver, entre otros, hecho trigésimo primero.

51 Folio 155 del cuaderno 1B-Parte 2, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

52 La clausula 6 del contrato estipulé6 como obligaciones generales a cargo de concesionario, entre otras: “a)
Cumplir cabalmente y en los plazos previstos con las obligaciones a su cargo durante la Etapa de
Preconstruccion y la Etapa Preliminar. b) Ajustes y/o realizacion completa y suficiente de los disefios que se
requieran para la posterior construccion de las Obras de Construccion Contratadas en los términos y bajo las
condiciones previstas en este contrato y sus Apéndices. ¢) Obtener el cierre Financiero en los términos del
numeral 5.2.2 de la CLAUSULA 5 del presente Contrato. d) Obtener la financiacién necesaria y suficiente para
el desarrollo del Proyecto. e) Constituir el Fideicomiso en la oportunidad sefialada en el numeral 18.1 de la
CLAUSULA 18 del presente Contrato de Concesion y efectuar los aportes a las respectivas subcuentas del
Fideicomiso en los términos sefialados en el Contrato. f) Adelantar las Obras de Construccion Contratadas
de conformidad con lo previsto en este Contrato y sus Apéndices para lo cual debera regirse en cuanto a tiempos
de ejecucion, calidades de las obras, disponibilidad de equipos y de personal y en general todos los aspectos
técnicos, juridicos y financieros por lo dispuesto en el presente contrato y sus Apéndices. g) Ejecutar las Obras
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se insiste-, como lo alegé la opositora al recurso de apelacion. Similar situacién
ocurre con el testimonio citado, pues no es suficiente para desestimar el
contenido detallado del informe de interventoria tomado por la entidad.

100. En cuanto al informe de supervision del 30 de octubre de 2017, se tiene que
este documento no fue aportado al plenario por la parte demandante ni su
decreto fue solicitado de forma especifica en el libelo introductorio, lo que impide
su valoracion.

101. Ligado a lo anterior, las diferencias porcentuales entre lo consignado en el
otrosi n° 6, la declaracion testimonial y lo concluido por la entidad contratante en
el procedimiento administrativo de caducidad, tampoco enervan el hecho de que,
faltando 2 dias para culminar el plazo, el 100% del objeto no habia sido
satisfecho -en el curso de dicho tramite, con arreglo al informe de interventoria
que le dio génesis, se concluyé que faltaban por culminar y entregar, en el
componente de obra del objeto pactado, las vias La Paz, calle 16, carrera 80 y
autopista sur, circunstancia que no fue disputada en esta sede judicial-. Por
ende, al expirar el periodo de ejecucidn, el proyecto quedaria inconcluso, de lo
cual deviene la gravedad del incumplimiento que justificaba la adopcion de la
medida contractual en disputa.

102. La gravedad del incumplimiento no deriva exclusivamente de que quedara
pendiente una porcion del objeto contractual al vencimiento del plazo pactado.
Lo determinante es que las actividades faltantes impedian la culminacion integral
del proyecto y frustraban la finalidad publica perseguida con el contrato,
circunstancia que comprometi6 de manera directa la ejecucién del objeto
concesionado e hizo inviable su terminacién dentro de las condiciones previstas
por las partes.

103. Adicionalmente, el contratista y las aseguradoras reprocharon en sus
apelaciones que esa desatencién se soportd en una causa atribuible a la propia
entidad territorial, producto del cumplimiento tardio de sus obligaciones de pago
y gestion predial. Sin embargo, llama la atencion de la Sala que, en los
descargos presentados durante el procedimiento que desembocé en los actos
demandados, Vias de Cali, al admitir su separacion del débito negocial, invoco
razones distintas como causa de ello, en los siguientes términos>®s:

“Ese incumplimiento que se usa hoy aqui yo voy a aceptar que es parcialmente cierto y digo
parcialmente cierto por que (sic) el incumplimiento (...) viene de un incumplimiento (sic)
generado por circunstancias ajenas del contratista. Cuando digo incumplimiento culpable es
aquel incumplimiento que sin lugar a duda ay (sic) que sacarle el ciento por ciento al
contratista, cuando digo incumplimiento derivado es (sic) incumplimiento puede estar
relegando eventualmente en la seccién (sic) de contrato no cumplido o cualquier otra

para Redes de conformidad con lo previsto en este contrato y sus apéndices, en especial el Apéndice
C. h) Adelantar las actividades correspondientes alas Obras y Labores de Conservacion de conformidad
con lo previsto en este Contrato, especialmente en el Apéndice D, manteniendo durante toda la Etapa
de Conservacion las Especificaciones Particulares de Construccion y Parametros de Disefio para las
obras realizadas durante la Etapa de Construccién. (...) m) Ejecutar los Componentes de Manejo de
Trafico, Sefializacién y Desvios para cumplir total y cabalmente con las obligaciones contenidas en el
Apéndice F de este Contrato. n) Ejecutar las Labores Ambientales y de Gestién Social para cumplir total
y cabalmente con las obligaciones contenidas en el Apéndice E de este Contrato y en la normatividad
vigente durante la ejecucién del Contrato. o) Ejecutar las Labores de Compra de Predios, Demoliciones
y Gestion Predial, adelantando las acciones necesarias y suficientes para dar cumplimiento al plan de
gestion predial con el fin de cumplir las obligaciones depositadas en el Apéndice J. (...)” (énfasis
afiadido).

53 Folio 104 del cuaderno 2, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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circunstancias (sic), lo cierto es que en este contrato en factores x u y (sic) se hicieron unos
pagos que generaron necesariamente una situacion financiera del contratista que lo coloca
en una circunstancia determinada en la cual no quiero hacer representacién juridica aun
(sic), pero que con el transcurso del tiempo lo lleva a una paralizacion de la obra y esa
paralizacion o evidente paralizacion de la obra 0 mas o menos parecida o bajo rendimiento
de la obra que puede evidenciar una paralizacién fue generada por unos embargos judiciales
que tienen seriamente afectados (sic) al contratista.

(...)

Incumplimiento en la constitucion y fondeo, es cierto el contratista no a (sic) fondeado por
las mimas (sic) razones que anotamos en el caso del incumplimiento de las obras por el
contratista estd en una situacion financiera dificil en el cual sera abocado (sic) por una
cesacién de pagos por embargos judiciales con consecuencia (sic) con posterioridad a esos
hechos han generado un bajo rendimiento que evidencian hoy una paralizacion del contrato”.

104. Aunque el demandante no estd obligado a replicar la argumentacion
esgrimida en el trAmite administrativo para cuestionar en esta sede judicial la
legalidad de la decision adoptada por la entidad, lo anterior es denotativo de una
incongruencia en las justificaciones ofrecidas por el contratista ante esta
Corporacién como causales de su incumplimiento, y restan credibilidad a lo
razonado en su demanda e insistido en la alzada. Aunado a ello, tampoco
acompafno al sub lite prueba idénea que acredite de qué forma la supuesta
tardanza que le reprocha a su contraparte en los desembolsos pactados en el
acuerdo de voluntades incidi6 -si es que lo hizo- en su propia mora e
incumplimiento definitivo, méxime si se tiene en cuenta que, conforme al
clausulado del negocio, correspondia al contratista la obligacion de financiar, a
su cuenta, la ejecucién del proyecto®.

105. Similar consideracion amerita el supuesto incumplimiento de la entidad
territorial en materia de gestion predial, especificamente, en torno a los terrenos
del denominado “cantén militar Pichincha™®, y su alegada incidencia en el
desarrollo de las prestaciones a cargo del contratista. Al efecto, no se aportaron
elementos suasorios que indiquen que la totalidad de las obras pendientes de
ejecucion, resaltadas en el acto de caducidad -via La Paz, la calle 16, la carrera
80 y la autopista sur- estuvieran en el area de influencia de los predios
pertenecientes aquella guarnicion militar cuya puesta a disposicion del
contratista se afirma tardia, lo que impide concluir que la dificultad en la entrega
del inmueble fuera la causa de la desatencion negocial. En todo caso, conforme
al clausulado del contrato, la gestion predial comportaba una accion del resorte
exclusivo del concesionario®, de forma que mal podria éste excusarse del

54 La clausula 6 sefiala que: “El concesionario sera responsable por la ejecucion de las Obras de Construccion
Contratadas, de las Obras para Redes, de las Obras y Labores de Conservacion, asi como de las Labores
Ambientales y de Gestion Social, de las labores asociadas a los Componentes de Manejo de Trafico,
Sefializacion y Desvios, de las Labores para compra de Predios, Demoliciones y de Gestion Predial, de
conformidad con lo previsto en este Contrato y sus Apéndices. Para tales efectos debera realizar todas las
acciones tendientes al cabal cumplimiento de este contrato y en particular tendra a su cargo las siguientes
obligaciones (...) d) Obtener la financiacion necesaria y suficiente para el desarrollo del Proyecto”.

55 El demandante refirid en su apelacion: “Solo hasta marzo de 2016 se logré definir la entrega a Vias de Cali
de los predios del cantén militar requerido para la ejecucién del tramo sur de la carrera, necesario para poder
cumplir con una de las megaobras y esa morosidad en la entrega sumado al incumplimiento de los pagos,
condujo al Concesionario a no poder cumplir en forma oportuna sus obligaciones, por lo que se debe acceder
a las pretensiones de la demanda”.

56 Obsérvese que, desde la clausula 5.2.3 del contrato, se especifico: “Dentro de los veinte (20) Dias anteriores
a la fecha prevista para el inicio de la Etapa de Construccion, el Municipio pondrd a disposicion del
Concesionario los lugares que tenga a su disposicion y que se encuentren dentro de sus potestades legales y
reglamentarias para la ejecucién de las obras a que hace referencia el presente Contrato de Concesion,
exceptuandose el Municipio de entregar al Concesionario los predios y demas bienes inmuebles necesarios
para la ejecucién del presente Contrato, como quiera (sic) que la adquisicion del derecho de dominio de los
predios y demas inmuebles requeridos para la ejecucién de las obras, es una obligacion que el Concesionario
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completo desarrollo del objeto con base en esta circunstancia y, al respecto,
como se indico en precedencia, no obra prueba que indiqgue de qué forma la
supuesta tardanza de la contratante en los desembolsos pactados en el acuerdo
de voluntades incidio -si es que lo hizo- en la mora e incumplimiento de las
prestaciones -esta vez, las asociadas a la adquisicion de predios-.

106. Por lo hasta aqui discurrido, la Sala encuentra que los requisitos normativos
para la declaratoria de caducidad del contrato de concesién objeto del sub
examine, materia de analisis en esta instancia, fueron satisfechos, en tanto: (i)
se acredit6 el incumplimiento del contratista; (ii) se probo su relacion directa con
el objeto pactado; (iii) se demostro la afectacion grave a la ejecucion del pacto,
a tal punto que (iv) derivo en su paralizacion, en tanto a la expiracion del plazo
de ejecucion el proyecto quedaria inconcluso. En consecuencia, con los cargos
esgrimidos en los recursos de apelacion de Vias de Cali, Axa y Mapfre, no se
logré desvirtuar la conclusion a la que arrib6 el fallador de primera instancia, en
punto de mantener la legalidad de los actos administrativos acusados, lo que
permite dar respuesta negativa al segundo problema juridico propuesto en el
itinerario e impone confirmar tal determinacion.

Decisién del cargo relativo a la vulneracion del debido proceso

107. Tanto el contratista como las aseguradoras disputaron en la alzada que, para
el Tribunal, las resoluciones acusadas hubieran sido proferidas con respeto del
debido proceso, en tanto: (i) la negativa probatoria privé al contratista de medios
de conviccién idéneos para acreditar la excepcion de contrato no cumplido y la
ausencia del incumplimiento grave que derivo en la caducidad; y (ii) se dej6é de
convocar al prestamista del concesionario, como sujeto al que le asistia un
interés juridico directo. Con ello, alegaron que dicha conclusién del a quo
desconocid la incidencia de esas irregularidades en el ejercicio del derecho de
defensa.

108. El a quo, se rememora, concluy6 que los actos acusados no vulneraron el
debido proceso, dado que: (i) la negativa probatoria estuvo justificada, pues los
medios de conviccién solicitados por el contratista eran innecesarios -en tanto
este no entreg6 los disefios definitivos respecto de los que pretendia demostrar,
con la prueba pericial, su ajuste a lo pactado-, y carecian de interés para la
entidad territorial -en tanto era obligacion del contratista financiar la ejecucion
del negocio, de manera que no interesaba la inspeccion a los libros de
contabilidad que pretendia demostrar la falta de recursos del concesionario-; y
(ii) la convocatoria del prestamista solo era exigible cuando el incumplimiento
reprochado versara sobre las obligaciones adquiridas con aquél -causal
independiente para declarar la caducidad, que suponia que el acreedor asi lo
informara a la entidad-, escenario que no se presentd en el caso concreto.

adquiere con la firma del Contrato, para ser ejecutada de manera independiente y autbnoma al Municipio,
conforme a lo dispuesto en el Apéndice J, que forma parte integral del presente Contrato. La puesta a
disposicién que se hace mediante el presente Contrato se limita a la posibilidad del Concesionario de ejecutar
las obras a que se refiere el presente Contrato de Concesion y en ningln caso implicara el uso o explotacion
de la infraestructura que resulte de las obras a que se refiere este Contrato”. Asimismo, incluso en el otrosi n°1,
gue habilité al distrito a disponer de los recursos asociados a la subcuenta predial para cubrir otras obligaciones
del contrato, se estipuld: “Las partes aclaran que el Concesionario contindla a su cargo con las Labores de
Gestion Predial y Compra de Predios y que el alcance de la modificacién contemplada en la clausula anterior,
se limita a concederle al Municipio en cualquier etapa del Contrato, la facultad del uso y libre disposicién de los
recursos de dicha subcuenta para el cumplimiento de sus obligaciones en el marco del objeto del presente
Contrato de Concesion”.
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109. Respecto del primer argumento que soporta dicho cargo de nulidad, desde
la demanda se adujo que “el Municipio nego6 las pruebas solicitadas por el
Concesionario, referidas a los peritajes técnicos y contables necesarios para
probar la situacion de los disefios entregados dentro del contrato y la situacion
del Concesionario; sin embargo, el Municipio negé tajantemente estas pruebas,
sin aducir fundamento objetivo alguno para su rechazo, sélo se limit6 a decir que
no era conducente y de esta manera se privo al Concesionario de la posibilidad
de contar con pruebas objetivas contundentes para probar su incumplimiento”.
En la apelacién, a su vez, el contratista indicé que “desde el punto de vista
procesal, constituye una violacion al debido proceso la negativa a decretar una
prueba pertinente, conducente y util, cuando con ella se pretende demostrar
hechos determinantes para la defensa del administrado”; y las aseguradoras,
por su parte, sostuvieron que la decision de la autoridad “privé a la defensa de
un medio probatorio idGneo para acreditar la excepcion de contrato no cumplido”.

110. Alconsultar los elementos de juicio aportados al expediente, se observa que,
efectivamente, en el curso de la audiencia que derivo en la expedicion de los
actos demandados, la entidad contratante neg6 el decreto de los referidos
peritajes, al argumentar que, con ellos, lo que se perseguia era mostrar la
situacién econdémica del concesionario, y que, por la naturaleza el contrato, el
contratista debia debe tener la capacidad econémica para poder solventar la
situacion®’.

111. Con el fin de valorar esta determinacion, rememorese que el derecho al
debido proceso, de raigambre constitucional y aplicable a toda actuacion judicial
o administrativa, se compone de varias manifestaciones, entre ellas, que quien
sea acusado tiene derecho a la defensa, a un debido proceso publico, a
presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra®. A su vez,
como se resefid previamente, la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado
que, en el contexto de la caducidad del contrato estatal, tal manifestacion “no
puede aparecer de subito: la declaratoria de caducidad no puede ser repentina,
por lo que, frente al incumplimiento advertido, la entidad debe efectuar
requerimientos y agotar un procedimiento que garantice el debido proceso y el
derecho de defensa del contratista™®.

112. Ese entendimiento viene de la mano de lo previsto en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, aplicable al negocio sub lite, que sujeta -entre otras- la

57 Folios 107 y 108 del cuaderno 2, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia. En el acta de la
diligencia del 6 de julio de 2016 se consignd: “A continuacién cederemos la palabra a la Doctor (sic) MARIA
XIMENA para que explique por qué consideramos que las pruebas que no son (sic) conducentes ni pertinentes
para el proceso. Se trata de un dictamen pericial y una expedicion judicial al libro de contable (sic) con dictamen
pericial, en ambos casos lo que el motivo (sic) es que busca la prueba es (sic) mostrar la situacion econémica
del concesionario la verdad que por naturaleza el contrato es que todo concesionario debe tener la capacidad
econdémica para poder adsorbentar (sic) la situacion”.

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

5% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de noviembre de
2021, exp. 45121, CP. Maria Adriana Marin.
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declaratoria de incumplimientos y la imposicion de sanciones a un procedimiento
en cuyo marco el contratista “podra rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad”.

113. El contexto normativo y jurisprudencial anotado no lleva a concluir, como
infieren el demandante y las aseguradoras, que el respeto del debido proceso
en sede contractual presupone la obligacion de decretar todas las pruebas que
soliciten el contratista o el asegurador, como soporte de su defensa. Por el
contrario, dicha garantia se agota en que se les brinde la posibilidad de allegar
y pedir medios de conviccidn, presentar argumentos de oposicion a los
seflalamientos que se le efectlen, contar con la asistencia de un apoderado, que
se respeten las formas propias del tramite respectivo ante funcionario
competente, que se adelante el procedimiento de forma publica y sin dilaciones
injustificadas, que se le brinde la oportunidad de interponer los recursos que
procedan contra las decisiones que se adopten y que se preserven las garantias
del non bis in idem, del principio de legalidad y de la favorabilidad®®.

114. En cuanto hace al cuestionamiento concreto, el contratista conté con la
posibilidad de solicitar y aportar elementos probatorios, y el pedimento concreto
relativo a los dictdimenes fue resuelto de forma motivada, mediante decision que
explico su inconducencia e impertinencia -conforme a lo previsto en el articulo
86 de la Ley 1474 de 201151, Frente a ello, la libelista objetd en su recurso que
dichas pruebas no tenian esos defectos, al guardar relacién directa con los
hechos controvertidos, y porque habrian permitido refutar técnicamente el dicho
del interventor. La Sala no comparte esta apreciacion, toda vez que, a la luz de
la argumentacion enfilada por la concesionaria, lo que se habria demostrado con
la pericia seria, en todo caso, una situacion mayor o menor de incumplimiento,
mas no una ejecucion a cabalidad de las labores contratadas®?, lo que ratifica su
impertinencia respecto del dicho de la contratista. Esa conclusion -sobre la
impertinencia de las pruebas solicitadas- se acentla si se considera que: (i) la
defensa de Vias de Cali, ante su contratante, enfild hacia su situacion financiera,
producto (segun su dicho) de embargos judiciales, que incidieron en el ritmo de
ejecucion y derivaron en el incumplimiento de su débito negocial; (ii) la solicitud
de los medios de conviccion referidos se orientd a demostrar la situacion
economica del concesionario y la incidencia que sobre ella tuvieron los
eventuales retrasos en los pagos del municipio y los embargos judiciales; v (iii)
en todo caso, la situacion economica del contratista no lo hubiera excusado, por
si sola, de atender sus prestaciones negociales.

115. Aunado a ello, no puede asimilarse como una transgresion del debido
proceso el que el municipio haya emitido una decisién adversa o en un sentido
distinto al deseado por su destinatario -en este caso, la negativa probatoria-,

60 vid. Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de junio de 2025, exp. 55030, C.P. Adriana Polidura
Castillo.

61 Literal d): “el jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes”.

62 Minutos 23:10 a 25:24 del archivo “z0000006.MP3”, carpeta “Nueva carpeta”, subcarpeta “AUDIENCIA 6 DE
JULIO”, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia. El objeto de las pericias solicitadas se oriento a
demostrar: (i) que los disefios entregados cumplian los parametros contractuales; y (i) la situacion financiera
del contratista, sus causas, si hubo mora en el pago de la contratante, si la misma incidié en el estado econémico
de Vias de Cali y si la situacion en la que se encontraba, producto de embargos judiciales, afectaba la ejecucion
de las prestaciones a su cargo.
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pues ello tampoco comporta una garantia inherente a la prerrogativa
constitucional bajo estudio: lo que ampara el ordenamiento juridico es la
posibilidad de controvertir las determinaciones que se adopten, y no que las
mismas sean proferidas en un sentido favorable al interesado.

116. De otro lado, respecto de la ausencia de citacion al prestamista del
concesionario en el procedimiento administrativo, debe precisarse lo siguiente:

117. El acuerdo de voluntades cuya declaratoria de caducidad se cuestiona en el
caso concreto, fue celebrado por el entonces municipio de Santiago de Caliy la
sociedad Vias de Cali S.A.S., exclusivamente, y soOlo se consignaron
obligaciones a cargo de aquellos sujetos negociales. De esa forma, la
desatencion de las prestaciones estipuladas en el pacto sélo incumbié a sus
contrayentes, y solo ellos estaban llamados a responder reciprocamente por los
efectos, normativos o convencionales, derivados de su incumplimiento.

118. De manera concomitante, se encuentra que la clausula 29.1 del acuerdo
senald que, “[e]n el caso que se presente cualquier incumplimiento del
Concesionario que de conformidad con la ley y este Contrato pueda conducir a
la declaratoria de caducidad del presente Contrato, los Prestamistas o la entidad
por ellos designada podran asumir la continuacién de la ejecucion del Contrato
de conformidad con los documentos de crédito, para lo cual el Municipio les
notificara la ocurrencia del incumplimiento”.

119. La citada clausula evidencia que, segun lo advertido por los recurrentes, el
deber de notificacibn no versé sobre los casos de incumplimiento de
obligaciones financieras entre el concesionario y el prestamista -que, dicho sea
de paso, hacen parte de un negocio juridico diferente al aqui debatido y no es
objeto de reclamacioén en el sub lite-, lo cual fue regulado en la clausula 29.2.
Tampoco fue materia de debate si debia declararse la caducidad por la
desatencion de esas prestaciones, como lo interpretd el a quo, lo que evidencia
la imprecision en el razonamiento del fallo a este respecto. Sin embargo, la
clausula 29.1 unicamente beneficiaba a los prestamistas correspondientes,
como interesados en que se les comunicase de la actuacion -y eventualmente a
la entidad contratante, como duefia del proyecto-, pacto que debe ser entendido
a la luz del instituto de la estipulacién a favor de terceros, conforme al articulo
1506 del Cédigo Civil. Segun esta norma, “[c]ualquiera puede estipular a favor
de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero solo
esta (...) podrd demandar lo estipulado” (subrayado anadido). En ese sentido,
para el caso, el Banco Colpatria -prestamista en la ejecucion del contrato, segun
el hecho cuarto de la demanda, aceptado por la demandada- seria el Unico
legitimado para reclamar la sefalada irregularidad, lo que desvirtia el reproche
de las impugnantes a este respecto.

120. Dicho de otro modo, el sujeto sobre el cual, eventualmente, habria recaido la
vulneracion al debido proceso seria la sefialada institucion financiera
prestamista, lo que excluye que ello hubiese afectado el derecho de defensa de
la libelista o de las aseguradoras. Asi, aunque la valoracion del a quo en torno a
este aspecto fue imprecisa, debe mantenerse la decision de desestimar el cargo
de nulidad fundado en esta circunstancia.
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121. Entodo caso, la Sala precisa que aquella estipulacién se enmarca en lo que
se conoce como clausulas de continuidad, enmienda y reformulacion. Su
finalidad no es habilitar a la administracién a censurar el incumplimiento de
obligaciones del prestamista, ni supone que la concurrencia, ausencia o
insuficiencia de los recursos de este releve al contratista de satisfacer sus
propias y autonomas obligaciones -en el caso concreto, no se estipulé que el rol
del prestamista fungiera como un condicionamiento para honrar las prestaciones
del contrato de concesion-. Por el contrario, la funcion de aquellos pactos es la
de permitir que el prestamista tome el control y se comprometa a concluir las
actividades pendientes, manteniendo vigentes las obligaciones, plazos y
garantias del prestatario, evitando que el acuerdo sea considerado una novacién
y manteniendo el respaldo financiero sin interrupcion legal. Por su semblanza,
de ese tipo de clausulas no se predica la obligacion para la entidad contratante
de convocar al prestamista al tramite de incumplimiento que adelanta frente al
contratista, ni desplaza hacia este la legitimacion que le asiste a aquél para
invocar la eventual transgresion de su derecho al debido proceso.

122. Ahora, aun admitiendo, en gracia de discusion, que la interpretacién realizada
por la administracion respecto de la clausula 29.1 no fuera la mas acertada, la
prosperidad del cargo exigia demostrar que dicha circunstancia produjo una
lesion directa de una situacion juridica propia de la concesionaria y no
simplemente de los intereses contractuales del acreedor. La demandante, sin
embargo, no explicod ni acredité de qué manera la supuesta irregularidad alteré
Su posicion juridica, restringio el ejercicio de sus derechos contractuales o incidié
causalmente en las decisiones administrativas demandadas. Por ello, la sola
discrepancia interpretativa acerca del alcance de la estipulacion no basta para
comprometer la validez de los actos acusados.

123. Por lo discurrido, el tercer problema juridico encuentra respuesta negativa:
no se desvirtud la conclusion del a quo, que excluyé la vulneracién del debido
proceso con la expedicidén de los instrumentos contractuales debatidos, lo cual,
de contera, conduce a desestimar los cargos correspondientes esgrimidos en
las apelaciones del demandante, de Axa y de Mapfre.

Decision del cargo relativo a la agravacion del riesgo

124. Mapfre y Axa sostuvieron en sus apelaciones que la sentencia de primera
instancia “incurrio, por tanto, en un error de derecho al incurrir (sic) en falta de
aplicacion del articulo 1060 del Cédigo de Comercio, lo que constituye una de
las modalidades de nulidad por violacién de normas superiores previstas en el
articulo 137 del CPACA”. Soportaron su censura en el hecho de que “durante la
ejecucion del contrato de concesion se introdujeron multiples modificaciones
sustanciales -entre ellas, variaciones en los plazos, en las fuentes de
financiacion, en las formas de pago, negociaciones sobre predios y cambios
técnicos en las obras- que nunca fueron notificadas de manera oportuna a las
aseguradoras Axa Colpatria Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A., en franca violacién del articulo 1060 del Cédigo de Comercio”,
reproche que coincide con lo manifestado al pronunciarse sobre la demanda.
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125. Al contrastar el contenido del fallo de primera instancia con lo manifestado
por Mapfre y Axa en su intervenciéon procesal®®, se aprecia que, en efecto, el
Tribunal omitié pronunciarse sobre dicho cuestionamiento, lo que impone para
la Sala abordar su estudio.

126. Asi, se tiene que el articulo 1060 del C.Co. dispone que “el asegurado o el
tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo” y, en
tal virtud, “deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias
no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato
y que (...) signifiquen agravacion del riesgo”. Indica también que “La falta de
notificacion oportuna produce la terminacién del contrato”, disposicion que debe
leerse en armonia con lo previsto en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2011 en
relacion con la garantia Gnica de cumplimiento®, en concordancia con lo
reconocido por la jurisprudencia de esta Corporaciéon, en cuanto a que dicha
consecuencia no aplica a los contratos de seguro de cumplimiento a favor de
entidades estatales®®. Esta circunstancia ha sido acogida por la Sala en mdltiples
oportunidades para negar la procedencia de la citada norma del Codigo de
Comercio a casos como el presente®®, lo que permite desestimar el cargo de
nulidad enfilado por las aseguradoras sobre este supuesto.

127. Incluso si, en gracia de discusion, se analizara el motivo de reproche enfilado
por Axa y Mapfre en su intervencién, esta Seccion ha sostenido que, para que
una agravacion del riesgo configure el supuesto factico de aplicacién del articulo
1060 del Codigo de Comercio, este debe ser juridicamente relevante®’, y “que
los nuevos hechos imprevistos, surgidos con posterioridad a la celebracion del
contrato de seguro, sean de tal entidad, grosor, envergadura o ‘magnitud’, que
aumenten la posibilidad de su realizacion factica, no en forma retdrica, o nominal,
sino efectiva y, de suyo, real”®®. Bajo tales premisas, en el presente caso, Axay
Mapfre invocaron una serie de variaciones que sufri6 el contrato, pero no
argumentaron con suficiencia cudl fue el impacto que éstas habrian tenido®® en
la probabilidad de que el incumplimiento se consumara, lo que impide tener por
configurado el supuesto de hecho de la norma en comento.

128. Por lo anterior, la Sala responde al cuarto y quinto problema juridico
formulado, indicando que, si bien el a quo omitié pronunciarse sobre la alegada
ausencia de notificacion sobre la afirmada agravacion del riesgo, la norma
invocada por las compaiiias recurrentes no es aplicable al caso, y, en gracia de

63 Se precisa que la providencia que el a quo dispuso la vinculacién de las compafiias aseguradoras por
considerar que les asistia interés en las resultas del proceso, como garantes del negocio juridico en cuyo marco
se expidieron los actos acusados. Asi, en tanto no medié llamamiento en garantia, debe entenderse que la
condicion que detentan ambas personas juridicas es la de litisconsortes, en este caso, del extremo activo.

64 “l os contratistas prestaran garantia tnica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. (...)
Tratandose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral’.

65 Ver, entre otras, sentencia del 30 de enero de 2026 proferida por esta Subseccion (exp. 69.090, C.P. José
Roberto Sachica Méndez).

66 Ver ibidem e, igualmente, fallos del 27 de septiembre de 2024 (exp. 70.576, C.P. Fernando Alexei Pardo
Flérez) y del 13 de marzo de 2026 (exp. 70.848, C.P. José Roberto Sachica Méndez).

67 Sentencia 69.090 ibid.

68 Subseccion C, sentencia del 23 de agosto de 2024 (exp. 61.434, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas). Cita
del original: “JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. “La Modificacion del Estado del Riesgo en el Contrato
de Seguro su ‘Agravacion’ y su ‘Disminucién’. Tendencias, e Incidencia del ‘Criterio de la Razonabilidad”, en
Revista Ibero- Latinoamericana de Seguros, vol 31 (56), pp. 73-108, Bogota, 2022”.

69 En su intervencion, trajeron a colacién el acta de mutuo acuerdo del 5 de octubre de 2016 y las exigencias
que el Batallon Pichincha habria impuesto en la negociacién del terreno adjunto a esa guarnicion. En la
apelacion, invocaron las “Nuevas fuentes de financiacion y prérrogas de plazos”, lo que se separa de su escrito
inicial e impide tenerlas en cuenta en esta instancia.
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discusién, no se determind la forma en que las circunstancias por ellas alegadas
hubiesen incrementado el estado del riesgo -lo que impide tener por terminado
el contrato de seguro-.

129. Al haber sido resueltos de forma negativa los cargos de los recursos de
apelacion formulados por el contratista y Mapfre, y consolidado como se
encuentra el entendimiento de que los instrumentos administrativos objeto de
debate preservan su presuncion de legalidad, la Sala descendera sobre las
cuestiones restantes, propuestas por la entidad territorial demandada en su
alzada, relacionadas con las pretensiones subsidiarias acogidas en primera
instancia, conforme fue definido en el itinerario de esta providencia.

Decision de los cargos relativos a la vulneracion del principio de congruencia
y la proporcionalidad de la clausula penal

130. El distrito sostuvo en su impugnacién que el Tribunal, al acceder a las
pretensiones subsidiarias, transgredié el principio de congruencia, pues se
apart6 de lo expresamente solicitado por el extremo activo.

131. Conforme se relacion6 en el acapite de antecedentes, el contenido expreso
del petitum subsidiario, esgrimido por el concesionario, fue (1) que se declarara
gue la concesionaria cumplié con el 95% del objeto y (2) en caso de no anular
las resoluciones acusadas, que se “proporcionara” la clausula penal al
porcentaje de atencion de dichas prestaciones. Por su parte, la sentencia de
primera instancia, tras desestimar la ilegalidad de los actos acusados por falsa
motivacion y por violacion al debido proceso, al analizar la proporcionalidad de
la clausula penal, razond6 -en sintesis- que, no resultaba juridicamente justificado
imponer la totalidad de la pena cuando la obligacién principal fue cumplida de
manera parcial, de forma que, en aplicacion del art. 187 del CPACA, “en aras de
restablecer el derecho particular”, modificaria el acto primigenio enjuiciado, para
reducir el valor de la penalidad que se hizo efectivo.

132. Bajo esa linea, el resolutivo de dicha providencia dispuso sobre el particular
“acceder a la pretension subsidiaria”, para declarar la nulidad parcial de la
Resolucion 4151.0.21.0137 de 2017, y modificarla en el sentido de establecer
un valor menor para la clausula penal estipulada ($2.041°'639.806). Asi, el
contraste entre lo pretendido subsidiariamente en la demanda, lo considerado
en la sentencia impugnada y lo consignado en su resolutivo, refleja una
disonancia entre lo pedido y lo fallado, lo cual rompe el mandato normativo de
congruencia, condensado en el articulo 281 del CGP, por cuya virtud “flja
sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda”.

133. Este axioma, como lo ha entendido la jurisprudencia de esta Corporacion,
implica que “al juez de la causa solo le resulta permitido emitir pronunciamiento
con base en lo pretendido, lo probado y lo excepcionado dentro del mismo, sin
gue sea dable dictar sentencias por fuera (extra) o por mas (ultra) de lo pedido
(petita)°.

70 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 26 de octubre de 2017,
exp. 2458-15, C.P. César Palomino Cortés.
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134. En ese sentido, como lo sefial6 la entidad territorial en su recurso, en las
pretensiones subsidiarias no se solicitd declarar la nulidad parcial de los actos
acusados y, de hecho, los pedimentos de ese acapite se formularon,
expresamente, bajo el supuesto de que se negara la anulacion de dichas
resoluciones como solicitud principal, como en efecto ocurri6 al desestimarse los
cargos por falsa motivacion y por violacion al debido proceso. Teniendo en
cuenta que al juez contencioso-administrativo le esta vedado ejercer un control
oficioso de validez de las manifestaciones de voluntad estatales, desligado de
los motivos concretos de censura de la parte interesada, debe concluirse que la
determinacion adoptada por el Tribunal en tal sentido contrarié el mandato de la
congruencia previamente analizado, lo que impone declarar prospero este
cargo. Si bien el a quo invoco, para su decision, lo establecido en el art. 187 del
CPACA, relativo a la posibilidad de estatuir disposiciones nuevas en reemplazo
de las acusadas a fin de restablecer el derecho conculcado, ello supone que
primero se haya expulsado del ordenamiento juridico el acto originador de la
vulneracion, lo cual, segun se vio, fue negado como pretension principal y no fue
pedido en el acapite subsidiario.

135. Por consiguiente, este cargo de la apelacion encuentra prosperidad, en tanto
no resultaba juridicamente procedente la anulacion parcial de los instrumentos
contractuales demandados, porque ello no fue solicitado por el extremo censor
en su petitum subsidiario. En ese sentido, el sexto interrogante formulado se
debe responder de forma afirmativa, toda vez que la corporacion judicial de
primera instancia si transgredié el principio de congruencia al acoger las
pretensiones subsidiarias de la demanda y declarar la nulidad parcial de los
actos acusados pese a que ello no fue solicitado.

136. Ahora bien, en punto de la proporcionalidad de la clausula penal, tanto el
demandante como el demandado cuestionaron la determinacion del a quo de
modificar su monto: el distrito, para solicitar que se revoque esa determinacion;
y el contratista, para requerir que se mantenga pero que se ajuste al porcentaje
de ejecucion que afirma acreditado.

137. Porun lado, la entidad territorial expuso que: (i) la modificacion de la clausula
penal es un ejercicio restringido a las partes del contrato en el cruce final de
cuentas, y la interpretacion que efectud el a quo no consulté lo estipulado por
aguellas, ni la totalidad de los perjuicios causados al distrito; (ii) los elementos
probatorios recaudados en la actuacion acreditaron con suficiencia el
incumplimiento grave del contratista, lo que imponia desestimar, también, las
pretensiones subsidiarias; (iii) el porcentaje de ejecucién concluido por la
interventoria (81%) solo incluy6 lo relacionado con la obra civil y no los demas
componentes (conservacion y trasferencia); y (iv) el Tribunal aplico
indebidamente el criterio de equidad para interpretar el clausulado del acuerdo
de voluntades respecto de la liquidacion de la clausula penal, desconociendo el
principio de autonomia de la voluntad y las reglas que al respecto definieron los
contrayentes. Por otro, la demandante sostuvo que el incremento de la
proporcion debe darse (i) conforme al 95% reconocido en el otrosi no. 6, o, en
subsidio, (ii) segun el 92% de avance consignado el informe de supervision del
7 noviembre de 2017.
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138. Con el objeto de valorar lo anterior de cara al caso, rememorese que, sobre
el particular, esta Seccién ha efectuado algunas precisiones en torno de la
clausula penal, sefialando que se trata del calculo anticipado de los perjuicios
que para la entidad se derivan del incumplimiento del contratista’®. Ha
reconocido también que el legislador previdé que, “cuando se ha pactado la
clausula penal, la entidad no esta obligada a acreditar el monto de los perjuicios
sufridos y podra cobrar el monto total de la clausula penal, pero si considera que
los perjuicios fueron superiores al mismo, debera demandar ante el juez del
contrato para acreditarlo dentro del respectivo proceso”’2.

139. A nivel normativo, ese entendimiento se encuentra plasmado, para efectos
del caso concreto, en el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013 -compilado en el
Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.19-, por cuya virtud “[lla Entidad
Estatal debe hacer efectivas las garantias previstas en este capitulo asi: 1. Por
medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad
del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula
penal o de los perjuicios que ha cuantificado (...)” (énfasis afiadido).

140. Ahora bien, a pesar de que la clausula penal comporta una tasacion
anticipada de perjuicios, es posible que el monto estipulado no cubra la totalidad
de los irrogados por el incumplimiento, o que aquella afectacion haya sido de
una magnitud inferior al valor fijado en dicha penalidad. En ambos casos, la
jurisprudencia de la Seccion ha sefialado que “las partes deben solicitar al juez
gue determine el valor definitivo que una parte le debe pagar a la otra. (...)
Considerando que la clausula penal pecuniaria es una tasacion anticipada de
perjuicios, y que la entidad estd exenta —para imponerla y cobrarla— de
demostrar los dafios sufridos a raiz del incumplimiento del contratista; se debe
tener en cuenta que el juez tiene la competencia, previo juicio de
proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los postulados de dicho principio
asi como el de equidad —este Ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial—
, asi se lo exigen”’s.

141. En providencia del 28 de noviembre de 2019, la Corporacion’ reiter6’® que,
al declarar la caducidad del contrato, la administracion tiene competencia para
ordenar la efectividad de la clausula penal pecuniaria en contra del contratista
incumplido, pero que, si los perjuicios causados fueron inferiores al valor
establecido en dicha clausula, “resultaria I6gico que el afectado con la decision
de la administracion pidiera en via gubernativa y luego en ejercicio de la accion
contractual ante el juez natural la modificacion del acto para que este ajustara la
liquidacion de los perjuicios anticipados al porcentaje real de incumplimiento”.
Esta Corporacion también ha reconocido que la sefialada reduccién proporcional
es viable incluso cuando las partes no la pactaron asi en la clausula penal, en
aplicacion del principio proporcionalidad y del criterio de la equidad’®, lo que

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del
28 de noviembre de 2019, exp. 36600, C.P. Maria Adriana Marin.

72 |bidem.

73 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 septiembre de 1999, exp. 10264, C.P. Ricardo Hoyos
Duque. Ver, también, sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp. 17009.

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del
28 de noviembre de 2019, exp. 36600, C.P. Maria Adriana Marin.

5 Recogiendo lo considerado por la Seccién Tercera en auto del 4 de noviembre de 2004, exp. 24275.

76 Sentencia del 24 de abril de 2024, exp. 67.522, C.P. Nicolas Yepes Corrales.
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desestima el argumento del municipio apelante en ese sentido, al sostener que
el canon 41 del contrato no previé esa posibilidad.

142. En el caso concreto, las partes estipularon como clausula penal pecuniaria,
el pago del 6% del valor estimado del contrato si la caducidad llegara a ser
declarada “dentro del periodo comprendido entre la fecha de suscripcion del Acta
de iniciacion de La Etapa de Construccion y la fecha de suscripciéon del Acta de
Finalizacién de la Etapa de Construccion”, como en efecto ocurrié’’. Por su
parte, el acto por el que se tomd dicha determinacion tasé esa penalidad,
aplicando el referido porcentaje sobre el valor estimado del contrato (que, con
sus modificatorios, determind en $179.091'211.098), y aplicando el factor de
actualizacion pactado (el indice de Costos de la Construccion Pesada -ICCP-
vigente al momento de declaratoria de caducidad) obtuvo un total de
$13.181'894.203,2378.

143. Como se recuerda, la parte demandada disputé en esta instancia la
procedencia de su reduccién con base en el porcentaje acreditado de ejecucion
del contrato. Segun lo resefiado, dicho argumento no tiene vocacion de salir
avante, toda vez que, segun lo reconocido por la jurisprudencia, dicho ejercicio
si es pasible de ser efectuado en sede judicial. Sin embargo, también aleg6 que
no es cierto que el contratista hubiese acreditado el cumplimiento parcial de la
obligacion, toda vez que el negocio no se limitaba a la etapa de construccion,
cuyo avance fue el que reconocid en un 81%, sino que también incluia otros
hitos (disefios, gestion social, predial y ambiental, conservacion y transferencia),
lo que, a su juicio, convierte en un “contrasentido” aplicar la reduccion en el
sefalado porcentaje (enfatizando que el negocio suscrito era de concesion y no
de obra). La Sala acogera este cargo de la apelacion, al amparo de las
precisiones jurisprudenciales traidas a colacion, que exigen a quien impugna
judicialmente el monto de la clausula penal aplicada, acreditar en el proceso que
los perjuicios irrogados fueron superiores o inferiores a ella, segun se trate, pues
en el caso concreto ese ejercicio demostrativo no fue desplegado por quien
soportaba la carga de la prueba: el concesionario™. Esa inactividad probatoria
impide la aplicacion de un criterio de equidad para la regulacién del monto de la
penalidad, pues para ello se requeriria que se acreditara un porcentaje de
ejecucion diferente al concluido por la administracién, y no puede esta
Colegiatura, a partir de inferencias, sustituir la realidad de lo ocurrido contractual
y procesalmente.

144. Para el efecto, se retoma lo razonado en acéapite anterior, para puntualizar
gue Vias de Cali refirid en su recurso que el porcentaje de ejecucion era superior
al concluido por la administracion cuando declar6 la caducidad del contrato, y
con el cual coincidi6 el a quo (81%), indicando, en unos casos, que fue del 95%
-conforme al otrosi n°® 6-, y en otros, que ascendié al 92% -conforme al informe
de supervision del 7 de noviembre de 2017-. En cuanto atafie al modificatorio en
comento, suscrito el 12 de noviembre de 2014, la clausula novena -a la que el

7 Folio 210 del cuaderno principal, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

8 Folios 619 del cuaderno principal, indice 48 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.

7 Conforme lo prescribe el articulo 167 del CGP, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.
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concesionario atribuye la prueba de que el avance del objeto contractual era del
95%- es del siguiente tenorg:

“NOVENA: ENTREGA SUSTANCIAL. La fecha de entrega sustancial de las obras
componentes individualizadas, se dara en la fecha de la firma del presente Otro Si y se
procedera con el acta de verificacion de las mismas en los términos de la clausula 24
numerales 24.1y 24.2, las partes acuerdan que se encuentran en un 95% del total del area
de ejecucion de las obras componentes individualizadas en la clausula primera del presente
Otrosi”.

145. De su lectura, y tal como se indic6 supra, la Sala no puede extraer, con la
contundencia que reclama el contratista, que dicha estipulacion dé plena e
inequivoca cuenta del avance de ejecucion de la totalidad de las prestaciones
gue componian al acuerdo debatido, pues, como se determind lineas atras, su
objeto abarcaba componentes adicionales al de construccion de obras
(“Financiacion, ajustes y/o realizacion completa y suficiente de los Disefios que
se requieran, Gestion Social, Predial y Ambiental, (...) Conservacion y
Transferencia de Obras de Infraestructura, Espacio Publico y Recuperacion de
la Malla Vial Arterial y local”’). Asi mismo, el documento en cita no aporta
elementos adicionales que permitan interpretar que, en efecto, para esas
calendas, solo restase por ejecutar un 5% de la totalidad de las obligaciones
pactadas -no solo las asociadas al componente de obra, se insiste-.

146. Igualmente, el informe de supervision del 30 de octubre de 2017 que, segun
lo afirmado por el concesionario, da cuenta de un avance de ejecucion superior
al concluido por la administracion en el tramite sancionatorio contractual (esta
vez, del 92%), limité tal porcentaje al componente de obra, dejando por fuera las
demas prestaciones. En cuanto al porcentaje del 81% que se sefiald en la
motivacion de la resolucion acusada, la Sala no encuentra respaldo documental
de esta afirmacioén, pues en el acto solo se indicé que “el dia de hoy la
interventoria reiterd que el porcentaje de avance de obra en términos globales,
teniendo en cuenta todas las obras contratadas, corresponde al 81%,
desvirtudndose técnicamente la tesis que sostiene que las obras construidas
corresponden a un porcentaje igual o superior al 90%”. Ligado a ello, segun lo
alegado por la autoridad en su recurso, ello solo corresponderia al avance de las
obras contratadas, sin que se tenga certeza acerca de la ejecucion del resto de
las etapas que comprendian el objeto contractual.

147. En consecuencia, no se acredité en el proceso que el porcentaje de ejecuciéon
negocial hubiese sido superior al consignado en el acto administrativo que
declaro la caducidad del contrato, de manera que la Sala encuentra que: (i) no
hay meérito para acceder en esta instancia a la reduccion del monto de la clausula
penal pactada, como fue reclamado por el concesionario; y (ii) le asistio razén a
la entidad territorial en su reproche al fallo impugnado, pues el Tribunal no podia
modificar la tasacion anticipada de perjuicios aplicada por la contratante a falta
de prueba en torno al porcentaje de ejecuciéon del objeto contractual -no solo de
las obras-.

148. En ese orden de ideas, el séptimo problema juridico formulado debe
responderse de forma negativa, pues no fue ajustada a derecho la aplicacion de

80 Folio 155 del cuaderno 1B-Parte 2, indice 048 del aplicativo SAMAI, en primera instancia.
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la proporcionalidad para reducir el monto de la clausula penal, al no haberse
demostrado del porcentaje de cumplimiento del objeto. Asi, el cargo de apelacién
de la entidad contratante, estudiado en este acépite, resulta préspero -no asi el
del contratista-, lo que impone revocar los ordinales segundo y tercero del fallo
de primer grado y, en su lugar, negar las pretensiones subsidiarias de la
demanda.

Remision de la presente sentencia al proceso judicial promovido por las
compafiias aseguradoras

149. Como se preciso en el acapite de antecedentes, la entidad territorial informa,
en su apelacion, que la liquidacién del acuerdo de voluntades que aqui se debate
“se ventila dentro del proceso con radicado No. 76001233300020230072200,
producto de la anulacién del laudo arbitral y que, debié ser acumulado y conocido
en este mismo proceso”. Aunque ese punto de derecho no guarda relacién -ni
incidencia- en la presente controversia, al realizar la consulta sobre esa
actuacion en el aplicativo SAMAI, se advirtié que en esta Corporacién cursa otro
proceso, radicado bajo el numero 76001233300620180021701 (73705),
promovido por AXA Colpatria Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A. en contra del distrito de Santiago de Cali (con la vinculacion de
Vias de Cali S.A.S.), en el que se persigue la nulidad de los mismos actos
administrativos que aqui se cuestionan.

150. Por consiguiente, en la medida que el objeto del presente litigio guarda
relacion con lo debatido en aquél, se dispondra que, por Secretaria de la
Seccién, se remita copia de la presente decision, una vez ejecutoriada, al
proceso con radicado 76001233300620180021701 (73705), que cursa en la
Subseccion B de esta Corporacion.

Conclusiones

151. La Subseccion revocara los ordinales segundo y tercero del fallo impugnado
para, en su lugar, negar las pretensiones subsidiarias de la demanda, y lo
confirmaré en lo demas, por las razones que a continuacion se recapitulan:

152. Son inadmisibles las modificaciones a la causa petendi mediante el recurso
de apelacién, en virtud del derecho fundamental al debido proceso y el principio
de congruencia, de manera que los aspectos novedosos, contenidos en la
alzada del demandante, no pueden ser abordados en esta instancia. La anterior
pauta permitid excluir determinados aspectos de la alzada que no fueron
invocados en la oportunidad correspondiente.

153. La demanda se limité a afirmar de forma genérica la violacion de normas
presupuestales con el otrosi n° 1, sin especificar cuales disposiciones fueron
transgredidas, cdmo o por qué lo fueron, ni qué causal de nulidad se configuré
con su suscripcion, lo que impide efectuar un control de legalidad del instrumento
contractual. Del otro, al margen de esa omisidn argumentativa, la Sala no
encuentra acreditado que en la celebracion del acuerdo modificatorio
cuestionado en el sub lite se hubiese presentado vicio alguno que permita
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invalidarlo de forma oficiosa, lo que impone confirmar la denegatoria de esa
pretension.

154. No es objeto de controversia en esta instancia que la separacion del débito
negocial se produjo por el contratista, pues tanto este como las aseguradoras no
refutaron que se hubieran presentado los incumplimientos sefalados por la
interventoria. Por el contrario, su defensa se afinco en que el porcentaje de
ejecucion habia sido superior al reconocido por la autoridad, y que ello se erigia
como razén suficiente para descartar la gravedad del incumplimiento. Sin
embargo, los elementos probatorios no acreditaron lo anterior. Adicionalmente,
las diferencias entre lo indicado en las pruebas invocadas por la actora y lo
concluido por la contratante en el procedimiento de caducidad, tampoco enervan
que, a 2 dias de culminar el plazo, el 100% del objeto no habia sido satisfecho,
por lo que, al expirar el periodo de ejecucion, el proyecto quedaria inconcluso, y
de alli deviene la gravedad del incumplimiento, que justificaba la adopcién de la
medida contractual en disputa.

155. No se allegé prueba idénea que acredite de qué forma la supuesta tardanza
qgue el concesionario reprocha a su contraparte en los desembolsos pactados
incidi6 -si es que lo hizo- en su propia mora e incumplimiento definitivo, méxime
si se tiene en cuenta que, conforme al clausulado del negocio, correspondia al
contratista la obligacién de financiar, a su cuenta, la ejecucion del proyecto.
Similar consideracién amerita lo relacionado con el supuesto incumplimiento de
la entidad a sus obligaciones en materia de gestion predial y su alegada
incidencia en la insatisfaccion prestacional del concesionario, puntualmente
frente a la negociacion del terreno del “canton militar Pichincha”. Al efecto, no se
aportaron elementos suasorios que indiquen que la totalidad de las obras
pendientes de ejecucidn, resaltadas en el acto de caducidad -via La Paz, la calle
16, la carrera 80 y la autopista sur-, estuvieran en el area de influencia de dicho
inmueble, cuya puesta a disposicion del contratista se afirma tardia. En todo
caso, conforme al clausulado del contrato, la gestion predial comportaba una
accion del resorte exclusivo del concesionario.

156. Asi, la Sala encuentra que, contrario a lo alegado por la libelista, los requisitos
normativos para la declaratoria de caducidad del contrato de concesion objeto
del sub examine, materia de analisis en esta instancia, fueron satisfechos, lo que
impone confirmar la denegatoria del cargo de nulidad por falsa motivacion.

157. El contratista contd con la posibilidad de pedir y aportar elementos
probatorios en el procedimiento administrativo, y su solicitud pericial fue resuelta
de forma motivada, mediante decisibn que explic6 su inconducencia e
impertinencia. No puede asimilarse como una transgresion del debido proceso
el que la contratante haya emitido una decision adversa al destinatario, pues ello
tampoco comporta una garantia inherente a la prerrogativa constitucional bajo
estudio: lo que ampara el ordenamiento juridico es la posibilidad de controvertir
las determinaciones que se adopten, y no que las mismas sean proferidas en un
sentido favorable al interesado. Adicionalmente, el prestamista era el Unico
legitimado para alegar su falta de vinculacion al tramite.
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158. Sibien el a quo omitié pronunciarse sobre la alegada ausencia de notificacion
sobre la afirmada agravacion del riesgo, esto no constituye un vicio de nulidad
de los actos administrativos que declaran el incumplimiento del contrato
principal.

159. No resultaba juridicamente procedente la anulacion parcial de los
instrumentos contractuales demandados, porque ello no fue solicitado por el
extremo censor en su petitum subsidiario.

160. Al amparo del principio de proporcionalidad y de lo definido por la
jurisprudencia, que exigen a quien impugna judicialmente el monto de la clausula
penal aplicada, acreditar en el proceso que los perjuicios irrogados fueron
superiores o inferiores a ella, segun se trate, se concluye que, en el caso
concreto ese ejercicio demostrativo no fue desplegado por quien soportaba la
carga de la prueba, esto es, el concesionario, puesto que no acreditdé que el
porcentaje de ejecucion negocial hubiese sido superior al consignado en el acto
que declaro la caducidad del contrato, de manera que: (i) no hay mérito para
acceder en esta instancia a la reduccion del monto de la clausula penal pactada;
y (ii) le asistio razén a la entidad territorial en su reproche al fallo impugnado,
pues el Tribunal no podia modificar la tasacion anticipada de perjuicios aplicada
por la contratante, a falta de prueba del porcentaje de ejecucion del negocio. Lo
anterior impone revocar la decisién que accedio al pedimento subsidiario en ese
sentido y, en su lugar, negarlo.

La condena en costas

161. De conformidad con la remision del primer inciso del articulo 188 del
CPACA®, y segun lo establecido en el articulo 365 del CGP, la condena en
costas no requiere de la apreciacion o calificacion de una conducta de la parte a
la cual se le imponen®.

162. Asi, la Subseccion condenara en costas de segunda instancia al
demandante, a Axa y a Mapfre, pues, segun lo dispuesto en el articulo 365,
numerales 3 y 8 del CGP, los argumentos de sus recursos resultaron
imprésperos, al tiempo que los de la entidad territorial salieron avante. Las
costas de segunda instancia seran liquidadas por el Tribunal de origen, segun lo
previsto en el articulo 366 del CGP.

163. Respecto de las agencias en derecho, la parte demandada ejercié su defensa
a través de la designacion de apoderado judicial, quien intervino en esta

81 Cuya modificacién, introducida por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, resulta aplicable al caso concreto,
atendiendo la fecha de interposicion del recurso de apelacion (26 de abril de 2024). “Articulo 188. Condena en
costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucioén 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 presentd la
demanda con manifiesta carencia de fundamento legal’.

82 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 aplicacién 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 violacion de derechos humanos, donde no procede, o en las actuaciones gobernadas
con reglas especiales, como en recursos extraordinarios) corresponde comprobarse si la demanda careci6
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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Demandante: Vias de Cali S.A.S. en liquidacion
Demandado: Distrito de Santiago de Cali
Referencia: Controversias contractuales

instancia®, situacion suficiente para entenderlas causadas. Asi, por ese
concepto, en los términos del Acuerdo PSAA16-10554 de 201683, se fijara la
suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente a la ejecutoria
de esta sentencia, dividido en partes iguales entre Vias de Cali S.A.S., AXA
Colpatria Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., en favor
del distrito de Santiago de Cali.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los ordinales segundo y tercero de la parte resolutiva de la
sentencia proferida el 12 de diciembre de 2025 por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca y, en consecuencia, NEGAR las pretensiones subsidiarias de la
demanda, conforme a las consideraciones de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR, en lo demas, el fallo apelado.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a las sociedades Vias de
Cali S.A.S. en liquidacion, AXA Colpatria Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales
de Colombia S.A. y FIJAR las agencias en derecho en suma equivalente a un (1)
salario minimo legal mensual vigente a la ejecutoria de esta providencia, dividido en
partes iguales a cargo de aquellos sujetos, y en favor de la entidad accionada. Las
costas se liquidaran por el Tribunal a quo.

CUARTO: REMITIR, por Secretaria, copia de la presente providencia en firme con
destino al proceso con radicado 76001233300620180021701 (73705), que cursa en
la Subseccién B de esta Corporacion.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ZORANNY CASTILLO OTALORA

Con aclaracion de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Con salvamento de voto

Nota: Esta providencia fue suscrita en forma electronica 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
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el codigo QR que aparece a la derecha.

VF

83 A través de escrito en el que se pronunci6 sobre el recurso de apelacion de su contraparte (indice n° 013 del
aplicativo SAMAI, en segunda instancia).

84 “Articulo 5. Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:

1. Procesos declarativos en general (...) En segunda instancia entre 1y 6 S.M.L.M.V. (...)".
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