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Demandante: CONSORCIO EL ROBLE

Demandado: EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE
TUNJA — ECOVIVIENDA

Accioén: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CAUSA PETENDI — no es posible introducir variaciones por fuera de las etapas preclusivas
previstas por el legislador / DEBER DE SUSTENTACION - lo debe cumplir el recurrente — sirve de
insumo para el estudio que debe realizar el juez en la segunda instancia / CADUCIDAD DEL
CONTRATO - se diferencia de la declaratoria de incumplimiento por su finalidad y las condiciones
especiales que se deben cumplir para su ejercicio / AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA
INVERSION DEL ANTICIPO — cubre los riesgos derivados de las obligaciones que adquiere el
contratista al recibirlo — para hacerlo efectivo se debe acreditar su ocurrencia — LIQUIDACION
UNILATERAL - la facultad solo nace si ha fracasado la etapa de la liquidacion bilateral porque se
convoco al contratista y este no asistié o porque habiéndolo hecho las partes no lograron acuerdo.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

El conflicto versa sobre la nulidad de los actos administrativos contractuales por
medio de los cuales se declar6 el incumplimiento y se liquidé unilateralmente el
contrato de consultoria No. 29 de 2009.

[. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L Corresponde a la decision adoptada el 24 de junio de 2021, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Boyaca decidio:

‘PRIMERO: Declarar probada la excepcion de ‘Legalidad de los actos
administrativos acusados’, solo en lo que respecta a la Resoluciéon No. 25 de 31
de enero de 2019, de acuerdo con las razones antes expuestas.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcion denominada ‘Del contrato de
interventoria No. 29 de 2009, no cumplido’, de acuerdo con lo antes expuesto.

TERCERO: Declarar NO PROBADAS las excepciones denominadas ‘Buena fe’,
y ‘De la potestas de Ecovivienda en cuanto a la proteccion y defensa de los
intereses y patrimonio publico’, propuestas por la apoderada de ECOVIVIENDA.
CUARTO: Declarar la nulidad total de la Resolucion No. 026 de 31 de enero de
2019 ‘por medio de la cual se liquida en forma unilateral el contrato de
consultoria No. 29 de 2 de octubre de 2009’, asi como de la Resolucién No. 38
de 10 de abril de 2019 ‘Por medio de la cual se resuelve un recurso de
reposicion contra la Resolucion No. 26 de 31 de enero de 2019 mediante la cual
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se liquid6 en forma unilateral el contrato de consultoria No. 29 de 2 de octubre
de 2009’, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: Por secretaria de este Tribunal compllsese copias de ésta
providencia, y enviese el expediente digital del presente proceso, con destino a
la Procuraduria Provincial, y Contraloria Municipal de Tunja, con el fin de que
se lleve a cabo las investigaciones disciplinarias y fiscales a que haya lugar, con
ocasién de la omisién del Representante Legal de la Empresa Constructora de
Vivienda de Tunja — ECOVIVIENDA, de llevar a cabo oportunamente y con
respeto a las garantias procesales, la liquidacion unilateral del contrato de
consultoria No. 29 e (sic) 02 de octubre de 2009

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente dejando las
constancias del caso™.

Pretensiones

2. El 11 de julio de 20192, los integrantes del Consorcio El Roble? (en adelante
el consorcio, el interventor, el demandante o el contratista) instauraron demanda en
contra de la Empresa Constructora de Vivienda de Tunja (en adelante,
ECOVIVIENDA, la entidad o la demandada), con el objeto de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA. Que se declare nulo el acto administrativo — Resolucién No. 25 del
31 de enero de 2019, proferida por parte de la Empresa Constructora de
Vivienda de Tunja ECOVIVIENDA, medio del cual (sic) se declara el
incumplimiento del contrato de consultoria No. 29 celebrado el 2 de octubre de
2009, entre el entonces INVITU, hoy ECOVIVIENDA y el Consorcio el Roble.

SEGUNDA. A titulo de restablecimiento del derecho, se revoque la (sic)
contemplado en la clausula segunda de la referida resolucion que declara la
ocurrencia del siniestro de la pdliza No. 39 — 44 — 1010 22100, en lo que
respecta al amparo de cumplimiento en la suma de $137.412.584,00; al amparo
de anticipo en la suma de $343.531.46,00 y al amparo de calidad del servicio
en valor de $137.412.584,00.

De manera subsidiaria (sic), que

TERCERA. Que se declare nulo el acto administrativo contractual — Resolucién
No. 026 del 31 de enero de 2018, por medio del cual se ordena la liquidacion
unilateral del contrato de consultoria No. 29 celebrado el 2 de octubre de 2009,
entre el entonces INVITU, hoy ECOVIVIENDA y el Consorcio el Roble, proferido
por la Empresa Constructora de Vivienda de Tunja ECOVIVIENDA, a su vez
gue se REVOQUE el acto administrativo de caracter contractual — Resoluciéon
No. 38 del 10 de abril de 2019, por medio de la cual se resuelve el recurso al
acto que ordena la liquidacién unilateral.

Que, como consecuencia de lo anterior se ordene pagar a titulo de
restablecimiento del derecho lo siguiente:

a.) $61.781.460,00..... x concepto de saldo pendiente de pago por la
liquidacion unilateral.

! {ndice 39, SAMAI.
2 Folio 35, c.1.
3 Juan Carlos Belalcazar Benitez y William Duvan Avendaiio Suéarez (fls. 1 a 3, c.1).
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b.) $49,418.000 ... x con (sic) concepto de intereses falta de pago.

CUARTA: La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A., aplicando los ajustes de valor
(indexacion) desde la fecha de la promulgacion de la resolucion No. 25 del 31
de enero de 2019, hasta la fecha de ejecutoria que le ponga fin al proceso.

QUINTA: La Empresa Constructora de Vivienda — ECOVIVIENDA, dara
cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del C.P.A.C.Ay si
no se efectla el pago en forma oportuna, la entidad liquidara los intereses
comerciales y moratorios como lo ordena dicho articulo.

SEXTA: Que se condene en costas a los demandados™.

Hechos

3. En apoyo de las pretensiones, se mencionaron los siguientes hechos
relevantes que la Sala resume a continuacion:

4 El 16 de junio de 2009 se constituy6 la Union Temporal “ESTANCIA DEL
ROBLE”, integrada por el municipio de Tunja, el Instituto de Vivienda de Interés
Social y Reforma Urbana de Tunja —INVITU—, hoy Ecovivienda®, y el constructor
lader Wilhelm Barrios Hernandez para “[lJa ejecucién del proyecto de vivienda de
interés prioritario y social la Estancia del Roble, con un alcance para la construccion
de 1.082 soluciones de vivienda”.

5 El 2 de octubre de 2009, el INVITU celebro el contrato de consultoria No. 29
con el consorcio, cuyo objeto consistio en realizar las labores de interventoria del
contrato anterior. En virtud de las modificaciones® que acordaron las partes respecto
del término de ejecucion y del precio, y las suspensiones que se suscribieron’, el
valor final del contrato ascendié a $687°062.920,00 y el plazo finaliz6 el 7 de junio
de 2016.

6. Seguros del Estado S.A. expidio la péliza No. 39-44-101022100, en la que se
incluyeron los amparos de cumplimiento, anticipo, calidad del servicio y
prestaciones sociales respecto del contrato de consultoria.
£ Durante el plazo de ejecucion contractual no se presentd requerimiento al
contratista asociado al incumplimiento de sus obligaciones.

4Fls. 10y11, c.1.

5 Acuerdo Municipal 0034 del 3 de diciembre de 2009: “ARTICULO 2. A partir de la fecha de la sancién y
aprobacion del presente acuerdo el Instituto de Vivienda Interés Social y Reforma Urbana de Tunja INVITU se
denominard Empresa Constructora de Vivienda de Tunja ECOVIVIENDA , manteniendo su naturaleza juridica
de Establecimiento Publico del Orden Municipal con Autonomia administrativa y financiera, personeria juridica,
presupuesto propio y patrimonio independiente, encargada de desarrollar actividades conforme a las reglas del
derecho publico, el cual se regira por las funciones administrativas que la ley le asigne, el presente acuerdo y
las que sefiale la reglamentacion interna”.

6 Las actas de modificacion, de conformidad con lo sefialado en la demanda, tuvieron por objeto ampliar el plazo
de ejecucion contractual y adicionar el valor del contrato: (i) 30 de septiembre de 2011: $30.000.000 y 7 meses,
(ii) 19 de julio de 2012: $40.000.000 y 8 meses, (iii) 7 de junio de 2013: $40.000.000 y 8 meses, (iv) 4 de
febrero de 2014: 4 meses, (v) 26 de junio de 2014: $38.000.000 y 4 meses, (vi) 26 de diciembre de 2014:
$175.000.000 y 4 meses, (vii) 10 de diciembre de 2015: $123.562.920 y 4 meses.

7 Segun la demanda, el contrato se suspendio cuatro (4) veces de la siguiente manera: (i) el 6 de noviembre de
2011 por 2 meses y 19 dias, (ii) el 15 de diciembre de 2012 y con reinicio el 04 de marzo de 2013, (iii) del 7
de enero de 2014 y con reinicio el 3 de marzo de 2014, (iv) del 23 de diciembre de 2015 y con reinicio el 12
de enero de 2016.
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8. Después de mas de 2 afios de finalizado el contrato, a través de Resolucion
No. 81 del 16 de noviembre de 2018, se inici6 actuacion administrativa con la
finalidad de verificar si el objeto se incumplié. En desarrollo de este procedimiento®
la entidad aport6 los resultados obtenidos de los estudios contratados con la
Sociedad Boyacense de Ingenieros y Arquitectos —SBIA-y con la Universidad
Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia —UPTC- que concluyeron en la existencia
de deficiencias en algunas de las construcciones realizadas en el proyecto la
Estancia del Roble; a partir de ahi la demandada dedujo la responsabilidad del
interventor por deficiencia en sus labores de control.

S Con el proposito de desvirtuar los resultados de los referidos estudios, el
consorcio solicitdé que se practicara una pericia o que se tuviera en cuenta la que
fue aportada por él. ECOVIVIENDA sefial6 que carecia de facultades
jurisdiccionales para realizar esa valoracion probatoria.

10 El 31 de enero de 2019 ECOVIVIENDA expidi6 la Resolucién No. 025, por
medio de la cual declar6 el incumplimiento del contrato de consultoria No. 29 del 02
de octubre de 2009 por desatencién de sus labores de vigilancia técnica en la
construccion del proyecto Estancia del Roble, asi como la Resolucion No. 026, por
medio de la cual lo liquid6 unilateralmente.

11. Del valor total del contrato se le adeuda al contratista la suma de $61'781.460
gue no se reconocio a su favor en la liquidacion final.

Concepto de violacion

12 El consorcio discutié que la Resolucion No. 025 del 31 de enero de 2019 se
expidioé sin competencia, pues:

(i) La declaratoria de incumplimiento correspondio en realidad a una caducidad del
contrato, toda vez que no se tasaron los perjuicios de manera proporcional;

(i) El acto administrativo se expidié con posterioridad a la fecha en que el plazo del
contrato habia finalizado, por lo cual no estaba llamado a cumplir con las finalidades
gue la ley consagra para el ejercicio de esa facultad exorbitante;

(i) La declaracion de ocurrencia del siniestro en relacion con el anticipo por fuera
del plazo pactado para la ejecucion del contrato  constituye un elemento arbitrario
e injusto; y

(iv) Al momento en que se expidio la resolucion, la vigencia de los amparos de la
poliza ya estaba vencida.

13 Esa misma resolucion esta viciada de nulidad por falsa motivacion porque:

(i) El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 seiala que en el marco del procedimiento
administrativo sancionatorio se debe probar el incumplimiento y cuantificar los
perjuicios, por lo que la entidad debio tasar la “sancion por multas”, la cual no podia

8 Compuesta por tres (3) audiencias que se desarrollaron los dias: (i) 3 de diciembre de 2018, (ii) 17 de diciembre
de 2018y (iii) 31 de enero de 2019.
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imponer después de terminado el contrato por la finalidad conminatoria que se
predica de ellas;

(i) En relacién con el anticipo no existe ningun informe que indique que se invirtié
de manera inadecuada o al margen del plan de inversion.

14. Ademas, la Resolucion No. 025 se expidié con violacion del debido proceso,
en tanto:

(i) No se practicaron las pruebas técnicas que permitian arribar a una conclusion
diferente de aquella adoptada por la entidad,;

(i) No se permitié al consorcio controvertir el informe de la UPTC, dado que la
entidad se neg0 a valorar la prueba que aport6 el contratista con ese propoésito;

(iv) No se probd el incumplimiento de las obligaciones del contratista porque ningun
requerimiento se le hizo en ese sentido durante su ejecucion.

15 En lo que respecta a la Resolucion No. 026 del 31 de enero de 2019, por
medio de la cual se liquido unilateralmente el contrato, indico que:

(i) Esta viciada de nulidad por violacion del debido proceso en tanto ECOVIVIENDA
no convocé al consorcio para adelantar el tramite de manera bilateral en
contravencion del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. El acto de liquidacion
unilateral se profirid sin siquiera notificar el acto administrativo que declar6 el
incumplimiento del contrato, lo cual es violatorio de los principios de la actuacién
administrativa dispuestos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, desarrollados
en la Ley 1437 de 2011.

(i) Se expidio sin competencia, pues se profirio por fuera de los plazos establecidos
en el articulo 11 de la Ley 1150 (el contrato finaliz6 el 7 de junio de 2016 y el acto
se expidi6 el 31 de enero de 2019).

Contestacion de la demanda

16. ECOVIVIENDA se opuso a las pretensiones de la demanda y expresé®:

17. La entidad si tenia competencia para declarar el incumplimiento, en tanto:

() La facultad sancionatoria de la administracion por el incumplimiento de las
obligaciones de sus contratistas no se limita al plazo de ejecucion del contrato, sino
gue se extiende durante el plazo fijado para su liquidacion;

(i) El contrato no termino el 7 de junio de 2016. En virtud de la adicion celebrada el

10 de diciembre de 2015, el plazo fenecio el 31 de julio de 2016, por lo que la
Resolucidén No. 25 se expidio dentro del término fijado para la liquidacion, en tanto

9 La Sala se permite organizar y sistematizar los argumentos de defensa para su mejor manejo y entendimiento,
dado que la contestacién no presenta una estructura clara y metddica.
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ese plazo terminaba el 31 de enero de 2019 y ese mismo dia se expidio ese acto
administrativo.

18. La Resolucion No. 25 de 2019 no estd viciada de nulidad por falsa
motivacion:

() La declaracién de incumplimiento de las clausulas primera, quinta y sexta del
contrato? tuvo respaldo probatorio. El procedimiento administrativo se inicié con
ocasion del informe de supervision del 1 de noviembre de 2018 que se realiz6 con
base en el analisis de mas de 79 informes que reposaban en los archivos de la
entidad, los cuales evidenciaban el avance de la obra, pero no de conformidad con
las especificaciones técnicas exigidas en estructura y calidad. Si bien se hall6 que
en algunos aspectos la interventoria formuld requerimientos al constructor al indicar
falencias en la calidad de los materiales, lo cierto es que no verificd que se hicieran
las correcciones, pese a ello aval6 que se realizaran pagos por obras que no
cumplian con tales especificaciones, lo cual comprometioé su responsabilidad. La
decisidn se sustento en los resultados del peritaje técnico rendido por la SBIA con
el objeto de evaluar el estado del proyecto La Estancia del Roble!! y en los
resultados de los estudios que realizé la UPTC para la evaluacion geotécnica, de
estructura e hidraulica del proyecto!? que evidenciaron el incumplimiento de las
obligaciones de la interventoria respecto de la vigilancia técnica que debia realizar;

(i) En el acto administrativo se incluyé la cuantificacién del perjuicio con base en las
pruebas técnicas rendidas por la SBIA y la UPTC. Se indicé que de conformidad
con aquéllas 79 estructuras del proyecto no cumplian al 100% con los
requerimientos técnicos lo que imponia que fueran reforzadas, ademas de que se
debian remplazar todos los puntos fijos del proyecto, por lo cual el perjuicio se
determiné en $625°281.460;

(i) Las partes pactaron una clausula penal pecuniaria como tasacion anticipada
pero parcial de los perjuicios correspondiente al 20% del valor total del contrato, sin
perjuicio del cobro de las garantias a que hubiere lugar;

10 Objeto, obligaciones del contratista y funciones de la interventoria, respectivamente.

1 ndic6 que el informe reveld que varios apartamentos presentaban humedades vy filtraciones, que las torres
mostraban fallas en los métodos constructivos, problemas de plomos en muros y deflexiones en las placas de
entrepisos, problemas en la instalacion de tuberias hidrosanitarias, muros perforados y agrietados, placas en
mal estado con refuerzos cortados, elementos de fachadas desprendidos que evidenciaban malas practicas
constructivas, bajantes de lluvias con descargas en zonas no adecuadas que potencializaban procesos erosivos
en areas abiertas que perderian estabilidad y exponiendo a riesgo la cimentacion de las estructuras que
imponian recomendar la realizacion de una evaluacion del estado actual de vulnerabilidad sismica de la
estructura en por lo menos un bloque de cada uno de los dos tipos de torres de 2 y 3 alcobas para determinar
su compromiso estructural frente al cumplimiento del reglamento colombiano de construccidn sistema resiste
NSR10, entre otras.

12 Este estudio se realiz6 atendiendo las recomendaciones realizadas por la SBIA con miras a disefiar las
intervenciones que fueran necesarias para corregir las deficiencias en el proyecto de vivienda. Segun la
demanda, estos estudios arrojaron como resultados, entre otros, recubrimientos menores a 39mm y losas sin
recubrimientos, la vida Util de las placas del concreto ya se habia terminado, a pesar de que para una
construccion normal ese proceso tarda en promedio 45 afios, se hallaron 36.365 lesiones que requerian ser
tratadas o intervenidas, algunas con afectaciones muy criticas, elementos estructurales que no cumplian con
resistencia especificada del concreto segun los disefios estructurales, la mayoria de bloques tenian concretos
de dudosa calidad, las flexiones de entrepisos de las terrazas excedieron significativamente las establecidas en
la norma constructiva, lo cual afecté no solo niveles de funcionamiento sino resistencia de los elementos
estructurales, en las placas de algunos bloques y niveles; la severidad y extension del dafio imponia la
necesidad de la reconstruccion total de los elementos, pues las afectaciones no solo eran a la resistencia
estructural global de la edificacién con un grado de recuperacién o tratamiento técnicamente inviable.
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(iv) Se probd la indebida inversion del anticipo porque por las deficiencias técnicas
presentadas era necesario reinvertir dineros para la ejecucion del proyecto de
vivienda.

19. Tampoco se vulneré el debido proceso del consorcio previa la expedicion del
acto administrativo que declar6 el incumplimiento, porque se le permitié presentar
descargos e interponer recursos, aportar pruebas y controvertir las que obraban en
el expediente administrativo. A pesar de que se le puso en conocimiento los
resultados del peritaje técnico, no los desvirtué. Aunque se le dio la oportunidad, no
presentd recurso en contra de la resolucion que declaré el incumplimiento.

20 La liquidacion del contrato se realiz6 dentro del término establecido por la
Ley. En virtud de la adicién No. 7 suscrita el 10 de diciembre de 2015 el contrato
termind el 31 de julio de 2016, por lo cual no se supero el término de treinta (30)
meses establecido en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 para realizar el balance
final de cuentas, en tanto ese plazo se cumplia el 31 de enero de 2019, cuando se
expidio la resolucion.

2L No se vulnero el derecho de audiencia y de defensa al realizar la liquidacion
unilateral del contrato. Dado que previamente la entidad encontré probado el
incumplimiento del consorcio, éste no podia pretender la liquidacion de mutuo
acuerdo, pues ello implicaba desconocer la potestad sancionatoria de la
administracion.

22. Con base en lo anterior propuso las excepciones que denomind: legalidad de
los actos administrativos, buena fe, contrato de interventoria no cumplido, potestad
sancionatoria en cuanto a la proteccion y defensa de los intereses y el patrimonio
publico, innominada.

23 Alegatos en primera Instancia
24. Surtido el periodo probatorio'3, en el término para alegar de conclusion'* la

demandada reiter6 los argumentos relacionados en la contestacion de la
demanda?'®. La demandante y el Ministerio PUblico no intervinieron.

13 En la audiencia inicial, celebrada el 03 de noviembre de 2020, el Tribunal en el acapite VII del “Decreto de
Pruebas”, conforme al articulo 180 numeral 10° del CPACA, decreto las siguientes: (i) las allegadas en la
demanda -documentales-, (ii) las allegadas en la contestacion -documentales- (iii) prueba trasladada, en virtud
del cual se ofici6 a la Fiscalia General de la Nacién para que, dentro de los cinco (5) dias siguientes, allegara
copia integra y legible de las pruebas practicadas -solicitando se indique si fueron practicadas y si se surti6 el
proceso de contradiccion en la investigacion penal adelantada contra WILLIAM DUVAN AVENDARNO por las
conductas dolosas en que pudo incurrir a lo largo de su actividad contractual como interventor del proyecto
Estancia del Roble (indice 23, SAMAI). El 11 de noviembre de 2020, la Fiscalia 19 Seccional de Tunja respondio
en oficio con fecha del 09 de noviembre de 2020 a la solicitud: “Me permito informarle que la actuacion se viene
adelantando bajo la estructura del Sistema Penal Oral acusatorio, Ley 906 de 2004 (...) actualmente en fase de
indagacion (...) por lo que atendiendo a la preceptiva legal en cita, la dinamica del procedimiento y garantia del
debido proceso, no es factible en este estadio procesal acceder a su pedimento, comoquiera que esta Delegada
se encuentra acopiando y estudiando Elementos Materiales Probatorios y Evidencia Fisica (...)" (indice 31,
SAMAI), la cual el Tribunal dispuso incorporar al proceso en auto del 19 de noviembre de 2020 (indice 33,
SAMAI).

14 En auto de audiencia de pruebas calendada el 19 de noviembre de 2020, de conformidad con el inciso 3° del
articulo 181 del CPACA, el Tribunal corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico
para que rindiera concepto si a bien lo tiene (indice 33, SAMAI).

15 indice 32, SAMAI.
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Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

25 En relacion con la negativa a declarar la nulidad de la Resolucion No. 025 del
31 de enero de 2019 el Tribunal expreso:

26. Si bien la declaratoria de caducidad del contrato solo puede hacerse durante
el plazo de su ejecucion, la de incumplimiento procede incluso con posterioridad a
ello y hasta antes de que se venza el plazo para realizar la liquidacion del negocio
juridico, pero solo para hacer efectiva la clausula penal y las garantias que amparen
el contrato. ECOVIVIENDA declaré el incumplimiento dentro de ese plazo, en tanto
los 30 meses a los que se refiere el articulo 11 de la Ley 1150 de 2011 para realizar
el balance final del contrato vencian el 31 de enero de 2019 y ese mismo dia se
expidio la Resolucién No. 025 de 2019; ademas, el acto se profirid6 antes de que
operara la prescripcidon de la accién derivada del contrato de seguro —dos (2) afios
desde el conocimiento de la realizacion del riesgo—, puesto que la entidad tuvo
conocimiento de la ocurrencia del siniestro el 10 de agosto de 2018, fecha en la que
fueron entregados los estudios por parte de la UPTC.

21, La falta de valoracion por parte de ECOVIVIENDA respecto del dictamen
pericial aportado por el consorcio y que se decreté como prueba en la actuacion
administrativa es un hecho violatorio del debido proceso. Empero, no varia la
decision tomada en el acto administrativo de incumplimiento, toda vez que los
hallazgos encontrados en los dictdimenes de la UPTC y de la SBIA son coincidentes
y ponen en evidencia la multiplicidad de falencias halladas en la construccion del
proyecto La Estancia del Roble, de donde se deriva la actuacion casi nula, permisiva
y negligente del interventor que, a pesar de que le hizo varios requerimientos al
constructor en torno a falencias en los procesos constructivos y calidad de la obra,
radicé las cuentas de cobro y recibié a satisfaccion las soluciones de vivienda.

28. La entidad fundamenté la cuantificacion del perjuicio en el acto
administrativo. Con base en los informes de la UPTC determind que los
incumplimientos del consorcio contribuyeron a que las obras no cumplieran con la
calidad técnica exigida, toda vez que las 79 estructuras no atendian el 100% de los
requerimientos técnicos, lo que imponia la necesidad de sanear las deficiencias de
casi el 90% del proyecto, por lo cual estimé el valor del perjuicio en ese porcentaje
aplicado al valor total del contrato, que arrojé la suma de $618.356.628 por la que,
en total, se hicieron efectivos los amparos de cumplimiento, anticipo y calidad
amparados por la poliza.

29 En lo que concierne a las Resoluciones Nos. 26 del 31 de enero de 2019 y
38 del 10 de abril de ese mismo afo, por medio de las cuales se liquido
unilateralmente el contrato, el Tribunal expuso que ECOVIVIENDA desconocio lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, en tanto omitio
convocar dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizaciéon del contrato al
consorcio para intentar la liquidacion bilateral, lo cual configuré una violacién a sus
derechos de defensa y contradiccidbn y conllevé a una pérdida material de
competencia para efectuar ese acto.

30. No es procedente acceder a las pretensiones que se formularon como
consecuenciales de la nulidad de la liquidacion unilateral consistentes en condenar
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a ECOVIVIENDA a pagar al consorcio los saldos insolutos del contrato, junto con
los intereses moratorios que se habrian causado, en tanto no se pretendié la
liquidacion judicial del negocio juridico y, en todo caso, no se aportd el material
probatorio que permita determinar la procedencia de la cuantia solicitada.

Il. LOS RECURSOS DE APELACION

sL. La demandante interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se
declare la nulidad de la Resolucion No. 25 del 31 de enero de 2019'. Como
fundamento expreso:

s2. Lo que se discutié en la demanda fue que, a pesar de que formalmente lo
denominé incumplimiento, en verdad ECOVIVIENDA declar6 la caducidad del
contrato, porque no taso los perjuicios de manera proporcional, por lo cual debe
concluirse que lo hizo sin competencia, pues esa potestad solo la podia ejercer
dentro del plazo de ejecucion del contrato y no después.

33. De conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, los efectos de la
caducidad consisten en dar por terminado el contrato sin indemnizacién a favor del
contratista, ordenar su liquidacion, hacer exigibles las garantias por configuracion
del siniestro de incumplimiento y la clausula penal. La entidad excedio6 estos limites
porque al declarar el incumplimiento lo hizo por la totalidad del amparo sin tasar
previamente los perjuicios, declaro realizado el siniestro de correcta inversion del
anticipo, el de calidad del servicio e hizo efectiva la clausula penal, lo que solo habria
podido hacer en el caso de haber declarado la caducidad.

34. De haberse demostrado que el contratista de la obra incurri6 en errores
constructivos y que existié un incumplimiento de las obligaciones del interventor por
la aparente mala calidad de las edificaciones, el amparo que se debié afectar fue el
de calidad del servicio que opera después de finalizada la relacion contractual —no
el de incumplimiento—; sin embargo, como ECOVIVIENDA no lo taso, tampoco
podia declarar la ocurrencia de ese siniestro ni hacer efectiva la poliza por este
concepto.

35. No se demostrd el incumplimiento del interventor ni que su actuar hubiere
sido omisivo o0 permisivo con el constructor. El consorcio tenia un supervisor
respecto del que nunca recibié una amonestacion, por lo cual no era posible afectar
el amparo de cumplimiento.

36. ECOVIVIENDA no cuantific6 debidamente los perjuicios. El contrato de
interventoria se pacta por honorarios que se componen de costos directos —
jornadas de dedicacion de profesionales u otros miembros de personal— e indirectos
—gastos de oficina, vehiculos, laboratorios—, por lo cual para declarar el
incumplimiento la entidad debié acreditar que el contratista no dispuso de tales
costos en los términos pactados por las partes.

37. La configuracion del siniestro de anticipo no opera de forma automaética, se
debe acreditar que el contratista no utilizo los recursos segun lo establecido en su

16 (indice 45, SAMAI).
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plan de inversion y que tuvieron una destinacion diferente al contrato. Comoquiera
gue ECOVIVIENDA no probo esos supuestos, no podia afectar ese amparo.

38. ECOVIVIENDA interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se
revoque la nulidad de las resoluciones por medio de las cuales liquido
unilateralmente el contrato!’. Sostuvo que el Tribunal realiz6 una errénea
interpretacion del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 que lo condujo a concluir que
la entidad estaba obligada a convocar al contratista para intentar la liquidacion
bilateral, cuando esto no le era exigible porque la facultad la ejercio en el término de
dos (2) afios siguientes al vencimiento del plazo de cuatro (4) meses para hacerlo
de manera consensuada y de dos (2) meses para hacerlo de manera unilateral,
periodo en el que la norma no impone tal exigencia.

39. Con todo, ECOVIVIENDA si manifesté al contratista la intencion de liquidar
el contrato. Lo hizo a través del oficio 130-13-1396 del 4 de octubre de 2016 en el
gue le indic6 que, dada la terminacién del negocio juridico, se procederia a la etapa
de liquidacién, el consorcio guardé silencio y no mostro interés en realizar este acto
de manera concertada, lo cual se corrobora porque en el numeral 5° de la
Resolucion No. 25 del 31 de enero de 2019, por medio de la cual declaré el
incumplimiento, se le indic6 lo mismo; sin embargo, tampoco hizo ninguna
manifestacion ni interpuso recurso en su contra, lo mismo que ocurrié respecto de
la Resolucion No. 26 del 31 de enero de 2019 en la que se adoptd esa
determinacion.

40. Los fundamentos que soportaron el balance de cuentas fueron de pleno
conocimiento del consorcio, toda vez que los hechos y argumentos fueron, en su
mayoria, los mismos que soportaron la Resolucién No. 025 del 31 de enero de 2019
gue declaré el incumplimiento.

Tramite en segunda instancia

4l. En auto del 19 de noviembre de 20218, el Tribunal concedié los recursos de
apelacion y esta Corporacion los admitié en proveido del 17 de febrero de 202219,
Dentro del término de ejecutoria del auto que admitio los recursos, el demandado
alegd de conclusion para reiterar las razones de la alzada y se opuso a los
argumentos de la impugnacion del demandante?®. La parte demandante y el
Ministerio Publico no se pronunciaron.

17 (indice 44, SAMAI).

18 jndice 52, SAMAI

19 indice 04, C.E, SAMAI.

20 Indico que: (i) la legalidad de los actos administrativos no se desvirtud, como lo reconocié el Tribunal
Administrativo de Boyaca la entidad actué con competencia para declarar el incumplimiento del contrato; (ii) el
dafio sufrido por ECOVIVIENDA se cuantificd debidamente y fue probado como consecuencia del resultado de
los estudios adelantados por la UPTC que evidencio que el interventor no cumplié su labor; y (iii) carecen de
sustento los argumentos que aduce el demandante acerca del cumplimiento del contrato. El proceso
constructivo presentd errores que debid verificar el interventor, empero avalé los pagos sin que se hubieren
corregido los errores. El proceso administrativo sancionatorio que declaré el incumplimiento del contrato se
sustentd en los peritajes de la Sociedad Boyacense Ingenieros y Arquitectos y la Universidad que, en suma,
sugieren que el proceso constructivo fue deficiente y que el contratista no ejecutd sus obligaciones contractuales
tratandose de las clausulas primera 12, quinta 52 y sexta 62 y se debe mantener la decision (indice 9, SAMAI).
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.  CONSIDERACIONES
Cuestiones previas

42. Antes de fijar el objeto de la apelacion, la Sala advierte que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 163 de la Ley 1437 de 20112, aunque en las pretensiones
de la demanda no se incluyé la de nulidad del acto administrativo identificado con el
radicado OAJ-101-09.309 del 10 de abril de 2019%?, por medio del cual
ECOVIVIENDA resolvié negativamente el recurso de apelacion que Seguros del
Estado S.A. interpuso en contra de la Resolucion No. 25 del 31 de enero de ese
mismo afo, la decisidn que se adopte respecto de tal resolucién se hara extensiva
a aquél.

43. Igualmente, con miras a establecer el objeto de la apelacién y ante la
advertencia de que en su impugnaciéon el consorcio introdujo argumentos que no
presentd en su demanda y realiz6 afirmaciones que no confrontan los
razonamientos desarrollados por el Tribunal en funcién de algunos de los puntos
resueltos en la primera instancia, es necesario hacer las siguientes precisiones en
torno al principio de congruencia, el derecho al debido proceso y la carga de
sustentacion que debe cumplir el recurrente.

44. La causa petendi tiene relacidon directa con el principio de congruencia que
esta consagrado en el articulo 281 del CGP?3; a su vez, éste se muestra como un
mecanismo de proteccion y garantia del derecho al debido proceso, en tanto procura
gue las partes no sean sorprendidas con decisiones que recaigan o se funden en
aspectos frente a los cuales no tuvieron la oportunidad de debatir, por tanto, delimita
el marco de competencia del juez en funcién de los hechos y pretensiones
formuladas en la demanda y, de cara a ellos, de los argumentos de defensa que la
contraparte procesal plantee, sin perjuicio de los asuntos que oficiosamente se
deban resolver.

45. La demandante no puede modificar la causa en la que sustenta sus
pretensiones a través de sefalamientos alegados por fuera de las etapas
procesales dispuestas para ello, especificamente, la demanda o su reforma, puesto
que ello implicaria desconocer el derecho de defensa y contradiccion de su
contraparte, en la medida en que el proceso judicial esta disefiado a través de
etapas preclusivas que permiten a las partes en contienda, con una secuencia
organizada, manifestarse frente a los argumentos de la otra. Agotado este escenario
de imputacion y contradiccion, se delimita el asunto sobre el cual ha de pronunciarse
el juez, de manera que, precluidas tales oportunidades, no se abriran otras para
gue se introduzcan nuevos argumentos.

21 “ARTICULO 163. INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo este se debe individualizar con toda precision. Si el acto fue objeto de recursos ante la
administracion se entenderan demandados los actos que los resolvieron.

()

22 Folios 81 a 88, c. ppal.

23 Aplicable por expresa remision del articulo 306° del CPACA. El articulo 281 del CGP sefiala que la sentencia
debe tener consonancia con “los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades” a las que refiere el Cédigo General del Proceso, razén por la que en consonancia con el inciso
2° ibidem el demandado no podréa ser condenado por “objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa
diferente invocada en ésa”.
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46. Realizada la revision del recurso de apelacién propuesto por el consorcio y
contrastando con lo esgrimido en su demanda, se encuentra que en el primero se
introdujeron aspectos que no fueron planteados en el libelo introductorio,
especificamente en lo que concierne a los siguientes aspectos:

at. En el recurso de apelacion el demandante sefialé que, en caso de existir
defectos constructivos en las edificaciones debido al incumplimiento de las
obligaciones del interventor en cuanto a la vigilancia técnica del proyecto, el amparo
que se debia afectar era el de calidad del servicio, que es el que opera con
posterioridad a la finalizacion del contrato, no el de cumplimiento. En la demanda
no se plante6 este argumento.

48. En el libelo introductorio se hizo mencion al amparo de calidad para sefialar
que se hizo efectivo a través de la Resolucion No. 25 de 2019 y en las pretensiones
se solicitd que “revocara’ esta decision; sin embargo, no se encuentra que se
hubiere desarrollado un argumento especifico que soporte estas pretensiones, mas
alla de aquél destinado a sefalar —en términos generales y sin desligarlo de lo
alegado frente al amparo de cumplimiento— que no habia prueba de que el consorcio
hubiere incumplido sus deberes negociales porque ningun requerimiento se le hizo
durante la ejecucion del contrato en ese sentido. Como el demandante no plante6
un argumento tendiente a sefialar que se afecté un amparo que no correspondia al
siniestro que se causd, ECOVIVIENDA no hizo ninguna manifestacion al respecto y
el Tribunal tampoco lo resolvid.

49. Ante la evidencia de que se trata de un aspecto que el contratista pretende
introducir en esta fase del proceso, la Sala no puede emitir un pronunciamiento
basada en el estudio de ese argumento.

50 En el recurso de apelaciéon la demandante afirmo6 que la entidad no tasé los
perjuicios y, por tanto, que no determind en el marco del procedimiento
administrativo de dénde surgio el valor por el que hizo efectivos los amparos de la
poliza; a la vez, refirid que lo que ocurrio fue que no hizo tal tasacién debidamente
porque no tuvo en cuenta la destinacién de los costos directos e indirectos del
contrato y afiadio que por ello no podia declarar el incumplimiento. Dada la falta de
claridad de este argumento, la Sala estima necesario hacer las siguientes
precisiones antes de fijar el objeto de la apelacion.

51. En el acapite de la demanda que se titul6 “Indebida cuantizaciéon del dafio —
Falsa motivacion” se menciond, de manera general y abstracta, que en los términos
del articulo 86 de la Ley 1437 de 2011 para garantizar el derecho de defensa y
contradiccion no bastaba con realizar las audiencias del procedimiento
sancionatorio, sino que era necesario realizar la cuantificacion del perjuicio; sin
embargo, no desarrolld esa idea para vincularla al monto por el que se hicieron
efectivos los amparos de cumplimiento y calidad?*. El consorcio no concreté como
era que tal aspecto habria sido desconocido por la entidad, pues, ademas de lo
anterior y de transcribir apartes de la sentencia C-499 de 2015, a lo que hizo alusion
fue a la figura de las multas y a su caracter conminatorio, a pesar de que ninguno
de los actos administrativos demandados vers6 sobre ese asunto. Nada dijo en

24 En cuanto al anticipo dijo que no habia prueba de que se hubiere invertido de forma inadecuada.
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torno a que para determinar el monto por el que se hicieron efectivos los amparos
de cumplimiento y calidad habria sido menester establecer si el contratista destino
el precio pactado en los costos directos e indirectos que generaria la ejecucion del
negocio juridico, como refiri6 novedosamente en su apelacion.

52. Es importante destacar que el principio de justicia rogada orienta los juicios
de legalidad en los que se impugna, con un interés subjetivo y particular, la validez
de un acto administrativo. Este principio supone, de un lado, que no es posible
emprender oficiosamente un juicio de legalidad sobre aquéllos y, de otro, que
mediando peticion de parte, el pronunciamiento judicial debe cefirse estrictamente
a lo solicitado por la demandante y a los fundamentos en los que se funde su
pedimento; por esto, al lado de este principio se deben observar el postulado de
preclusion y la regla de sefialamiento que imponen a la demandante exhibir de
manera clara y precisa lo que pide y por qué lo pide, como una garantia del derecho
de defensa y contradiccién de su contraparte.

53. Estos aspectos los recoge de manera especifica el numeral 4 del articulo 162
de la Ley 1437 de 2011 al sefalar que cuando la demanda verse sobre la legalidad
de un acto administrativo —sin distinguir su naturaleza, por lo cual incluye los
contractuales— el libelo que la contenga debe expresar las normas violadas y
explicar el concepto de violacion, es decir, el legislador impone a la demandante la
carga de precisar la norma del ordenamiento juridico que entiende que ha sido
vulnerada con su expedicion y de explicar de forma clara, razonada y suficiente las
razones que sustentan dicha trasgresion, pues tales elementos, a la vez que
delimitan los aspectos sobre los cuales ha de defenderse el demandado,
constituyen los lineamientos de actuacion del juez de lo contencioso administrativo.

54. Aungque la Sala no pasa por alto que lo dicho no supone que el juez
administrativo esté relevado de leer integralmente la demanda y hacer prevalecer el
derecho sustancial sobre las formas?®, para lo cual puede interpretar la explicacion
gue se ofrezca en el concepto de la violacidn, lo cierto es que esta facultad se debe
utilizar con extrema cautela, en la medida que su ejercicio no puede extralimitarse
al punto de crear o modificar la causa petendi, pues este es un aspecto medular
sobre el que descansa el derecho al debido proceso del demandado.

55. A partir de lo referido en la demanda en relacién con la cuantificacion del
perjuicio, a lo sumo, lo que se podria interpretar es que lo que quiso expresar el
consorcio fue que la entidad no realiz6 tal ejercicio, no que la base sobre la cual lo
hizo fuere inadecuada o incorrecta por no haber considerado la destinacién del
precio pactado del contrato en los costos directos e indirectos, pues nada mencioné
al respecto, lo que explica que la demandada no se manifestara sobre ello ni el
Tribunal emitiera pronunciamiento en ese sentido. De hecho, lo que muestra el
expediente es que, pese a la falta de claridad y precision de la demanda, lo que
entendio ECOVIVIENDA que se le imputo fue no haber realizado la cuantificacion,

25 En sentencia C-197 de 1999, la Corte Constitucional expreso que: “No obstante lo anterior, debe advertir la
Corte que en virtud del principio de la prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacion de
la norma acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que atente contra dicho principio. En tal
virtud, defectos tales como la cita errébnea de una disposiciéon legal que por su contenido es facilmente
identificable por el juez, o el concepto de la violacién insuficiente pero comprensible, no pueden conducir a
desestimar un cargo de nulidad ”.
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pues fue frente a ello que emitié su argumento de defensa; asi mismo, ese fue el
aspecto que resolvio el Tribunal.

56. En su contestacién, ECOVIVIENDA expreso que si realizo la cuantificacion
del perjuicio en la Resolucion No. 25 y que lo hizo en funcién de los defectos
constructivos que se pusieron en evidencia con los resultados del estudio técnico
de la UPTC que condujeron a establecer su proporcibn en una suma
correspondiente al 90% del valor del contrato, dado que se determiné que ninguna
de las 79 estructuras existentes cumplia al 100% con las especificaciones técnicas,
lo que implicaba la necesidad de reforzarlas y remplazar todos los puntos fijos del
proyecto. Con base en el andlisis del contenido de la Resolucion 25 de 2019, el
Tribunal avalé el dicho de ECOVIVIENDA, en tanto constaté que en el acto si se
hizo tal cuantificacién y que aquélla se explicaba y se hallaba representada en los
montos por los que se hicieron efectivos los amparos de anticipo, cumplimiento y
calidad?®.

57. Constatado que en la delimitacion del objeto del proceso la parte demandante
no incluy6 un argumento como el que ahora sefala en sede de apelacion de cara a
la cuantificacién de los perjuicios, segun el cual para establecerlos era necesario
determinar si el precio pactado se destind a cubrir los costos directos e indirectos
del contrato, resulta claro que al introducirlo varié la causa petendi, por lo cual, por
las razones ya mencionadas, la Sala no se pronunciara al respecto.

58. Al lado de aseverar que la cuantificacion se realiz6 de manera indebida por
la razén antedicha, el demandante también sefialé en la apelacion que por ese
mismo aspecto la entidad no podia declarar el incumplimiento. Este argumento
tampoco se planteé en la demanda como fundamento para desvirtuar la legalidad
de la Resolucion No. 25 de 2019, pues sobre ese aspecto no se hizo alusién en el
libelo introductorio; por tanto, la Sala tampoco lo analizara con esta perspectiva.

59. De otra parte, es pertinente en esta oportunidad reiterar?’ y recalcar que, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 1437 de
2011, en concordancia con lo previsto en el articulo 320 de la Ley 1564 de 2012,
quien pretenda impugnar una decision judicial debe cumplir con la carga de
sustentar su recurso a través del sefialamiento de razones que debatan el acierto
de la decision, en la medida que la apelacion es un mecanismo de control que busca
garantizar la doble instancia, en tanto esta instituido para controvertir las decisiones
judiciales que no se ajusten al ordenamiento juridico con el objeto de que puedan
ser corregidas; por ello, se parte del hecho de que el asunto ha transitado, en
términos generales, por las etapas probatorias, de contradiccion y alegaciones que
evaluadas por el a quo soportan su decision, por lo cual el conflicto no puede
trasladarse al juez de la segunda instancia en su estado primigenio.

26 Seglin se analizé previamente, en la demanda no se concreté como la entidad habria vulnerado la disposicion
contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 respecto de la cuantificacién de los perjuicios en lo que
concierne a los amparos de cumplimiento y calidad, pues, ademas de hacer referencias genéricas y abstractas
en lo que toca a este aspecto y otras que no tienen relacién con el asunto que se debate, no expres6 con
precision y claridad si la entidad no lo hizo o si lo hizo pero de manera incorrecta, aunque, al parecer, y segun
habria entendido la demandada y el Tribunal, y no fue corregido por el Consorcio en la apelacion, lo que
pretendid expresar fue lo primero, es decir, que ese ejercicio no se habria realizado.

27 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias de esta Subseccion: sentencia del
6 de julio de 2022, Exp. 44707, sentencia del 20 de mayo de 2022, Exp. 53800 y sentencia del 6 de julio de
2022, Exp. 54666.
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60. Corresponde al apelante confrontar los argumentos del juez de primera
instancia con reflexiones que se opongan a sus conclusiones para que, sobre esos
planteamientos, sea el ad quem el que determine la correccion de la decision que
se impugna, por lo cual la carga de la sustentacion no se cumple con la
manifestacion de expresiones genéricas y vagas que no confronten la determinacion
judicial?®, ni con la mera reiteracion de los aspectos que se hubieren planteado en
la primera instancia, pues aunque la ley no exige que la sustentacion sea extensa,
si obliga a que los fundamentos que se expresen develen los motivos que conducen
al recurrente a considerar que lo decidido en primera instancia resulta desacertado
de cara al ordenamiento juridico, mas alla de la consideracion subjetiva de oposicion
gue subyace cuando la decision no se aviene a sus intereses.

61. Las razones que debe contener el recurso de apelacion constituyen el insumo
gue el recurrente esta en la carga de ofrecer al juez de la segunda instancia para
que éste aborde el analisis de correccion de la decision que se impugne, pues no le
esta dado construir los motivos de disenso; si lo hiciera, vulneraria el principio de
imparcialidad® y el derecho al debido proceso de la contraparte®°.

62. En adicién a lo anterior, la Sala observa que frente a los siguientes dos
asuntos el recurrente no cumplié con la carga de sustentacion, por las razones que
se pasan a expresar:

63. A la vez que en la impugnacién el demandante aseveré que la cuantificacion
del perjuicio se hizo de forma indebida porque no se analizé la destinacién de los
costos directos e indirectos del contrato, sefialé que el perjuicio no se tasd. En
cuanto a lo primero la Sala ya se pronuncié. Frente a lo segundo —que es la que
corresponde a lo que se venia discutiendo desde la primera instancia, segun la
interpretacion que se acoge de la demanda en este punto (parrafos 55 y 56)—, se
trata de una afirmacién genérica que no confronta las razones que el Tribunal tuvo
en cuenta para concluir que ECOVIVIENDA si realizé ese ejercicio, en la medida
gue no expresa porqué la conclusion a la que arribé con base en el estudio del
contenido del acto administrativo®! resultaria desacertad, por lo cual, en lo que a
este aspecto concierne, la Sala carece de elementos de juicio para analizar el
acierto o no de la decision del a quo que se basé en este razonamiento, lo que
impone que se mantenga en la forma en que fue resuelto en la primera instancia.

64. En la sentencia impugnada el Tribunal concluyé que no se desvirtudé la
legalidad de la Resolucion No. 25 de 2019 porque la decisién se bas6 en los

28 %(...) no puede darse por sustentada una apelacién, ni por ende cumplida la condicién que subordina la
admisibilidad de este recurso, cuando el impugnante se limita simplemente a calificar la providencia recurrida
de ilegal, injuridica o irregular; tampoco cuando emplea expresiones abstractas tales como, ‘si hay prueba de
los hechos’ u otras semejantes, puesto que aquellos calificativos y estas expresiones, justamente por su
vaguedad e imprecisién no expresan, pero ni siquiera implicitamente, las razones o motivos de la inconformidad
del apelante con las deducciones logico-juridicas a que llego el Juez en s proveido impugnado”. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto de 30 de agosto de 1984, Gaceta Judicial No. 2415. M.P. Humberto
Murcia Ballén.

29 “*Cuyo fundamento constitucional se encuentra en el articulo 13 Superior, impone al juez la obligacion de dar
un trato igual a las personas que acuden a la administracién de justicia”. Corte Constitucional, sentencia C-450
de 2015.

30 Articulo 29 Constitucional.

31 el Tribunal encontré que en el acto si se hizo la cuantificacién en un porcentaje equivalente al 90% del valor
del contrato, con base en los defectos técnicos de la construccién que implicaban de reforzar las 79 estructuras
y de remplazar todos los puntos fijos del proyecto.
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resultados de los dictamenes rendidos por la UPTC y por la SBIA que pusieron en
evidencia, de manera coincidente, la multiplicidad de defectos constructivos del
proyecto que amenazaban su estabilidad, los cuales permitian deducir que la
actuacion del interventor fue permisiva y negligente, pues a pesar de que le hizo
varios requerimientos al constructor en torno a las falencias en los procesos
constructivos y calidad de la obra, aval6 los pagos al contratista y recibié a
satisfaccion las soluciones de vivienda. Sefal6 que, a pesar de que el hecho de que
la entidad no hubiere valorado el dictamen pericial que el contratista aport6 al
procedimiento administrativo constituia una vulneracion del debido proceso, esto no
era suficiente para anular el acto, en la medida que la evaluacion conjunta de
aquéllos se imponia sobre las conclusiones de la prueba pericial del demandante.

65. En el recurso de apelacion el consorcio insisti6 en que no se acredito el
incumplimiento de sus deberes contractuales respecto del seguimiento técnico de
la construccion del proyecto porque durante el plazo de ejecucién no se le hizo
ningun requerimiento en ese sentido, es decir, reiterd lo que al respecto planted en
la demanda, sin proponer un argumento tendiente a refutar las razones por las que
el Tribunal concluy6 que no se desvirtud la presuncion de legalidad de la Resolucién
No. 25 en torno a esta cuestion, que pasaron por analizar el contenido y
conclusiones de las pruebas periciales en las que ECOVIVIENDA basé su decision,
y contrastarlo con las conclusiones de la prueba pericial que allegé el contratista en
sede administrativa, ejercicio que al final condujo al a quo a otorgarle mayor
credibilidad a las primeras debido a su coincidencia y a lo que revelaban respecto
de las multiples falencias constructivas del proyecto, frente a lo cual el apelante se
limité a aseverar que el comportamiento del interventor no fue omisivo o permisivo
con el constructor, apreciacidbn genérica que no permite siquiera deducir un
argumento de disenso frente a los razonamientos de la primera instancia y que, por
tanto, impiden abordar su andlisis con miras a establecer su correccion, por lo cual
este aspecto también se debe mantener en la forma que fue resuelto en sede de
primera instancia.

66. Se advierte que en el recurso de apelacion la demandante no presenté
reparos en torno a la decisibn del Tribunal de negar las pretensiones
consecuenciales a la nulidad de la liquidacion unilateral, consistentes en condenar
a ECOVIVIENDA a pagar los saldos insolutos del contrato, junto con los intereses
moratorios que se habrian causado, por lo cual la Sala no hara ningun
pronunciamiento al respecto.

El objeto de la apelacion

67. Definido lo anterior, corresponde a la Sala establecer: (i) si la declaracion que
se realizdé en la Resolucion No. 25 de 2019 corresponde a una declaratoria de
caducidad del contrato y no a un incumplimiento. En caso afirmativo, se tendra que
determinar si tales actos estan viciados de nulidad por falta de competencia; (ii) Si
ECOVIVIENDA no podia hacer efectivo el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo porque no dio cuenta de su ocurrencia; (iii) si las Resoluciones
Nos. 26 y 38 de 2019 no estan viciadas de nulidad porque la demandada intentd
agotar la etapa de la liquidacion bilateral, o porque, en todo caso, no estaba obligada
a hacerlo, en tanto la facultad unilateral de liquidacion la ejercié durante el plazo de
dos afnos al que se refiere el inciso tercero de esa norma.
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68. El primer cargo de la apelacién no esta llamado a prosperar. El consorcio no
demostré que a través de la Resolucion No. 25 de 2019 ECOVIVIENDA
veladamente hubiere ejercido la facultad exorbitante de caducidad consagrada en
el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. Esto no se deduce del hecho de que la entidad
tasara o no los perjuicios de manera proporcional al incumplimiento, tampoco de
que hicieran efectivos los amparos de la péliza que cubri6 el contrato.

69. La figura de la caducidad a la que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de
1993 supone el incumplimiento de las obligaciones del contratista; sin embargo, su
especialidad radica en que para su ejercicio se deben cumplir las siguientes
condiciones: (i) el incumplimiento debe ser grave, (i) debe amenazar directamente
la ejecucién del contrato, y (iii) se debe evidenciar que puede conducir a su
paralizacion; de ahi que se entienda que esta facultad solo puede ser ejercida
durante el plazo de ejecucion del negocio juridico, pues vencido éste no podria
cumplir la finalidad principal para la cual fue instituida, que se concreta,
basicamente, en garantizar la satisfaccion de las necesidades publicas que se
hubieren pretendido conjurar a través de la celebracion del contrato, dotando a la
administracion de una herramienta drastica pero util y, esencialmente, efectiva para
garantizar la continuacién de la prestacion del servicio que se hubiere contratado o
gue el objeto convenido se logre a cabalidad.

70. Para el cumplimiento de tal finalidad, la mencionada herramienta juridica
habilita a la administracion publica para que, ante la gravedad de los
incumplimientos del contratista y la afectacién determinante que pueda producir de
cara a la consecucion del objeto pactado, evalle la necesidad de removerlo a través
de la terminacién del vinculo contractual, con el propdsito de tomar posesion de la
obra —cuando sea el caso— o continuar inmediatamente la ejecucién del objeto
convenido a través del garante o de otro contratista y lograr asi el cumplimiento de
los fines de la contratacion estatal.

L Dado el fundamento que explica y justifica esta figura propia del derecho
administrativo, su declaratoria impide que el contratista sea indemnizado, pues, en
los términos de los postulados del principio de buena fe, nadie puede beneficiarse
de su propio dolo o culpa.

2. Por imperativo legal, la declaratoria de caducidad del contrato es constitutiva
del siniestro de incumplimiento.

3 Las anteriores caracteristicas que se extraen del contenido del articulo 18 de
la Ley 80 de 1993 son las que permiten reconocer y diferenciar la facultad de la
administracion de declarar la caducidad del contrato de aquélla que se prevé para
declarar su incumplimiento, en la medida que la segunda, aunque también parte de
la inobservancia de las obligaciones del contratista, no responde a las finalidades
especiales que explican a la primera y que determinan que ésta solo pueda
ejercerse durante el plazo de ejecucion del negocio juridico, sino que tiene como
propdsito primordial, pero no exclusivo, que la administracién pueda reclamar del
contratista por una via expedita el cubrimiento de los perjuicios que éste le hubiere
causado por no atender oportuna y adecuadamente sus obligaciones, por esto es
posible que se haga uso de la declaratoria de incumplimiento aun después de
finalizado el contrato.
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4. La inobservancia de las obligaciones del contratista —sea que dé lugar a
declarar la caducidad del contrato, o a declarar su incumplimiento, segun el caso—
en principio y, por regla general, es una causa que tiene la potencialidad para
generar perjuicios a la entidad contratante, la cual tiene derecho a recibir la
indemnizacién correspondiente. En el marco de los contratos regidos por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica —-EGCAP-, ademas de
declarar la caducidad o el incumplimiento, segun corresponda, la administracion
tiene la facultad legal de determinar de manera directa los perjuicios que le hubiere
causado la desatencion de su contratista, en la medida que, como consecuencia de
una u otra declaracién, puede hacer efectiva la clausula penal que con ese propdsito
se hubiere pactado®?, bien sea por el 100% de su valor o por uno menor si estima
pertinente hacer una tasacion3. En ausencia de una estipulaciéon de esa naturaleza,
previa su comprobacion, puede y debe cuantificar los perjuicios que pretenda hacer
efectivos®*; de manera que la forma en la que la entidad establezca ese monto no
demarca un aspecto que permita distinguir entre una y otra figura, pues no
constituye una caracteristica exclusiva de ninguna de ellas, por lo mismo no se
muestra como un elemento Gtil para develar que, pese a la forma, la verdadera
intencion de ECOVIVIENDA hubiere sido declarar la caducidad del contrato de
interventoria y no su incumplimiento.

75 Que la ley sefale que la declaratoria de caducidad del contrato sea
constitutiva del siniestro de incumplimiento, no significa que sea la Unica causa que
puede dar lugar a la configuracién de los riesgos que se cubren a través del amparo
de cumplimiento y, por tanto, que sea la Unica causa que pueda dar lugar a hacer
efectivo ese amparo. Por regla general y en los términos del articulo 1072 del Cdodigo
de Comercio, el siniestro se entiende causado cuando se realiza el hecho
asegurado. Para el caso del mencionado amparo, ello sucede en el momento en
qgue el contratista incurre en alguna de las desatenciones a las que se referia el
articulo 4.2.3%% del Decreto 4828 de 2008% —hoy el numeral 3.1 del articulo
2.2.1.2.3.17 del Decreto 1082 de 2015—, no cuando se declara que ello ha ocurrido;
sin embargo, por excepcion, la Ley 80 de 1993 prevé que en el caso de la caducidad
su declaratoria es la que constituye la realizacién del siniestro.

76. Lo anterior demuestra que el amparo de cumplimiento no es una garantia
exclusiva que cubra a la entidad publica de los perjuicios derivados de
incumplimientos que afecten de manera grave y directa la ejecucion del contrato y
evidencien que puede conducir a su paralizacién y que, por ello, habiliten a la
administracién a declarar la caducidad, sino que esta llamada a cubrirla de los
perjuicios que se deriven, en general, de los incumplimientos a los que se refiere el
citado articulo, al margen de que tengan o no la virtualidad de habilitar a la
administracion para ejercer esa prerrogativa publica, por lo cual el hecho de que en

32 ey 1150 de 2011, articulo 17.

33 Cadigo Civil, articulo 1596.

34 Ley 1474 de 2011, articulo 86.

35 El articulo 4.2.3 del Decreto 4828 de 2008 establecia que el referido amparo de la garantia Ginica debia cubrir
el “[clumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato estatal incluyendo en ellas el pago de multas y
clausula penal pecuniaria, cuando se hayan pactado en el contrato. El amparo de cumplimiento del contrato
cubrird a la entidad estatal contratante de los perjuicios directos derivados del incumplimiento total o
parcial de las obligaciones nacidas del contrato, asi como de su cumplimiento tardio o de su
cumplimiento defectuoso, cuando ellos son imputables al contratista garantizado. Ademas de esos riesgos,
este amparo comprendera siempre el pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria que se
hayan pactado en el contrato garantizado” (énfasis agregado).

36 Vigente al momento de celebracion del contrato de consultoria 29 de 2009.
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la Resolucion No. 25 de 2009 se hubiere hecho efectivo ese amparo no es indicativo
de que, veladamente, ECOVIVIENDA hubiere hecho uso de esa facultad
exorbitante.

. En lo que concierne a los amparos de calidad y buen manejo y correcta
inversion del anticipo, basta con mencionar que los riesgos que amparan no se
asocian al incumplimiento que da lugar a la declaratoria de caducidad del contrato,
por ello, que se hubieren hecho efectivos tampoco conduce a la conclusion en la
que el consorcio fundo su pretension de nulidad de la Resolucion No. 25 de 2009,
esto es, que la declaracion de incumplimiento vertida en ese acto en verdad
correspondié a la caducidad del contrato®’.

8. Cabe destacar que no hay discusion entre las partes en cuanto a que para el
momento en que se expidid la Resolucion No. 25 de 2009 el contrato ya habia
finalizado y estaba en la etapa de liquidacién, lo cual, lejos de generar inquietud
acerca de cual fue la facultad que ejerci6 ECOVIVIENDA, corrobora que no se traté
de la caducidad, en la medida en que para este momento era claro que la decisién
de la administracién no podia dar lugar a la terminacion del contrato como efecto
insito de esta figura.

79 En estas condiciones, el cargo de nulidad de falta de competencia que se
enderezd en contra de ese acto administrativo con fundamento en que, en realidad,
habria correspondido a una declaratoria de caducidad que solo podia hacerse
durante el plazo de ejecucion del contrato de consultoria No. 29 de 2009, no esta
llamado a prosperar.

80. Asiste razon al consorcio al sefialar que no era procedente afectar el amparo
de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en tanto la Resolucion No. 25 de
2019 no da cuenta de su ocurrencia, pues no hace ninguna mencién en cuanto a
gue se hubiere configurado alguno de los riesgos que se cubrieron a través de este
amparo, sino a las inobservancias en las que incurrié el contratista respecto del
cumplimiento de sus obligaciones de vigilancia técnica de la construccion del
proyecto Estancia del Roble.

81. Por imperativo legal, los contratistas del Estado estdn obligados a prestar
garantia para el cumplimiento de sus obligaciones®. En la actualidad, esa
obligacion se encuentra contenida en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 que prevé
gue para el cumplimiento de tal deber, ademas de otro tipo de garantias, es posible
constituir pélizas expedidas por compafias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia. El Decreto 4828 de 2008 —vigente al momento de

37 De conformidad con el articulo 4.2.8 del Decreto 4828 de 2008, el amparo de calidad del servicio debia cubrir
a la entidad estatal de los perjuicios que surgieran con posterioridad a la terminacién del contrato y que se
derivaran de la mala calidad o insuficiencia de los productos entregados con ocasion de un contrato de
consultoria, o de la mala calidad del servicio prestado (en la actualidad ese amparo esta definido en el numeral
6 del articulo 2.2.1.2.3.17 del Decreto 1082 de 2015). En los términos del articulo 4.2.1 de ese mismo decreto,
el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo la debia cubrir de los perjuicios que se le irrogaran
con ocasion de la no inversion, el uso indebido o la apropiacion indebida que el contratista hiciera de los bienes
o dineros que se le hubieren entregado en esa calidad (en la actualidad este amparo esta definido en el numeral
1 del articulo 2.2.1.2.3.17 del Decreto 1082 de 2015).

38 Salvo algunas excepciones, consagradas inicialmente en el inciso final del articulo 67 del Decreto 222 de
1983, luego en los dos incisos finales del numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993y, finalmente, en el
inciso final del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.
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celebracion del contrato de consultoria 29 de 20093%°- en su articulo 4°, a modo
enunciativo, se referia a los riesgos que debian ser amparados en el marco de la
contratacion estatal, dividiendo los asociados a los incumplimientos de los
ofrecimientos, de los relacionados con los incumplimientos de las obligaciones de
los contratistas.

82. En cuanto a los segundos, el referido articulo indicaba que la garantia de
cumplimiento debia cubrir los perjuicios derivados de los incumplimientos de las
obligaciones legales o contractuales del contratista. En ese mismo articulo se
discriminaban los riesgos y el cubrimiento que frente a cada uno de ellos debia
otorgarse en favor de la entidad publica contratante. Especificamente se referia a:
() el buen manejo y correcta inversion del anticipo, (ii) la devolucién del pago
anticipado, (iii) el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato estatal, (iv)
el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, (v)
estabilidad y calidad de la obra, (vi) calidad y correcto funcionamiento de los bienes
y equipos suministrados, y (vii) calidad del servicio. Esta normativa sefialaba
ademas que la entidad contratante podia solicitar el amparo de los demas riesgos
gue considerara necesarios.

83. La normativa en mencién —al igual que la actualmente vigente sobre la
materia— da cuenta de que a pesar de que al seguro de cumplimiento a favor de
entidades publicas se le ha dado la denominacion general de garantia Unica de
cumplimiento, los amparos que cobija se distinguen segun la clase de obligaciones
a las que se asocia cada uno de ellos. En el caso del amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, de manera diferenciada respecto de los riesgos que
estaban llamados a cubrir otros amparos, el numeral 4.2.1 del Decreto 4828 de 2008
establecia que cubria a la entidad estatal contratante de los perjuicios que sufriera
con ocasion de “(i) la no inversion; (ii) el uso indebido, y (iii) la apropiacién indebida
gue el contratista garantizado haga de los dineros o bienes que se le hayan
entregado en calidad de anticipo para la ejecucion del contrato ...”.

84. Esta Subseccion ha sefialado que si bien la garantia de cumplimiento a favor
de entidades publicas es una sola, sus amparos son diversos, pues se asocian a
las diferentes obligaciones de los contratistas, lo que impone a la entidad asegurada
ser absolutamente rigurosa a la hora de determinar el riesgo que se ha configurado
y con fundamento en el cual pretende hacer efectiva la garantia vertida en una
poliza, en tanto no es posible tomar el valor de un amparo, para cubrir el siniestro
acaecido por la ocurrencia de un riesgo cubierto por otro*°. Esta conclusion halla
respaldo en los elementos esenciales del contrato de seguro*!, especificamente, en
el cumplimiento de la condicién suspensiva que da lugar a que surja la obligacion
del asegurador*?, esto es, la ocurrencia del siniestro, que no es mas que la

39 Derogado por el articulo 9.2 del Decreto 734 de 2012 (lo referente a garantias, Titulo V), este, a su vez, fue
derogado por el Decreto 1510 de 2013 (lo referente a garantias, Titulo ), el que, a su vez, fue compilado en el
Decreto 1082 de 2015 (lo referente a garantias, Seccion Tercera).

40 Al respecto se pueden consultar, entre otras, la sentencia proferida por esta Subseccion el 18 de febrero de
2022, Exp. 53.318.

41 Codigo de Comercio: “ARTICULO 1045. Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;

2) El riesgo asegurable;

3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto alguno”.

42 Cadigo de Comercio: “ARTICULO 1037. Son partes del contrato de seguro:
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materializacion del riesgo amparado*® que debe ser demostrada por el asegurado,
en conjunto con la cuantia de la pérdida*.

8. Al revisar en su integridad el texto de la Resoluciéon No. 25 de 2009 y del acto
que la confirmo, la Sala constata que el incumplimiento que declaré6 ECOVIVIENDA
no se soporto en la realizacion de ninguno de los riesgos cubiertos por el amparo
de buen manejo y correcta inversién del anticipo, pues no se refirié a (i) la no
inversion, (ii) el uso indebido o (iii) la apropiaciéon indebida de los recursos que le
entrego la entidad por ese concepto, sino al incumplimiento en el que incurrié el
interventor respecto de la vigilancia técnica en la construccion del proyecto Estancia
del Roble, el cual derivo de las conclusiones del informe rendido por la supervisora
el 1 de noviembre de 2018 que mostraron que, a pesar de que si realizd
requerimientos al ejecutor de la obra en torno al cumplimiento de las
especificaciones técnicas y aun cuando éstos no fueron atendidos, autorizé los
pagos y recibi6 a satisfaccibn los bienes. Igualmente, la declaratoria de
incumplimiento se fundd en las conclusiones a las que arribaron la UPTC y la SBIA
en cuanto a la multiplicidad de falencias halladas en las obras lo que, concluyo la
entidad, denotaba la inobservancia de las obligaciones del consultor en torno al
seguimiento técnico de la obra.

86. Lo anterior pone en evidencia que los fundamentos facticos en los que se
sustentod la decision de la administracion no se asociaron a las obligaciones que
adquirid el contratista respecto del anticipo que le entregd la entidad publica
contratante para la ejecucion del objeto pactado. Debido a la funcion que esta
llamado a cumplir, el anticipo que se entrega al contratista con un objeto especifico,
apalancar la ejecucién del objeto convenido, por lo cual tales recursos no entran a
hacer parte del patrimonio de aquél*® y, por tanto, al recibirlo queda obligado a
destinarlo y emplearlo en los términos convenidos por las partes, es decir, a
manejarlo e invertirlo segun esas estipulaciones. En linea con esto, el amparo de
buen manejo y correcta inversion del anticipo cubre a la contratante del riesgo de
sufrir perjuicios por el hecho de que el contratista ejecute conductas que
desconozcan o incumplan la forma acordada para el manejo de tales recursos y que
conduzcan a contrariar los propésitos para los cuales fue estipulado?®.

87. Dado que ni en el texto de la Resoluciéon No. 25 de 2009 ni en su acto
confirmatorio la entidad hizo ninguna alusion a incumplimientos del consorcio
respecto de las obligaciones asociadas al manejo del anticipo que le fue entregado,
si no, como ya se vio, a otras cuya inobservancia podia causar perjuicios que no
estaban cobijados por este amparo, se debe otorgar razon al contratista en cuanto
a que la administracion no podia hacerlo efectivo porque no se acreditd su
ocurrencia, en tanto no dio cuenta de que no se hubiere invertido adecuadamente
o en los términos del plan de inversién, lo que conduce a revocar en este punto la

1) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo
a las leyes y reglamentos, y

43 Codigo de Comercio: “ARTICULO 1072. Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado”.

44 Cadigo de Comercio: “ARTICULO 1077. Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro,
asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”.

45 A diferencia del pago anticipado, pues su finalidad no consiste en remunerar al contratista.

46 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes sentencias: Subseccion A, sentencia del 5 de
febrero de 2024, Exp. 62.324 y Subseccién B, sentencia del 3 de noviembre de 2020, Exp. 47760.
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sentencia impugnada y a declarar la nulidad parcial del acto en lo tocante a la
decision de hacer efectivo este amparo.

88. En el recurso de apelacion el demandante sefial6 que como no era posible
declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 25 de 2019, en caso de encontrarse
configurado un vicio que afectara alguna de sus partes debia invalidarse
integramente. Este argumento no es de recibo puesto que, al contener varias
decisiones diferentes, el acto administrativo puede ser invalidado solamente
respecto de aquellas que resulten afectadas por el supuesto factico y juridico que
se halle comprobado, sin extenderse a otras respecto de las cuales esos supuestos
no tengan relaciéon. Las razones que conducen a concluir que en el acto
administrativo demandado ECOVIVIENDA no dio cuenta de la ocurrencia del
siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo —que se asocian a las
razones que en relacion con este aspecto expuso el consorcio en su demanda y en
su impugnacion— no se pueden trasladar automaticamente a las otras declaraciones
gue contiene, por lo cual, en lo demas, se mantendra la presuncion de legalidad de
la Resolucion No. 25 de 2019 y su acto administrativo confirmatorio.

89. La Sala confirmard la decisién de primera instancia que declar6 la nulidad de
las Resoluciones Nos. 26 y 38 de 2019 por medio de las cuales se liquid6
unilateralmente el contrato de consultoria No. 29 de 2009, en tanto no es cierto que
ECOVIVIENDA hubiere convocado al consorcio para intentar la liquidacion bilateral;
ademas, la interpretacion que realiza esta entidad respecto del inciso tercero del
articulo 11 de la Ley 1150 de 2011 para sefalar que no estaba obligada a ello no
resulta plausible a la luz del procedimiento administrativo fijado por esa misma ley
para que la administracion quede habilitada para ejercer esa facultad, en tanto esta
disefiado para garantizar el derecho del contratista de participar en él. El articulo 11
de la Ley 1150 de 2007 dispone:

“ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS
CONTRATOS. La liguidaciéon de los contratos se hara de mutuo acuerdo
dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o
dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la
liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion
del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicién del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion
previa notificacion o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no
lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de
liguidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion,
la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de
mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136
el C.C.A

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion
por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién unilateral solo
procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de
acuerdo” (énfasis agregado).
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9. La lectura sistematica de este articulo revela con claridad que el legislador
quiso privilegiar el acuerdo de las partes frente al finiquito econémico del contrato,
respecto de la imposicion unilateral de la voluntad de la administracion sobre esta
materia:

() La norma empieza por sefialar con caracter imperativo que la liquidacion se hara
de manera bilateral dentro del plazo estipulado por las partes o, de manera
supletiva, dentro del término legal de cuatro (4) meses;

(i) Enseguida, como una excepcion a tal regla general, se abre la posibilidad de que
la administracion adopte unilateralmente esa determinacion en un plazo de dos (2)
meses, pero condicionada a que se presente una cualquiera de estas dos
circunstancias: a) que el contratista no se presente a la liquidacién previa
notificacion o convocatoria; o que, habiéndolo hecho, b) las partes no logren un
acuerdo;

(i) En el siguiente inciso, lo que regula la ley es un plazo adicional al término
acumulado de seis (6) meses anteriores para que ese acto se realice, bien sea de
manera concertada o unilateralmente, pero esto no supone que se invierta la regla
general en cuanto a que se debe dar primacia al acuerdo de las partes y, solo de
manera subsidiaria ante la falta de consenso por la ocurrencia de cualquiera de las
dos condiciones expresamente contempladas por el legislador, la administracion
defina el finiquito de cuentas sin el consentimiento de su contratista.

(iv) Finalmente, la norma reafirma la intencién del legislador de darle prevalencia al
acuerdo de las partes, al sefialar que en caso de que en la liquidacién bilateral el
contratista deje salvedades, la administracion sélo podra hacer uso de su facultad
unilateral respecto de esos puntos.

91. El entendimiento de la demandada en cuanto a que el inciso tercero del
referido articulo 11 la autoriza para erradicar el derecho que tiene el contratista de
concurrir a la celebracion de un acuerdo liquidatario no encuentra respaldo en la
lectura integra y sistematica de esa norma, de la cual se deriva, sin hesitacion
alguna, que la liquidacion unilateral tiene un caracter eminentemente supletivo a la
bilateral; ademas, resulta abiertamente contrario al derecho de defensa y
contradiccion del que es titular cualquier sujeto en la etapa previa a la formacién de
la voluntad de la administracion respecto de un acto administrativo de contenido
particular y concreto que lo afectara.

92. Que la contratante deba convocar al contratista con el proposito de garantizar
su participacion efectiva en el cierre de cuentas del negocio juridico, no es una
concesion generosa o caprichosa de la administracién, ni se trata de una facultad
discrecional, es una obligacién legal de ineludible cumplimiento, en tanto esta
encaminada a asegurar el derecho que le asiste a su colaborador de expresar y
probar lo que estime necesario de cara al estado en el que se declarara la
terminacion del contrato. Si bien lo que primordialmente procura la norma con la
regulacion de este procedimiento es que a ello se llegue a través de la concertacion
de las partes, lo cierto es que también preve, aunque de manera supletiva, que en
caso de no lograrse ese acuerdo por alguna de las dos condiciones expresamente
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sefialadas por el legislador, la administracion adopte tal determinacion de manera
unilateral, pero habiendo transitado previamente por un escenario en el que el
contratista tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradiccion®’.

93. En suma, la interpretacion de ECOVIVIENDA ignora que la liquidacion
unilateral es supletiva al acuerdo bilateral de las partes sobre esa materia y que
solamente ante el fracaso real de esa etapa previa —que Unicamente podra
entenderse que ha ocurrido cuando pese a haberse convocado al contratista éste
no participa o habiéndolo hecho las partes no logran un acuerdo— se activa la
facultad legal de la administracién para determinar el estado final del contrato sin el
consenso del contratista, por lo cual debe concluirse que el a quo no incurrié en una
aplicacion erronea de la ley, pues le asistié razon al sefialar como fundamento de la
nulidad de las Resoluciones Nos. 26 y 38 de 2009 que la entidad debi6 agotar ex
ante la etapa de liquidacion bilateral.

94. El material probatorio obrante en el expediente revela que ECOVIVIENDA no
convoco al consorcio para efectos de que se concertara la liquidacion bilateral. A
partir del contenido del oficio 130-13-1396 del 4 de octubre de 2016 al que se refirid
en su recurso de apelacion, no puede inferirse que lo hubiere hecho*®, pues no se
observa que lo hubiera citado o notificado para tales efectos. La informacién que se
puso en conocimiento del contratista a través de ese documento se referia a la
terminacién del contrato de consultoria No. 29 por efecto de la terminacién del
contrato de unién temporal para la construccion del proyecto Estancia del Roble.
Seguidamente se le indico6 que como consecuencia de ello y en los términos de la
Ley 80 de 1993 se debia proceder a la etapa de liquidaciéon®. Es decir, en lo que a
la liquidacion concierne, el oficio simplemente reprodujo lo que por imperativo legal
era de conocimiento de las partes —que después de finalizado el contrato debe
procederse a su liquidacion—, pero no contiene una invitacion, citacion, convocatoria
o notificacion al contratista para dar inicio a las tratativas tendientes a realizar al
balance final de cuentas.

9. La referida mencién a la etapa de liquidacion que contiene el oficio del 4 de
octubre de 2016 resulta insuficiente para tener por cumplido el requisito que la ley
impone para entender que la etapa de liquidacion bilateral se agot6 y que, como
consecuencia de ello, se activd la competencia de la administracion para realizar
ese acto de manera unilateral, en la medida que si el legislador hubiese considerado
suficiente para garantizar la participacion del colaborador de la administracion en la
realizacion del balance final de cuentas que conozca que una vez finalizado el
contrato se abre paso esa fase del negocio, no habria dispuesto de manera expresa

47 Sentencia del 28 de junio de 2016, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Expediente: 2253.
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

48 El demandado en el recurso de apelacion refiri6 al oficio No. 130 — 13 — 1396 del 04 de octubre de 2016
suscrito por el Gerente de Ecovivienda y el Alcalde Municipal de Tunja. En este indicaron que el contrato de
interventoria No. 029 de 2009 es accesorio al negocio juridico La Estancia del Robe, por lo que, en aplicacion
del principio general del derecho que sefiala que lo accesorio sigue a la suerte de lo principal, los contratos en
mencion se encuentran terminado por sustraccion de materia y: “debe procederse conforme la Ley 80 de 1993,
a la etapa de liquidacion de los mismos” (SAMAI 44, C.E.).

49 El contenido del oficio suscrito por ECOVIVIENDA y dirigido al consorcio es el siguiente “Sobre el particular,
de manera atenta me permito informarle que en consideracién a que los contratos de Interventoria 029 de 2009
y 030 de 2010 son accesorios a los negocios juridicos La Estancia del Roble y Torres del parque, aplicando el
principio general del derecho segun el cual “lo accesorio sigue la suerte de lo principal” los contratos en mencion
se hallan terminados por sustracciéon de materia y debe procederse conforme a la Ley 80 de 1993 a la etapa de
liquidacion de los mismos” (folio 56, c.2).
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en el inciso segundo del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 que la entidad debe
propiciar ese tramite a través de la convocatoria 0 notificacion al contratista para
tales efectos, pues esto habria sido inane. Si bien no hay obstaculo legal para que
sea el contratista el que por su propia iniciativa provoque el inicio de las tratativas,
lo cierto es que es a la administracion como directora del contrato a la que
corresponde hacerlo y, especificamente, la que debe garantizar que dicho tramite
se agote como paso previo a adoptar una determinacion sin el consenso del
contratista.

9. Tampoco es de recibo el argumento de la demandada que se dirige a sefalar
gue si se agoto la etapa previa de liquidacion bilateral porque en el articulo 5° de la
Resolucién No. 25 del 31 de enero de 2019 dispuso que se procederia a la
liquidacion del contrato sin que el consorcio hiciera manifestacion alguna al respecto
ni interpusiera recurso en contra de tal determinacion, asi como tampoco lo hizo
respecto de la Resolucion No. 26 de esa misma fecha a través de la cual se realizé
de manera unilateral el balance final de cuentas, pues, ademas de que esto tampoco
supone una citacion previa a la adopcion de esta determinacion, ello habria sido
imposible, pues la resolucién de incumplimiento y la de liquidacion se expidieron el
mismo dia.

7. Igualmente, no asiste razon a ECOVIVIENDA al afirmar que, en todo caso,
los fundamentos que soportaron el balance de cuentas fueron de pleno
conocimiento del consorcio porque, en su mayoria, fueron los mismos que sirvieron
de insumo a la Resolucién No. 25 de 2019 que declar6 su incumplimiento. Si bien
el resultado del cumplimiento del contrato puede tener impacto en el balance final
de cuentas, lo cierto es que los analisis que corresponden a la observancia de las
obligaciones difieren de aquellos que corresponden a la liquidacién. En el primero
lo que se estudia es si el contratista cumpli6 debida y adecuadamente sus
obligaciones y se logro el objeto convenido; en el segundo, lo que se realiza es un
cruce de cuentas en funcion de ese cumplimiento.

98. En conclusién, como se demostré que ECOVIVIENDA no convocé al
consorcio para adelantar el trdmite bilateral de la liquidacion y, ademas, como no se
acreditd que, pese a ello, las partes hubieren tenido acercamientos sobre esta
materia sin que hubieran podido arribar a un consenso la Sala confirmaré la decision
del Tribunal de declarar la nulidad de las Resoluciones Nos. 26 y 38 de 2019 por
vulnerar lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 y por falta de
competencia.

Costas

99. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del CPC,
aplicable a este proceso por remision del articulo 188 del CPACA, la condena en
costas procede en contra de la parte a la que se le ha resuelto de manera
desfavorable el recurso. La Sala se abstendra de condenar en costas de esta
instancia a las partes de este proceso, puesto que el recurso de apelacion que
presento el consorcio no prosperoé respecto de su peticion de anular en su totalidad
la Resolucion No. 25 de 2009. El recurso que presenté ECOVIVIENDA para que se
revoque la decision del Tribunal respecto de las Resoluciones Nos. 26 y 38 de 2019
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tampoco prospero, por lo cual la condena en costas que a cada una corresponderia
en funcion de ello se entiende compensada entre ellas.

100 Se aflade que de conformidad con lo previsto en el numeral 5 de ese mismo
articulo 365, cuando la demanda prospera parcialmente, el juez se puede abstener
de condenar en costas. Al final del proceso, lo que se observa es que se accede
solo de manera parcial a las pretensiones de la demandante, por lo cual en este
caso la Sala esta habilitada para no emitir condena en contra de la demandada
respecto de aquello a lo que se accedid, pues en ese caso también tendria que
hacerlo en contra de la demandante respecto de las pretensiones que se negaron.

FALLA:

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

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca el 24 de junio de 2021, la cual quedard asi:

1. DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion No. 25 del 31 de enero de
2019 y su acto administrativo confirmatorio identificado con el radicado OAJ-
101-09.309 del 10 de abril de 2019, tnicamente en cuanto declard ocurrido
el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo y ordené hacerlo
efectivo por un valor de trescientos cuarenta y tres millones quinientos treinta
y un mil cuatrocientos sesenta pesos ($343'531.460).

2. DECLARASE la nulidad total de la Resolucién No. 26 del 31 de enero de
2019 y su confirmatoria la Resolucién No. 38 del 10 de abril de 2019.
3. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
(aclaracion de voto) (aclaracion de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de 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. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen
laresponsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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