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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION 1

MAGISTRADA PONENTE: LAURA PATRICIA ALBA CALIXTO

Tunja, once (11) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)

MEDIO DE CONTROL: | CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

RADICADO: 15001-33-33-006-2018-00081-01

DEMANDANTE: INVIAS

DEMANDADO: CONSORCIO IBAGUE

TEMA: REDUCCION PROPORCIONAL DE CLAUSULA
PENAL — LIQUIDACION JUDICIAL DE CONTRATO

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la entidad demandante
contra la sentencia proferida el 17 de julio de 2023, mediante la cual el Juzgado
Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja accedi6 parcialmente a
las pretensiones de la demanda.

I.  ANTECEDENTES
DEMANDA?
Declaraciones y condenas

1. El Invias, a través de apoderado, presentd demanda de controversias
contractuales contra el Consorcio Ibagué, la sociedad Ingenieros Constructores
S.A.S., la sociedad Construvial S.A.S., el sefior Mario Gabriel Jiménez Martinez
(estos tres como integrantes del consorcio) y la Compafiia Aseguradora de
Fianzas S.A. (Seguros Confianza S.A.), con el objeto de que se declare que el
primero y sus integrantes incumplieron el contrato de obra 1409 del 27 de octubre
de 2014 y, en consecuencia, se les ordene pagar, junto con la aseguradora, la
suma de $307.460.672,60 por concepto de clausula penal pecuniaria.

2. Ademas, solicité que se liquide judicialmente el contrato incluyendo el
anterior valor, se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los
articulos 192 y siguientes del CPACA, y se condene a los integrantes de la parte
demandada al pago de las costas y agencias en derecho.

Fundamentos facticos

3. El apoderado de la parte demandante manifesté que, después de adelantar
la licitacion publica LP-DO-SRN-060-2014 — Modulo 1, el Invias y el Consorcio

1 Archivo 3 del expediente electrénico, documento 2, pp. 1-17 (anotacién 44 Samai — primera instancia).
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Ibagué celebraron el contrato de obra 1409 del 27 de octubre de 2014, cuyo
objeto era construir la estacion de peaje de Sachica en el PR 50+0200 de la
carretera Chiquinquira-Tunja.

4. Explicé que el plazo de ejecucion del contrato terminaba el 31 de diciembre
de 2014, pero tras varias prérrogas culmino el 17 de diciembre de 2015.

5. Narré que, en virtud de la clausula 7.2 del acuerdo de voluntades, el
contratista constituyo la péliza 17 GU033769 con Seguros Confianza S.A., la cual
incluia un amparo de cumplimiento, pago de multas y clausula penal en cuantia
del 10 % del valor total del contrato, vigente hasta su liquidacion.

6. Resalté que dentro de las obligaciones del contratista que eran necesarias
para liquidar el contrato estaba el acta de cierre ambiental (comprendia un
permiso de vertimientos), pero aquel no la aporté a pesar de requerirlo en varias
ocasiones para ese fin, aunque esa situacion abria la puerta para que la entidad
recibiera sanciones de parte de Corpoboyaca.

7. Adujo que también la entidad contratante y la interventoria encontraron
defectos en las obras, como losas con fisuras y desportillamiento, falta de sellado
en las juntas y acabado superficial deficiente. Agregd que la entidad igualmente
efectud los requerimientos respectivos para que el contratista adelantara las
actividades correctivas a que hubiera lugar, pero este no lo hizo.

8. Precis6 que el volumen de losas afectadas era de 113,7 m® y que, en ese
sentido, los dafios ascendian a $103.586.840 para el item de pavimento de
concreto hidraulico y a $18.030.295,86 para el item acero de refuerzo, para un
total de $121.617.135,90.

9. Indicé que, de conformidad con el numeral 7.53 del pliego de condiciones y
la clausula 7-a) del contrato, el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones
a cargo del contratista daba lugar a la imposicion de una clausula penal
pecuniaria equivalente al 10 % del valor total del contrato y proporcional al avance
de la obra.

10. Sostuvo que, como el valor total del contrato fue de $3.074.606.726, la pena
debia ascender a $307.460.672,60. Ademas, afiadié que Seguros Confianza S.A.
«como garante es igualmente obligado al pago del valor de la clausula penal pecuniaria.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Seguros Confianza S.A.?

11. La aseguradora se opuso a las pretensiones de la demanda y alegé que el
Invias jamas la requirié para el pago de alguna indemnizacion, pese a que debio
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tener conocimiento del presunto incumplimiento del contratista desde el 17 de
diciembre de 2015, que fue cuando vencio el plazo de ejecucion del acuerdo
voluntades.

12. Consider6 que, en caso de accederse a las pretensiones de la demanda,
debia imponerse el pago de la clausula penal de manera proporcional, de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y el articulo 1596 del
CCo.

13. Esgrimié que se configurd la prescripciéon del contrato de seguro, ya que entre
la fecha de terminacién del plazo de ejecucion del contrato de obra (17 de
diciembre de 2015) y la radicacion de la demanda (15 de junio de 2018)
transcurrieron mas de dos afios, de conformidad con el articulo 1081 del CCo.

14. Sefal6 que, incluso, el acta de recibo y el acta de cierre ambiental debieron
suscribirse dentro de los 10 dias calendario siguientes a la finalizacion del plazo
de ejecucidn, esto es, hasta el 27 de diciembre de 2015, asi que para ese
momento ya debia tenerse conocimiento de la situacion.

15. Agrego que el interventor suscribi6 el acta de entrega y recibo definitivo de la
obra, que el Invias tenia la carga de probar el siniestro y su cuantia, y que los
intereses moratorios solo podian causarse a partir del mes siguiente a la
ejecutoria de la sentencia, en los términos del articulo 1077 del CCo.

16. Propuso como excepciones de fondo los argumentos que denomind
«prescripcién del contrato de seguro», «cumplimiento del contrato No. 1409 de 2014»,
«objeto y alcance del contrato de seguro», «falta de acreditacion de la ocurrencia del
siniestro y de su cuantia de conformidad con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio —
consecuente inexigibilidad del seguro», «inexigibilidad de intereses moratorios» Yy
«proporcionalidad de la clausula penal».

Consorcio lbagué?®

17. El consorcio se opuso a las pretensiones de la demanda, esgrimiendo que la
suscripciéon del acta de cierre ambiental era un requisito para la liquidacién y no
una obligacion especifica del contratista en el sentido de tener que ejecutarla,
realizarla o solicitar permisos o autorizaciones.

18. Expuso que este no era el medio para reclamar la estabilidad de la obra, la
cual estaba amparada por una garantia. Ademas, insistio en que el interventor
firmé el acta de entrega y recibo definitivo de la obra, lo cual daba cuenta del
cumplimiento de las obligaciones del contrato.

3 Archivo 3 del expediente electrénico, documento 18 (anotacién 44 Samai — primera instancia).
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19. Refiri6 que, dado el caso, el pago de la clausula penal debia ser proporcional
y razonable respecto de la ejecucion y estado del contrato, como lo ha
establecido el Consejo de Estado.

20. Formulé como excepciones de fondo los argumentos que denomind
«cumplimiento total de las obligaciones del contrato», «aplicacién de la clausula penal
pecuniaria si fuera el caso» Y «los trdmites de cierre ambiental han tenido la disposicion
y apoyo del Consorcio Ibagué — carga de diligencia».

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA%

21. El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante
sentencia proferida el 17 de julio de 2023, resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR no prosperas las excepciones denominadas
“‘cumplimiento total de las obligaciones del contrato”y “prescripcion del contrato de
seguro” formuladas por el Consorcio Ibagué y la Compafiia Aseguradora de
Fianzas -Seguros Confianza-, respectivamente.

SEGUNDO: DECLARAR prospera la excepcién de “proporcionalidad de la
clausula penal” propuesta por el Consorcio Ibagué y la Compafiia Aseguradora de
Fianzas -Seguros Confianza-.

TERCERO: DECLARAR el incumplimiento parcial del contrato de obra No. 1409
de 2014 por parte del Consorcio Ibagué, por las razones expuestas en esta
providencia.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR de manera
solidaria al CONSORCIO IBAGUE y a sus integrantes GOMEZ INGENIEROS
CONSTRUCTORES S.A.S., CONSTRUVIAL S.A.S., MARIO GABRIEL JIMENEZ
MARTINEZ; a reconocer y pagar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (sic) -
INVIAS-, la suma de NOVENTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS TEINTA (sic)
Y OCHO MIL DOSCIENTOS UN PESOS M/cte ($92.238.201) por concepto del
treinta por ciento (30%) de la clausula penal pecuniaria, teniendo en cuenta la
reduccion de la misma debido al avance de obra.

QUINTO: CONDENAR de manera solidaria al CONSORCIO IBAGUE y a sus
integrantes GOMEZ INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.S., CONSTRUVIAL
S.A.S. y MARIO GABRIEL JIMENEZ MARTINEZ; a pagar la indexacién de la
suma adeudada, conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011,
para lo cual se tendra en cuenta la férmula de matemética financieras expuesta en
la parte considerativa de esta providencia

SEXTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la condena
devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia como lo
preveé el inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: DECLARAR que en vigencia del contrato de seguro tomado por el
CONSORCIO IBAGUE (sic), con ocasion de la péliza No. 17 GU033769 expedida
por la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. -SEGUROS
CONFIANZA-, ocurrio el siniestro de incumplimiento.
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OCTAVO: De manera consecuente, CONDENAR a la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. -SEGUROS CONFIANZA-, en su condicion
de aseguradora, afectar la pdliza de seguro de cumplimiento No. 17 GU033769,
en la que figura como tomador el Consorcio Ibagué (integrado por Gomez
Ingenieros Constructores S.A.S., Construvial S.A.S. y Mario Gabriel Jiménez
Martinez), y como asegurado y beneficiario el INVIAS y en consecuencia,
reconozca y pague al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (sic) -INVIAS-, |a totalidad
de sumas acé reconocidas por concepto de clausula penal pecuniaria en suma del
treinta por ciento (30%), indexacion e intereses moratorios.

NOVENO: NEGAR las demas pretensiones.

DECIMO: Sin condena en costas en esta instancia.» (Resaltado del texto original)

22. Para adoptar esta determinacion, la jueza de primera instancia relacioné las
pruebas recaudadas en el proceso y el marco juridico aplicable, para luego
abordar el caso concreto.

23. Indicé que el consorcio incumplio el contrato porque tramité tardiamente un
permiso de vertimientos para la obra ante Corpoboyacd, esto es, solo con ocasion
de multiples requerimientos que efectud la entidad contratante, la supervision de
la interventoria y la misma interventoria, y nunca recibié aprobacion de la
autoridad ambiental (declar6 el desistimiento del tramite).

24. Afirmo que la obtencion de los permisos respectivos en materia ambiental era
una obligacién que aparecia en el pliego de condiciones. Ademas, recalco que la
omision del contratista impidié efectuar el cierre ambiental del proyecto y, por
ende, liquidar el contrato.

25. Refiri6 que el acta de entrega y recibo definitivo no conté con observaciones
en relacién con los dafios que reclama la parte demandante y el informe final de
interventoria aseguré que el contratista desarroll6 el proyecto de acuerdo con las
especificaciones técnicas y requerimientos establecidos para cada una de las
actividades. Sin embargo, con posterioridad se evidenciaron las inconformidades
relativas al estado de la obra.

26. Resefio que las falencias no obedecian a defectos en la calidad de los
materiales o dafios severos, sino vicios constructivos que se configuraron en la
etapa posterior al vaciado de concreto, los cuales son superficiales y no hacen
necesaria la demolicién de las placas.

27. Hizo alusion a la responsabilidad del contratista por inestabilidad de la obra
y precisé que aguel no reparo las falencias ni probao la configuracion de una causa
extrafia que pudiera exonerarlo, de manera que estaba probado el
incumplimiento de la obligacion poscontractual prevista en el numeral 7.21 del
pliego de condiciones.

28. Considerd que, por ende, en este caso se configuro el supuesto de hecho
para la imposicion de la clausula penal pecuniaria, pero debia tasarse de forma
proporcional debido a que el incumplimiento fue parcial y el Invias recibio las
obras.
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29. Esgrimi6 que en términos generales la obra fue bien ejecutada y los defectos
detectados no fueron estructurales, motivo por el cual establecié que la sancion
debia corresponder al 30 % del valor maximo de la pena que pactaron las partes
en el contrato, equivalente a $92.238.201, con la respectiva actualizacion.

30. Aclaré que no existian pruebas del estado financiero del contrato para efectos
de liquidarlo judicialmente.

31. Destacé que el pago de la pena hacia parte del amparo de cumplimiento de
la pdéliza 17 GU033769, asi que ante la configuracion de ese riesgo era
procedente condenar a Seguros Confianza S.A. por el perjuicio demostrado.

32. Explicé que no se configurd la prescripcidon del contrato de seguro porque el
Invias inicié los requerimientos al contratista el 20 de septiembre de 2016 y la
demanda fue presentada el 15 de junio de 2018, es decir, sin superarse los 5
afos que prevé el articulo 1081 del CCo.

RECURSO DE APELACION®

33. La entidad demandante apel6 la sentencia oportunamente, Unicamente en lo
gue tiene que ver con la reduccién de la clausula penal pecuniaria y la liquidacion
judicial del contrato.

34. Insistié en que el contratista no realizé el cierre ambiental del proyecto y, en
particular, no obtuvo el permiso de vertimientos para un pozo séptico. Igualmente,
reiter6 que al poco tiempo del vencimiento del plazo contractual las losas de
pavimento rigido presentaron fisuras, grietas y aberturas que no fueron
reparadas.

35. Manifest6 que dichas falencias corresponden a vicios del proceso
constructivo que no pueden considerarse estéticas o superficiales, pues pueden
afectar el transito vehicular en sectores donde la velocidad es de 70 u 80 km/h.

36. Expuso que el Invias y el operador del peaje han venido haciendo
mantenimiento a las fisuras, grietas y aberturas para evitar mayores dafios. No
obstante, recalcé que esas actividades deben ser asumidas por el contratista por
presentarse en el periodo de garantia de la obra y de manera prematura. Con
base en lo anterior, considerd improcedente la reduccién de la pena.

37. Cit6 una providencia que dictd esta Corporacion el 11 de marzo de 2021, asi
como la que profirié el Consejo de Estado en segunda instancia dentro de ese
litigio (rad. 2019-00076), para concluir que las obligaciones del contratista en
materia de gestion ambiental eran indivisibles, de modo que la pena no debia
reducirse en un 70 %.

5 Archivo 45 del expediente electronico (anotacion 76 Samai — primera instancia).
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38. Esgrimié que «era dable ordenar la liquidacién judicial del contrato estatal en el
estado en que quedd la relacion contractual, es decir, con un saldo a favor del Instituto
Nacional de Vias por concepto del valor de la clausula penal pecuniaria pactada en el
contrato.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

39. Eljuzgado concedi6 el anterior recurso mediante auto del 7 de noviembre de
2023% y esta Corporaciéon lo admiti6 con providencia calendada del 18 de
diciembre del mismo afio’. Los demandados no se pronunciaron en la
oportunidad que prevé el articulo 247-4 del CPACA (modificado por el articulo 67
de la Ley 2080 de 2021).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

40. El agente del Ministerio Pablico con funciones de intervencion ante esta
Corporacién no emitié concepto.

.  CONSIDERACIONES
CONTROL DE LEGALIDAD
41. De conformidad con el articulo 207 del CPACA, la Sala de Decisién no
encuentra que se haya configurado alguna causal de nulidad que pueda invalidar
la actuacion realizada dentro del proceso.

PROBLEMAS JURIDICOS

42. De la sentencia apelada y los motivos de inconformidad propuestos en el
recurso, corresponde establecer:

i. ¢Laclausula penal pecuniaria debié imponerse en un 100 % (sin reduccion
proporcional), debido a las caracteristicas de los hechos que dieron lugar
a su configuracién?

ii. ¢Resulta procedente efectuar la liquidacion judicial del contrato?

43. La Sala de Decision concreta la tesis argumentativa del caso para dirimir el
objeto de la litis e igualmente anuncia la posicidon que asumira, asi:

Tesis argumentativa propuesta por la Sala

44. La Corporacion considera que, de acuerdo con su redaccion, la clausula
penal pecuniaria debio imponerse en un 100 % en este caso porque la obligacion

6 Anotacion 79 Samai (primera instancia).
7 Anotacion 4 Samai (segunda instancia).
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relacionada con el cierre ambiental del proyecto era indivisible y no tenia que ver
con el avance de la ejecucion las obras, que era el aspecto al que se circunscribia
la posibilidad de reduccién proporcional.

45. Por otro lado, el material probatorio es insuficiente para liquidar judicialmente
el contrato y, ademas, la demanda no planteé ninguna controversia al respecto
que justificara la intervencion judicial.

46. En consecuencia, el Tribunal mantendra el sentido estimatorio de la
sentencia de primera instancia, pero efectuando modificaciones en lo que atafie
a la improcedencia de la reduccién de la pena y la cuantia de la condena.

ANALISIS DE LA SALA

47. Antes de abordar el fondo del asunto, la Sala de Decisidén recalca que la
entidad demandante fue la Gnica parte que recurrio la sentencia de primer grado
y lo hizo de forma parcial, es decir, solo solicitando incrementar el monto de la
condena dictada a su favor y obtener la liquidacion judicial del contrato.

48. Por esa razon, el analisis que se desarrollara en esta instancia partira de la
firmeza y, por ende, inmutabilidad de la declaratoria de incumplimiento
contractual del consorcio demandado, de la condena por concepto de clausula
penal (sin perjuicio de la discusién en torno a su cuantia) y de la orden de
afectacion de la poliza emitida por Seguros Confianza S.A.

a) En este caso la clausula penal pecuniaria no admitia reduccién,
debido a la naturaleza de la obligacién incumplida

49. El Invias considerd improcedente la reduccién de la clausula penal pecuniaria
en este caso porque la obligacion de realizar el cierre ambiental del proyecto era
indivisible y los defectos de la obra podian afectar el transito vehicular, asi que
no eran meramente superficiales.

50. Al respecto, el numeral 7.53 del pliego de condiciones, denominado «multas
y penas pecuniarias», en concordancia con la clausula 12.2 del acuerdo de
voluntades®, plasmé que el contrato que se celebraria producto del proceso de
selecciéon llevaria inmersa una clausula penal pecuniaria en los siguientes
términos:

«En caso de incumplimiento parcial de las obligaciones que le corresponden al
CONTRATISTA, EL INSTITUTO aplicara multas por las causales y en las cuantias
previstas en la Resolucion No. 3662 del 13 de agosto de 2007 expedida por el
INSTITUTO. Para el caso de incumplimiento definitivo de cualguiera de las
obligaciones a cargo _del CONTRATISTA, se estipula una cldusula penal
pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato y de forma

8 «CLAUSULA (sic) DECIMA (sic) SEGUNDA: CONDICIONES GENERALES DEL CONTRATO.- Las
disposiciones contenidas en el capitulo denominado CONDICIONES GENERALES DEL CONTRATO del
Pliego de condiciones de la Licitacion Publica, hacen parte integrante del presente documento.»



Controversias contractuales
Rad. 15001-33-33-006-2018-00081-01

Sentencia de segunda instancia

proporcional al avance de la obra. El pago del valor aqui estipulado a titulo de
cladusula penal pecuniaria se considerard como indemnizacion parcial y no
definitiva de los perjuicios causados con el incumplimiento.» (Subraya y negrilla
fuera del texto original)

51. De conformidad con el articulo 1592 del CC «[l]a clausula penal es aquella en
que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena
gue consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién
principal». En esa medida, esta estipulaciéon por regla general® constituye una
tasacion anticipada de perjuicios que libera al afectado de la carga de acreditar
su ocurrencia y cuantial®,

52. Sin embargo, la clausula penal no representa una valoracion absoluta y rigida
de los perjuicios. De un lado, la entidad contratante afectada, si la considera
insuficiente, puede reclamar mayores valores ante el juez del contrato!l. Y, de
otro, el contratista incumplido tiene derecho a que la pena se gradue con
fundamento en los principios de proporcionalidad, equidad y buena fe'2.

53. En este sentido, el articulo 1596 del CC preceptia que «[s]i el deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal». Concordantemente, el inciso 3.° del articulo
867 del CCo sefiala que cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte
«podra el juez reducir equitativamente la penax.

54. Frente a esto, la jurisprudencia ha sostenido que la reduccion
necesariamente requiere analizar la forma como fue pactada la clausula,
determinar a qué obligacion se refiere y establecer si puede cumplirse de manera
parcial. En este punto resulta relevante el caso que trajo a colacion el recurso de
apelacion, ya que la discusion que alli se resolvié se asemeja sustancialmente a
la que se presenta en este proceso.

55. En ese litigio (rad. 2019-00076), el Invias demando al consorcio que contrato
para ejecutar el mejoramiento y mantenimiento de la carretera Belén — Socha —
Sacama — La Cabuya, y pidié se le condenara al pago de la clausula penal

9 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2011-00506 (60434), ago. 16/2022. M.P. Maria Adriana Marin: «aunque se habla
de la clausula penal como una tasacion anticipada de perjuicios, esta solo es la regla general, puesto que,
por via de excepcion, en tanto medie un pacto entre las partes, puede perder ese caracter y convertirse en
una sancién convencional, por el simple retardo en el cumplimiento de las obligaciones. En estos supuestos,
se puede solicitar al juez el pago de la indemnizacion por los perjuicios causados y de la clausula penal,
como consecuencia del retardo.»

10 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2013-00256 (53195), oct. 8/2021. M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

11 C.E., Se. Tercera, Sent. 2009-00034 (36600), nov. 28/2019. M.P. Maria Adriana Marin: «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.»

12 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2013-00256 (53195), oct. 8/2021. M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas: «la
proporcionalidad, en tanto instrumento que dota de razonabilidad el ejercicio de las competencias de la
Administracién Publica, tiene necesaria presencia en el ambito especifico de la aplicacion de la clausula
penal pecuniaria cuando ésta ha sido pactada en un contrato estatal, por lo tanto, se impone su uso
razonable conforme a los principios de equidad y de la buena fe contractual, que prohiben la imposicién de
medidas abusivas y arbitrarias por una de las partes generando desequilibrio, y orientada a satisfacer el
interés general.»
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pecuniaria (redactada de forma idéntica a la de este caso) por no realizar el cierre
ambiental del proyecto.

56. La entonces Sala de Decision 4 de este Tribunal conocié el proceso en
primera instancia y accedio a la pretension en comento. El consorcio apelo el fallo
y dentro de sus argumentos expuso que la pena debio graduarse de acuerdo con
el cumplimiento proporcional de las obligaciones a cargo del contratista,
principalmente porque ejecuto en su totalidad el objeto del contrato.

57. En este contexto, el Consejo de Estado sostuvo que la redaccion de la
clausula permitia la reduccion de la pena solo en el contexto de incumplimientos
relacionados con la ejecucion de la obra, lo cual no aplicaba al supuesto que
generaba su imposicion:

«lo pactado solo permite reducir el monto de la clausula penal cuando el
incumplimiento estuviera relacionado con las obras pues, en caso de avance
parcial se disminuiria su valor; no obstante, para el resto de las obligaciones no se
previé ninguna posibilidad de ajuste.

En efecto, en el contrato se acordd que la estimacién anticipada de los perjuicios
contenida en la clausula penal se haria exigible ante cualquier incumplimiento y
Unicamente podria graduarse su valor por faltas relacionadas con la ejecucion de
la obra publica objeto del contrato.

Por lo cual en este caso procede su aplicacion por el incumplimiento de la
obligaciéon de hacer el cierre ambiental sin lugar a graduar el monto de la
clausula penal porque, en los términos del articulo 1596 del Codigo Civil en linea
con lo acordado por las partes, la posibilidad de exigir dicha rebaja solo quedd6
regulada respecto del cumplimiento parcial de las obras.»** (Negrilla fuera del texto
original)

58. Por lo anterior, decidié que en ese caso no podia reducirse la pena, en razon
a que la obligacion atinente al cierre ambiental era indivisible y no correspondia
al avance de las obras:

«En consecuencia, el monto de la clausula penal pecuniaria no puede disminuirse
porque, de un lado, el deber de realizar el cierre ambiental no era una
obligacién divisible que pudiera cumplirse parcialmente y que permitiera una
reduccion proporcional teniendo en cuenta la parte o el porcentaje cumplido y
aceptado por el contratante, se trataba de una obligacion especifica que no admitia
un cumplimiento parcial, de otro, aunque la obligacion fuera divisible la
estipulacion contractual pactada no permitia la pretendida aplicacion
proporcional del monto de la clausula penal pecuniaria respecto de la
obligaciéon incumplida, relativa al cierre ambiental, a diferencia de la ejecucion
parcial de la obra, caso en el cual si se pact6 la reduccion teniendo en cuenta el
porcentaje de avance.»™ (Negrilla fuera del texto original)

59. Las conclusiones que expuso esa sentencia son aplicables a este litigio, ya
gue sus supuestos facticos son similares. En el presente proceso, en primera
instancia se determind que el consorcio contratista no realizé el cierre ambiental

13 C.E,, Sec. Tercera, Sent. 2019-00076 (67430), ene. 26/2023. M.P. Fredy |barra Martinez.
14 |bid.
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del proyecto (cuestibn que no estd en discusion), lo cual corresponde a un
incumplimiento definitivo de esa obligacion contractual, que era indivisible (no
podia cumplirse parcialmente) y no hacia parte de la ejecucion de las actividades
constructivas.

60. En suma, le asiste la razon al Invias, toda vez que el incumplimiento en
mencion, por su naturaleza, no daba lugar a graduar la pena resultante. En ese
sentido, la alusion a que también debia incrementarse la sancion por las fallas
constructivas que presento la obra poco después de su entrega pasa a un
segundo plano, ya que en todo caso la clausula debe imponerse al maximo valor
pactado.

61. Esto sin perjuicio de mencionar que la entidad demandante apoyd dicho
argumento en su percepcion sobre la importancia de las falencias, sin sustento
en las pruebas recaudadas dentro del proceso. Al contrario, el dictamen pericial
que elaboré el ingeniero civil José Ricardo Pineda Rojas en nombre de la
Sociedad Boyacense de Ingenieros y Arquitectos refirio la superficialidad de los
dafios, asi:

«Evidentemente al revisar a simple vista las placas de concreto se observan dafios
superficiales e imperfecciones representados en fisuras y agrietamientos, sin
embargo, vale la pena anotar que de acuerdo con el manual para la inspeccién
visual de pavimentos rigidos no se observan dafios de severidad altay tampoco
dafios concentrados en las placas que nos muestren y demuestren una
inminente demolicién.

Los mas comunes y representativos de acuerdo con el manual de inspeccion visual
de pavimentos rigidos del Invias de la evaluacion realizada son:

(.-)

Se aclara que el nivel alto de severidad de dafio, por ejemplo el dafio denominado
deficiencias de sellado, no denota que el pavimento este en malas condiciones,
significa que es estrictamente necesario realizar un mantenimiento.

(.-)

Teniendo en cuenta que de acuerdo con el manual de inspeccion visual para
pavimentos rigidos del Invias (sic), los dafios mas comunes estan en las tres
categorias de severidad y que al realizar la inspeccion visual y los ensayos no se
detecta un dafio o averia generalizada en las placas que implique rotura,
desprendimiento y que obligue a ser reparado o reemplazado en su totalidad
para que la estructura y la via continie con su nivel de servicio o para la cual fue
disefiado, no podemos dictaminar que haya materia prima comprometida en este
caso, las circunstancias expuestas y fundamentadas anteriormente nos llevan a
conceptuar sobre la construccion de unas obras bien hechas, placas de concreto
realizadas de una manera técnica y cefida a las normas.

Basicamente existe un_compromiso _menor, no _estructural pero _no _menos
importante de la capa superficial, los dafios encontrados son deficiencias en los
procesos de mantenimiento, vale la pena recordar que es estrictamente necesario
sellar la superficie del pavimento y reparar los dafios representativos como quiera
que haya sido el factor de dafio.»'* (Subraya y negrilla fuera del texto original)

15 Archivo 13 del expediente electronico (anotacion 53 Samai).
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62. Por lo tanto, el Tribunal modificara la sentencia recurrida para determinar que
el monto de la clausula penal debe equivaler al maximo pactado (no al 30 %), es
decir, el 10 % del valor total del contrato. Como ese valor es determinable por
simple operacion aritmética y nada impide actualizarlo en sede judicial, siguiendo
el inciso 2.° del articulo 283 del CGP*® se establecera en concreto teniendo como
referencia la fecha que el juzgado de primera instancia definié para el indice
inicial del IPC (27 de diciembre de 2015):

= Valor total del contrato: $3.074.606.726
$3.074.606.726 * 10 % = $307.460.673

= Actualizacion:

Ra = Rh x [ndice final (noviembre 2024)
Indice inicial (noviembre 2015)

Ra = $307.460.673 x 144,22
87,51

Ra = $506.707.556
b) En este caso no resulta procedente liquidar judicialmente el contrato

63. El recurso de apelacién insistié en solicitar la liquidacién judicial del contrato
con inclusion de la pena analizada en el acapite anterior.

64. Al respecto, aun cuando en la audiencia inicial, a peticion del consorcio
demandado, se ordend oficiar al Invias para que aportara «copia integra del
expediente contentivo del contrato No. 1409 de 2014 (...) incluyendo todos los
pronunciamientos de las partes durante su desarrollo, asi como los manuales de
mantenimiento entregados por el contratista», los documentos que allegé la entidad
no corresponden a la totalidad del expediente del contrato.

65. Por un lado, en el devenir de la ejecucion del acuerdo de voluntades se
suscribieron 7 actas parciales, de las cuales 2 ordenaron pagos a favor del
contratista; sin embargo, solo una de ellas reposa en el expediente (acta 7). Por
otro lado, no hay prueba de los pagos que efectivamente recibi6 el contratista, lo
cual resulta relevante dado que la liquidacion tiene efectos extintivos sobre las
obligaciones previas al corte de cuentas, dado su caracter definitivo®.

16 «<ARTICULO 283. CONDENA EN CONCRETO. La condena al pago de frutos, intereses, mejoras,
perjuicios u otra cosa semejante, se hara en la sentencia por cantidad y valor determinados. // El juez de
segundainstancia debera extender lacondena en concreto hastalafechadela sentenciade segunda
instancia, aun cuando la parte beneficiada con ella no hubiese apelado.» (Negrilla fuera del texto
original)

17 Archivo 3 del expediente electronico, documento 71-6 (anotacién 44 Samai — primera instancia).

18 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2005-00517 (58666), mar. 13/2024. M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas: «La
liquidacion del contrato es un acto mediante el cual se efectlia un balance de cuentas en el que se adquiere
certeza sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones surgidas del acuerdo de voluntades, de los
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66. Y, si bien en el expediente reposa el acta de entrega y recibo definitivo de la
obra, la cual fue suscrita por el contratista y la interventoria el 17 de diciembre de
2015, la jurisprudencia considera insuficiente ese documento para efectos de
llevar a cabo el balance final:

«el acta es un documento que ademas del registro de cantidades, valores, saldos,
esta compuesto por sus soportes que son los que lo fundamentan; de ahi que el
texto contentivo del “acta”, concebida como el documento que recoge las tales
datos, ni en sede contractual ni en sede judicial es suficiente para acreditar las
actividades que se cobran, maxime si éstas deben ser llevadas a una liquidacién,
de modo que hay que entender que el actor debia entregar el “Acta de Recibo
Final” de forma completa, es decir, acompafiada de los soportes en que se
fundamentaba.»*

67. En otra oportunidad, el alto tribunal reitero:

«si el juzgador no cuenta con los elementos suficientes para realizar dicho balance,
lo procedente es denegar la pretension de liquidacion del contrato, porque si las
partes no cumplen con la carga que les corresponde para obtener el
pronunciamiento favorable a sus intereses —en este caso, el de finiquitar el
contrato en los términos que ellas plantean— el juez carece de fundamentos para
dictar una decision judicial con efectos juridicos, sobre bases facticas precarias,
como lo requiere el articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil [hoy art. 167
CGP].. (sic)

5.2.9.2. En el sub judice, esta demostrado que las actas del contrato contenian los
items y cantidades de obra ejecutadas mensualmente (aptdo. 4.1.3.3), y que tales
elementos eran insumos para que el INVIAS pagara el precio del contrato al
Consorcio (aptdo. 4.1.3.4). Aparte, cabe deducir que las sumas relacionadas en la
parte resolutiva del fallo recurrido surgen de las actas de obra, particularmente de
lo indicado en el acta final (aptdo. 4.1.16), de que se consigné el valor total del
contrato que tomd en cuenta el a quo. Sin embargo, dichas actas no demuestran,
por si solas, el intercambio econdmico surtido entre las partes en virtud del
contrato, es decir, no prueban qué y cuanto pag6 efectivamente la
demandada. Por lo tanto, no pueden considerarse soporte exclusivo para
liquidar el contrato.

En consecuencia, ante la ausencia de elementos demostrativos de pago, como
serian comprobantes de pago, de egreso, recibos de consignacién o cualquier
soporte que contenga manifestaciones de haber satisfecho cada pago mensual
pactado, la Sala no est4 en posibilidad de arrojar un balance final del contrato y asi
liquidar judicialmente el acuerdo de voluntades.»** (Negrilla fuera del texto original)

68. En esas condiciones, el material probatorio no es suficiente para que el
Tribunal adelante directamente la liqguidacién. También debe resaltarse el acta de
entrega de la estacion al operador del peaje, suscrita el 28 de febrero de 2017,
dej6é constancia de actividades que el contratista no habia cumplido, que incluso
comprenden aspectos que no fueron debatidos en este proceso y frente a las
cuales se desconoce su incidencia en el porcentaje de ejecucion del contrato:

créditos, transacciones y reconocimientos econémicos pendientes en torno a la ejecucion del negocio, para,
de ese modo, extinguirlo»

19 Archivo 3 del expediente electronico, documento 76, pp. 4-13 (anotacion 44 Samai — primera instancia).
20 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2017-01473 (69668), oct. 27/2023. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

2L C.E., Sec. Tercera, Sent. 2005-00517 (58666), mar. 13/2024. M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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«OBSERVACIONES:

+ Falta la instalacion de meson de cocina con mueble, lavaplatos en acero
inoxidable y estufa eléctrica, el contratista se compromete a realizar la
instalacion para el dia viernes 3 de marzo de 2017.

+ Falta la (sic) entregar por parte del contratista y avalado por la interventoria
Jasen Consultores el permiso divertimento (sic) de aguas residuales emitido por
la corporacion auténoma de Boyaca (sic).

» Falta entregar por parte del contratista la certificacion del retilab y retie, el
contratista manifiesta que dicha informacion la entrego (sic) a la Territorial
Boyaca.

» Las losas del carril 1 presentan fracturas en las losas 9, 10, 11y (sic) grietas a
lo largo de todo el carril, carencia total de juntas y desportillamiento de juntas.

» El carril 2 presenta carencia total de juntas y desportillamiento en las juntas y
algunas losas con escalonamiento.

* EIl Carril 3 presenta junta longitudinal desportillada en la entrada del carril
sentido Sachica (sic) - Tunja.

» El carril 4 presenta junta longitudinal no sellada, y fisura de esquina en la salida
Sachica (sic) - Tunja.

» El contratista y la interventoria deben entregar los planos record (sic) de la obra.

* En la caseta administrativa se observa fuga de agua en el lavamanos de uno
de los bafios, baldosa desportillada en el cuarto de recaudo, Y hay que reparar
tres chapas de las casetas de recaudo, reparaciones que el contratista se
compromete de reparar de forma inmediata.

* el (sic) grupo de sefalizaciébn y seguridad vial y la Territorial Boyaca se
encargaran (sic) de solicitar todas las reparaciones o aplicar las pélizas de
estabilidad de la obra al contratista y a la interventoria.

» Debido a que las casetas de recaudo quedaron sin aislamiento al sardinel de la
isla, el contratista se comprometié a entregar tachones adicionales para que se
instalen al borde de los carriles contra el sardinel para separar los vehiculos de
las casetas de recaudo, que son aproximadamente 600 tachones de 40
centimetros, con sus pernos y el contratista hace entrega el dia de hoy en la
estacion de peaje de 65 tachones con 205 pernos, haciendo falta el saldo de
535 tachones con sus pernos.

* VIPSA 2016 [operador del peaje], manifiesta que recibe las losas de pavimento
de los carriles vehiculares y de motos de la estacion con fisuramiento y/o
agrietamientos, asi como un ranurado y acabado superficial deficiente, cuya
reparaciones y estabilidad estara a cargo del INVIAS (sic) por intermedio de las
polizas de estabilidad (...). Adicionalmente observa que falta la construccion de
un carril de motos en el sentido Sachica (sic) - Tunja y cuneta de aguas lluvias
de la via sentido Sachica (sic) - Tunja. También se observa que al Talud sentido
Sachica (sic) - Tunja le faltan obras de estabilizacion. Asi mismo se deja
constancia que hace (sic) falta ductos para periféricos para los equipos de
control de trafico en todas las islas, faltan ductos para losas de sensorica (sic)
en todos los carriles e islas. Falta conexion con ductos entre algunas de las
cajas de cableado existente en las islas.
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+ Adicionalmente Vipsa manifiesta que las casetas de recaudo instaladas en la
isla central, su distribucién no deja espacio para la instalacion de los periféricos,
por lo cual sera necesario (sic) su demolicion para poder utilizar toda la cubierta,
previa autorizacion del INVIAS (sic).

(...)

* Vipsa solicita autorizacion para realizar la ampliacién de la caja de trampa de
grasa y construccion de cuneta y apertura de un orificio para desfogue de la
planta en el cuarto de planta eléctrica, a lo cual el INVIAS (sic) autoriza la
ejecucion de dichas obras.»?

69. Adicionalmente, no puede perderse de vista que la pretension de liquidacion
judicial del contrato no conté con razones de hecho y de derecho que la
fundamentaran (la entidad solo narr6 que no se llevd a cabo en sede
administrativa por no existir acta de cierre ambiental), ni plantedé un verdadero
debate en torno al balance econémico del contrato. La parte accionada tampoco
expuso discrepancias frente al tema, al punto que ni siquiera se pronuncio al
respecto al contestar la demanda.

70. Esto se hace mas evidente en el recurso de apelacién, el cual Unicamente se
refirid en concreto a este asunto al manifestar que la liquidacion debia incluir el
monto de la clausula penal, sin argumentacion adicional ni identificar los
elementos de conviccién que soportaban los célculos.

71. En estas circunstancias la pretension se torna improcedente, como lo ha
sefalado el Consejo de Estado:

«30.- La Sala negara igualmente la pretensiéon de liquidaciéon judicial del
contrato en la medida que, si bien esta es una de las pretensiones que pueden
ser formuladas en ejercicio de la accion contractual, el juez solo debe realizar dicha
liquidacién cuando se haya planteado una controversia sobre la forma como debe
realizarse, o cuando resulte necesario efectuar un balance final del contrato para
establecer quién le debe a quién y cuanto. Solo en tales eventos debe hacerse la
liquidacién del contrato lo que implica establecer los conceptos por los cuales cada
una de las partes en el contrato resulta adeudandole a la otra sumas de dinero y
determinar una suma final en la cual se establezca lo anteriormente sefialado.

El finiguito contable del contrato y el archivo del expediente contractual que
procede realizar cuando no existen ni obligaciones ni controversias pendientes,
debe realizarse por la entidad en sede administrativa.

(.-)

32.- En el presente asunto la demandante se limité a formular una pretension del
siguiente tenor: << (6) Que se efectle la liquidacion judicial del contrato 00064 del
30 de diciembre de 1996>>, pero no sustentd afirmaciones tendientes a
plantear una controversia sobre la falta de liquidacion ni realiz6 ninguna
actividad probatoria para demostrar si existia un saldo a su favor como
consecuencia de la ejecucién del contrato. La reclamacion de perjuicios no
tiene dicho propoésito y la sentencia que la define no resuelve, de ninguna
manera, una controversia alrededor de la <<liquidaciéon del contrato>>.»%
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

22 Archivo 3 del expediente electronico, documento 71-22 (anotacion 44 Samai — primera instancia).
23 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2001-00930 (46687), oct. 5/2020. M.P. Martin Bermidez Mufioz.
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72. En consecuencia, el Tribunal mantendra el sentido estimatorio de la
sentencia de primera instancia, pero con las siguientes modificaciones: (i) se
revocara el numeral 2.° y, en su lugar, se declarara la improsperidad de la
excepcion de «proporcionalidad de la clausula penal» que formulé Seguros
Confianza S.A., la cual el Consorcio Ibagué denomind «aplicacién de la clausula
penal pecuniaria si fuera el caso»; (ii) se modificaran los numerales 4.° y 8.° para
ajustar las condenas al 100 % de la clausula penal pecuniaria; y (iii) se revocara
el numeral 5.° al no ser necesaria una indexacion posterior. Las ordenes dirigidas
a la aseguradora permaneceran incélumes debido a que no fueron objeto de
analisis en esta instancia.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

73. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA (adicionado por el articulo 47 de
la Ley 2080 de 2021), en concordancia con los numerales 1.° y 8.° del articulo
365 del CGP, no se dictard condena en costas al no evidenciarse su causacion
en esta instancia y en la medida que la demanda no carecié de sustento legal
porque, de hecho, prosperé parcialmente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision
1, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el numeral 2.° del fallo de primera instancia. En su lugar,
DECLARAR que no prospera la excepcion de «proporcionalidad de la clausula
penal» propuesta por Seguros Confianza S.A. y el Consorcio Ibagué («aplicacion
de la clausula penal pecuniaria si fuera el caso»).

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 4.° de la sentencia recurrida, el cual quedara
asi:

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR de manera
solidaria a GOMEZ INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.S., CONSTRUVIAL
S.A.S. y al sefior MARIO GABRIEL JIMENEZ MARTINEZ, integrantes del
CONSORCIO IBAGUE, a reconocer y pagar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
(INVIAS) la suma de quinientos seis millones setecientos siete mil quinientos
cincuenta y seis pesos ($506.707.556) por concepto de clausula penal pecuniaria.

TERCERO: MODIFICAR el numeral 8.° de la providencia apelada, el cual
guedara asi:

OCTAVO: De manera consecuente, CONDENAR a la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. (SEGUROS CONFIANZA S.A)), en su
condicién de aseguradora, a afectar la poliza de seguro de cumplimiento No. 17
GU033769, en la que figura como tomador el Consorcio Ibagué (integrado por
Gomez Ingenieros Constructores S.A.S., Construvial S.A.S. y Mario Gabriel
Jiménez Martinez), y como asegurado y beneficiario el INVIAS y, en consecuencia,
reconocer y pagar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS) la totalidad de
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sumas aca reconocidas por concepto de clausula penal pecuniaria debidamente
indexada e intereses moratorios.

CUARTO: REVOCAR el numeral 5.° del fallo de primer grado, de acuerdo con lo
indicado anteriormente.

QUINTO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia proferida el 17 de julio de 2023,
mediante la cual el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Tunja accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, por los motivos
expuestos en esta providencia.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.

SEPTIMO: Por secretaria, REMITIR copia de la presente providencia a la
ANDJE, de conformidad con el inciso final del articulo 199 del CPACA, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente sentencia, DEVOLVER el expediente al
despacho de origen, previo registro en el sistema Samai.

Esta providencia se estudio y aprob6 en sesion de la Sala de Decisidon, segun
acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado electronicamente
LAURA PATRICIA ALBA CALIXTO

Magistrada
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA DAYAN ALBERTO BLANCO LEGUIZAMO
Magistrado Magistrado

Constancia: La presente providencia fue firmada electronicamente en la plataforma Samai por los magistrados que
integran la Sala de Decision. En consecuencia, se garantiza su autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta,
de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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