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ASOCIACION / COLABORACION EMPRESARIAL / CONVENIO DE
COLABORACION EMPRESARIAL / LEY APLICABLE AL CONTRATO /
NORMATIVIDAD DEL CONTRATO / CONTRATO DE DERECHO PRIVADO DE
LA ADMINISTRACION / CONTRATO ESTATAL REGIDO POR EL DERECHO
PRIVADO / CONTRATO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION / NORMATIVIDAD
DEL CONTRATO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION / INAPLICACION DEL
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION / SOLICITUD DE
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CONCEPTO DE EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE /
TEORIA DE LA IMPREVISION / PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION / INAPLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION /
TERMINACION DEL CONTRATO / LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL /
OBLIGACIONES CONTRACTUALES SUBSISTENTES POSTERIORES A
LIQUIDACION DEL CONTRATO / FALTA DE PRUEBA / AUSENCIA DE PRUEBA
/ NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

[E]l contrato objeto de litigio estaba sujeto al articulo 355 superior, al Decreto 777
de 1992 y, segln este ultimo, estaba sometido al derecho privado, salvo por las
disposiciones expresamente incorporadas por esas normas. Es decir, se trataba de
un contrato estatal especial. Por lo mismo, las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion sobre equilibrio econémico del contrato no resultan aplicables. En
consecuencia, todas las pretensiones del contratista que reclaman una ruptura del
equilibrio econdémico deberian ser rechazadas. (...) Ahora bien, si se interpretan las
pretensiones para aplicar las normas de derecho privado relevantes en materia de
alteracion de las condiciones de ejecucion, seria necesario recurrir al articulo 868
del Codigo de Comercio sobre excesiva onerosidad sobrevenida. Analizadas en el
marco de esa norma, las pretensiones seran rechazadas por las razones que se
explican a continuacion. (...) La excesiva onerosidad sobrevenida tiene una légica
distinta al desequilibrio econémico, pues pretende remover, a futuro, las dificultades
gue se le presenten a una de las partes de un contrato durante su ejecucion. Por
esto, el articulo 868 del Cdédigo de Comercio exige que las circunstancias
extraordinarias, imprevistas o0 imprevisibles, posteriores a la celebracion del
contrato, deben alterar una “prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de
las partes”. Esto guarda coherencia con las potestades que otorga al juez el inciso
segundo de ese articulo, pues este autoriza a ordenar el reajuste o la terminacion
del contrato; érdenes que no tendrian sentido en relacion con una prestacion
ejecutada o un contrato terminado. (...) En el caso no existe ninguna prestacion de
futuro cumplimiento que pueda ser objeto de revision o terminacion judicial de
conformidad con lo normado por el articulo 868 del Codigo de Comercio. Asi las
cosas, las pretensiones de la parte demandante seran negadas como consecuencia
de que el contrato que dio origen a la controversia termind y fue liquidado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 355/ DECRETO 777
DE 1992 & CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 868

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la inaplicacion de las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion sobre equilibrio econdmico del contrato a negocios
juridicos del Estado regidos por el derecho privado, consultar providencias de 28 de
abril de 2021, Exp. 48962, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; de 10 de febrero de 2021,
Exp. 47068, C.P. Martin Bermudez Mufoz. Sobre la excesiva onerosidad



sobreviniente, consultar providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, de 21 de febrero de 2012, Exp. 2006-00537-01.
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DEL CONTRATISTA EN EL CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES / INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES LABORALES/PAGO
DE LA OBLIGACION LABORAL / OMISION DE PAGO DE APORTES
PARAFISCALES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / PAGO DE APORTES
AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / FALTA DE PAGO DE APORTES AL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / RESPONSABILIDAD DEL PAGO DE
APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / NEGACION DE LA
SOLICITUD DE NULIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO
ADMINISTRATIVO LEGAL / PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LA
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / VALIDEZ DE LA
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL

La Sala debe decidir si el Departamento podia, validamente, descontar en el acto
de liquidacion (...) pues no se realiz6 el pago de parafiscales y seguridad social de
las ecénomas (...), asi como el valor (...) por los mismos conceptos para otros
trabajadores. (...) El contratista no present6 para sus pagos todos los certificados
de orden laboral exigidos en la clausula de forma de pago, ni si quiera en relacion
con los trabajadores administrativos. Adicionalmente, obran pruebas en el
expediente de que el Departamento fue declarado solidariamente responsable por
juzgados laborales y el Tribunal Superior de Boyac4, por deudas laborales de (...)
[la demandante]. Esto constituye un incumplimiento del contratista (...). Asi las
cosas, esta Sala no encuentra que los descuentos por deudas laborales hayan sido
contrarios al texto del contrato, menos aun cuando el Departamento ha sido
declarado responsable y ha tenido que pagar por deudas laborales del demandante.
En adicion, los argumentos y pruebas presentados no lograron desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo de liquidacion unilateral.
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TECNICA DEL CONTRATO ESTATAL / CARGA DE LA PRUEBA / EXIGENCIA
DE CARGA DE LA PRUEBA / CARGA DE LA PRUEBA POR EL ACCIONANTE /
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En lo que concierne al cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
adicionales 1 y 2 que darian derecho a recibir los valores descontados por el
Departamento por su no ejecucion, la Sala encuentra lo siguiente: (...) El



demandante aporto al proceso las garantias de las licuadoras, estufas y los equipos
de refrigeracion adquiridos. Obran en el expediente actas de entrega de parte del
menaje (cucharas, vasos plasticos, platos calderos, entre otros), asi como de las
licuadoras, congeladores y las estufas. (...) De otra parte, obran informes de
“supervision” elaborados por la Interventoria, segun los cuales las estufas
entregadas por el contratista eran de 2 y 3 puestos —lo que se confirma con las actas
de entrega aportadas con la demanda— y no de 4 como se habia pactado. (...)
Revisadas las pruebas, se evidencia que, como lo advirtid la interventoria, las
estufas entregadas no cumplian con las especificaciones técnicas y, por tanto, el
Departamento no estaba obligado a pagarlas. Esta Subseccion sostuvo de manera
reciente que el demandante debe demostrar el cumplimiento de sus obligaciones
de conformidad con las especificaciones técnicas para que pueda ordenarse su
pago. Lo anterior resulta, de un lado, del alcance de las obligaciones que tienen
fuente en el contrato y, del otro, de la carga de la prueba que tiene el demandante.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber del contratista de demostrar el
cumplimiento de sus obligaciones de conformidad con las especificaciones técnicas
para que pueda ordenarse su pago, consultar providencia de 26 de julio de 2021,
Exp. 48508, C.P. Martin Bermudez Mufioz.
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ADMINISTRATIVO / CLASES DE LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL /
CONCEPTO DE ACTO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO / CONCEPTO DE
LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / NATURALEZA JURIDICA DEL
ACTO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO / SUPUESTOS DE LA LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO / NORMATIVIDAD DE LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO ESTATAL / REGIMEN LEGAL DE LA LIQUIDACION UNILATERAL
DEL CONTRATO ESTATAL / PROCEDENCIA DE LA LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / REQUISITOS DE LA LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / DERECHO AL DEBIDO PROCESO
CONTRACTUAL / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL
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[En] el cargo relacionado con la falta de un procedimiento sancionatorio (...) [los]
argumentos [del apelante] se concentraron en la vulneracion al debido proceso, ya
que los descuentos se hicieron en la liquidacién y sin haber adelantado un
procedimiento previo para la imposicion de sanciones. (...) La Sala comparte la
decision del Tribunal en el sentido de que en la liquidacién no se impuso multa o
sancion alguna en contra del contratista, sino simplemente se hizo uso de la
potestad unilateral de la administracion para liquidar unilateralmente el contrato (...).
Ahora bien, del hecho de que el ejercicio de la facultad de liquidacién unilateral no
tenga naturaleza sancionatoria no se deriva que no se aplique en esta materia el
debido proceso. El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que el debido proceso
€s un principio rector en “materia sancionatoria de las actuaciones contractuales”.
No obstante, el articulo 29 de la Constitucién Politica de manera inequivoca
establece que el debido proceso “se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas”. Asi las cosas, la expedicién del acto de liquidacion unilateral,



aungque no tiene un procedimiento previo de origen legal, debe respetar aquel
principio constitucional. (...) Esta corporacion ha sostenido que cuando el contratista
no se presente a la liquidacion o cuando las partes no llegan a un acuerdo sobre el
contenido de esta, la entidad queda facultada para practicar la liquidacién unilateral.
Sefalado lo anterior, se observa en el expediente que la entidad estatal llamo al
contratista para liquidar bilateralmente el contrato, hizo audiencias, permitié que
presentara sus observaciones e, incluso, recibié de este una propuesta de
liquidacion bilateral. Con ello, esta Sala no observa una vulneracion al derecho al
debido proceso del contratista.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / LEY 1150 DE
2007 - ARTICULO 17

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la facultad de las entidades estatales para
practicar la liquidacion unilateral, consultar providencia de 4 de diciembre de 2006,
Exp. 15239, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; de 9 de octubre de 2014, Exp. 28881,
C.P. Danilo rojas Betancourth; y concepto de Sala de Consulta y Servicio Civil, de
28 de junio de 2016, Rad. 2253, C.P. Alvaro Namén Vargas.
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Esta probado que, segun la clausula de forma de pago, el contratista debia
presentar “copia de los recibos de pago (...) [y] copia de los paz y salvo con
proveedores correspondientes”. Esta demostrado en el expediente que el
contratista no presento los paz y salvo con sus proveedores y que se encontraba en
deuda con ellos. (...) En el escrito de apelacién, antes que desvirtuar sus
incumplimientos, [la demandante] (...) indic6 que solamente habia incumplido sus
pagos con 4 proveedores y que posteriormente pagd sus deudas con 3 de ellos.
(...) Asi las cosas, estd demostrado que el contratista no cumpli6 con sus
obligaciones, que se habian establecido como deberes previos para el pago. Esto
esta expresamente aceptado en los argumentos de la apelacion. Luego, no existen
razones para que esta Sala declare que se desvirtud la presuncion de legalidad del
acto administrativo de liquidacion unilateral, ni para revocar la Sentencia de primera
instancia.
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DE LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD PARCIAL DEL ACTO
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En la pretension tercera, numeral 1, sobre el contenido de la liquidacion, el
contratista solicitd expresamente que los descuentos por dotaciones a las
economas se tasaran en 0 pesos, aspecto que se pasa a resolver. (...) En el
Contrato no se pacté que debia darse una dotacion con mayor periodicidad a la
establecida en el articulo 230 del Coddigo Sustantivo del Trabajo.
Consecuencialmente, no era exigible que se entregaran 3 dotaciones como lo hizo
el Departamento en la liquidacién del contrato. Por ello, los descuentos realizados
no se ajustaron a la realidad contractual y se declarara la nulidad parcial de la
Resolucién demandada. Asimismo, se condenara a la entidad al pago de los (...)
descontados por concepto de dotacion de las ecénomas.

FUENTE FORMAL: CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO - ARTICULO 230

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS / OBJECION A LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO ESTATAL / SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES
DEL CONTRATISTA EN EL CONTRATO ESTATAL / EXCEPCION DE
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION / INEXISTENCIA DE OBLIGACIONES /
NULIDAD DEL ACTA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL /
DECLARACION DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / NULIDAD
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[L]a demandante solicitd que se declarara que no tenia obligaciéon de tener 11
centros de acopio. (...) En el contrato las partes no acordaron la obligacion de que
el contratista tuviera 11 centros de acopio. (...) Para la Sala esta demostrado que el
contratista no oferté 11 centros de acopio. En el contrato, [la demandante] (...)
tampoco se obligdé a tener ese numero de centros. Por tanto, el Departamento no
podia considerar no ejecutado, en la liquidacién, parte del valor del contrato por esta
razon. Esto resultaria contrario a la buena fe si se toma en cuenta que no se
exigieron los 11 centros durante la ejecucion del contrato. Por consiguiente, se
declarara la nulidad parcial de la Resolucion demandada y se condenard al pago de
los (...) que fueron descontados por este concepto.

NOTA DE RELATORIA: La presente providencia cuenta con aclaracion de voto del
doctor Martin Bermudez Mufioz.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA



Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 15001-23-31-000-2011-00003-01(58235)

Actor: EMPRESA COOPERATIVA PARA LA GESTION Y ADMINISTRACION DE
ENTIDADES TERRITORIALES — EMCOOP LTDA

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - equilibrio econémico del contrato
en derecho privado —excesiva onerosidad sobrevenida — excepcién de contrato no
cumplido — incumplimiento contractual — descuentos por no cumplimiento —
liquidacion unilateral del contrato

Sintesis: un contratista solicito, entre otras pretensiones, el pago de la totalidad de
los saldos descontados por una entidad contratante en la liquidacion unilateral del
contrato, asi como los dafios y perjuicios causados por ese presunto
incumplimiento. La contratante propuso la excepcion de contrato no cumplido.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la Sentencia proferida el 15 de junio de 2016 por el Tribunal Administrativo
de Boyaca, en la cual se declar6 probada la excepcion de inepta demanda respecto
de una de las pretensiones, la excepcion de contrato no cumplido, y se negaron las
demas pretensiones de la demanda®.

Contenido: 1. Antecedentes. 2. Consideraciones. 3. Decision
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicibn de la parte demandante. 1.2. Posicion de la parte
demandada. 1.3. Sentencia de primera instancia. 1.4. Recurso de apelacion.

1.1. Posicion de la parte demandante

1. La Empresa Cooperativa para la Gestion y Administracion de Entidades
Territoriales — “EMCOOP LTDA” presentdé demanda? en ejercicio de la accion
contractual, en contra del Departamento de Boyaca, con las siguientes
pretensiones (se trascribe):

“Pretension Primera: Que se declare la nulidad de la Resolucion
000136 de fecha de 18 de junio de 2010 expedida por el
Departamento de Boyacd, por medio de la cual se procede a

1 El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto, en virtud del recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante, en un proceso con vocacién de segunda instancia ante esta Corporacién,
de conformidad con lo establecido en el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA).

2 El 16 de diciembre de 2010 F. 1-63 del cuaderno 1.



liquidar unilateralmente el contrato de prestacién de servicios No

713 celebrado entre (...) EMCOOP LTDA y el Departamento de

Boyaca (...), y que como consecuencia se decrete el

restablecimiento del derecho a favor de EMCOOP LTDA., se

restablezca el equilibrio econémico y financiero del contrato a

punto de no pérdida”.

Pretensiéon Segunda: Que como consecuencia de la declaratoria

de la nulidad de la Resolucién No. 000136 de fecha 18 de junio de

2010, se ordene de conformidad lo establecido en el articulo 60

de la Ley 80 de 1993 subrogado por la Ley 1150 de 2007, articulo

11, se reconozca dentro del acta de liquidacion la suma de

$3.997.893.028 valor actualmente reconocido por la Gobernacion

dentro de los términos del articulo 60 de la Ley 80 de 1993

establecidos para la etapa de intento de liquidacién de mutuo

acuerdo del contrato (pruebas acta 00136 de fecha del 18 de junio
de 2010) (...)

Pretensidn Tercera: Que se condene a la entidad demandada (...)

a pagar dentro del acta de liquidacion conforme a lo probado

dentro de la presente demanda los items que a continuaciéon se

relacionan:

1. Raciones suministradas por EMCOOP en Desarrollo del
Contrato 713-2009 y sus modificatorio aclaratorios y
adicionales
e Octubre

o Eltotal de raciones durante el mes de octubre fueron
de 1.418.706*1250= $1.773.382.500
e Noviembre
o El total de raciones durante el mes de noviembre
fueron de 1.582.543*1250= $1.978.053.750

Para un valor total por suministro de raciones de:

$3.751.436.250,00

Menos saldo de anticipo:

$2.374.130.500,00

Menos faltantes en productos de la Minuta Patrén:  $ -0-
Menos aportes parafiscales no pagados por EMCOOP:$  —-0-
Menos segunda dotacion a ecébnomas: $ -0-

Mas valor equipos realmente comprados: $
299.998.600,00

Mas el valor real ejecutado “Creciendo pasitos”: $

204.000.000,00

Total por pagar a EMCOOP LTDA:
$1.881.304.450,00

(-0)

2. Abstencion de devolucion de dineros
e Teniendo en cuenta que la Gobernacion de Boyaca
mediante comprobante de Egreso No. 11817 del 22 de
octubre de 2009 retuvo la suma de $51.000.000,00 por
embargos dentro del proceso No. 200900194, (...); el
juzgado municipal de Tunja, mediante oficio No 1082 de 18
de septiembre de 2009, comunicé a la Gobernacion de
Boyaca,; decretar el embargo de retencion de los dineros,
limitando la medida a $30.000.000,00; el mismo juzgado
anteriormente mencionado mediante oficio No 1247 de
fecha 24 de octubre de 2009 informa al Tesorero o Pagador
de la Gobernacion de Boyaca que la medida ha sido



limitada a $30.000.000,00. Posteriormente el mencionado
juzgado de conocimiento con oficio 1446 de fecha
diciembre 04 de 2009 comunica que por auto calendado 25
de noviembre de 2009 (...) se ordeno levantar las medidas
cautelares decretadas, y en consecuencia le ordena que se
sirva cancelar dicha medida cautelar de embargo y
retencion de dineros (...)

Valor Abstencién Devolucién Embargo:

$21.000.000,00

3. Mayor valor retenido por parte de la Gobernacion:

a. Retencion ICA

(...) EMCOOP LTDA, acogiéndose a la Resolucion 0389 de
30 de diciembre de 2006, en cuanto a plazos y tarifas para
determinacién del ICA en el Municipio de Tunja-Boyacé: la
cual expresa que el servicio dado por la cooperativa
corresponde a la Actividad No. 3018 (...) y cuya tarifa es 7
por mil; esto con la asesoria externa de la Tesoreria
Municipal de Tunja. (...) la Gobernacion de Boyacé efectu6
en su mayoria de pagos una tarifa del 10 por mil (...)

Concepto Base de Retencion Tarif Valor de
a Rete ICA

Retencién $12.666.520.500 10 por $113.952.971
realizada mil
por la
Gobernacio
n
Retencion de $12.666.520.50 7 por $88.666.00
Ley 0 mil 0
Diferencia a $25.286.97
favor de 1
EMCOOP

(...)

4. Aplicacion Clausula Décima Novena Clausula Penal

5.

Teniendo en cuenta que (...) EMCOOP cumpli6 a cabalidad
el objeto del contrato de prestacion de servicios No. 00713
de 2009 (...) es claro aplicar la clausula Décima Novena:
Clausula Penal, aplicable a las dos partes (...) equivalente
al 10% (...)

Valor Clausula Penal: $ 1.673°171°485,00

Silencios Administrativos Positivos Aplicables

Por cuanto transcurrieron mas de tres meses, desde que
formulo peticién a la administracion (...) sin que se recibiera
ningun pronunciamiento por parte de la citada entidad, dentro
de dicho término, aplicable al caso en comento de conformidad
a lo establecido en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
conforme a lo pactado en contrato 173-2009, numeral quinto

(...)

a. Silencio Administrativo protocolizado mediante escritura
Publica 144 de 25 de enero de 2010, ante la Notaria No.
Sesenta y dos del circulo de Bogota D.C., el cual ocurre
por el reajuste econdémico, teniendo en cuenta el
incremento de las rutas por un valor de $
500.000.000,00

b. Silencio Administrativo protocolizado mediante escritura
publica No. 459 de fecha 22 de febrero de 2010 ante la




notaria No. Sesenta y dos del circulo de Bogota D.C. el
cual ocurre por el incremento de rutas y el incremento
de pan, queso y bocadillo por un valor de
$747.200.000,00

Silencio Administrativo protocolizado mediante escritura
publica No. 460 de fecha de 22 de febrero de 2010, ante
la notaria No. Sesenta y dos del circulo de Bogota, el
cual ocurre por el incremento de rutas y el incremento
de pan, queso y bocadillo por un valor de $
747.200.000,00

Silencio Administrativo protocolizado mediante escritura
publica No. 461 de fecha 22 de febrero de 2010, ante la
notaria No. Sesenta y dos del circulo de Bogota D.C., el
cual ocurre por el incremento de rutas y el incremento
de pan, queso y bocadillo por un valor de
$747.200.000,00.

La Gobernacién de Boyaca hasta la fecha ha cancelado la suma
de (...) $12.666.520.500,00 (...)

El valor de lo entregado por EMCOOP LTDA, Diez y seis mil
setenta y un millones doscientos setenta y nueve mil ochocientos

cincuenta

pesos m/cte ($ 16.731.714.850,00).

e Valor Silencios Administrativos $
2.741.600.000,00

6. Danos

Adendos, dafios y perjuicios
y perjuicios

a. Dafio Emergente
o Raciones no entregadas por la no entrega por parte
de la Gobernacion de la infraestructura, logistica y
condiciones necesarias para el desarrollo del
programa
Mes de abril $ 527.747.500,00
Mes de mayo $ 181.782.500,00
Mes de junio $ 119.297.500,00
Mes de julio $ 70.612.500,00
Mes de agosto $19.213.750,00
Mes de septiembre $ 50.325.750,00
Mes de octubre $ 324.330.000,00
Mes de noviembre $ 119.652.500,00
Mes de diciembre $ 552.032.250,00
(...)
Valor de raciones no entregadas: $ 1.964.993.500,00

o

Dafios y perjuicios de terceros, este valor ocurre por el
valor de las pretensiones y sanciones que solicitan en
las demanda instaladas contra EMCOOP LTDA, por el
incumpliendo de la Gobernacion de Boyaca, de la
clausula tercera-forma de pago del contrato 0713-2009
(...) ya que por falta de pago de la Gobernacion de
Boyaca, los cheques y pagos programados a los
proveedores, contratistas, laborales, y demas
obligaciones legales de la empresa (...) se incumplieron
las obligaciones contraidas por EMCOOP LTDA, en
desarrollo del contrato citado.

(...) Emcoop LTDA desde la fecha 20 de noviembre de
2009 se vio en la necesidad de retrasarse en el pago




con colaboradores y proveedores lo que le genero las

siguientes demandas, sin perjuicio de que este valor se

vaya actualizando, hasta la fecha en que se configure
efectivamente el pago por parte de la Gobernacién de

Boyaca (...)

[Se reportaron 33 procesos en contra de EMCOOP, luego de lo cual se
indico:]

e Lo que generd perjuicios por la suma de 3.874.931.000,00
mas intereses $120.000.000,00 para un total de
3.994.931.000,00 y costas hasta que se efectle el pago por
la Gobernacion de Boyaca.

Valor total dafios y perjuicios de terceros: $ 3.994.931.000,00
Valor Total dafio emergente: $ 5.959.924.500,00
7. Lucro cesante
a. Utilidad estimada

o El lucro cesante corresponde al valor de la utilidad
estimada por la empresa por cada contrato teniendo
en cuenta que la empresa siempre estima un 6% de
cada proyecto, en este caso se estima de la misma
forma el cual corresponde a:

Valor estimado: $ 1.003.902.891,00

b. Dafios morales:

o Este lucro cesante corresponde al dafio moral, la
imagen, disociacion y discriminacion de la empresa
operadora EMCOOP LTDA, por parte de la
Gobernacién de Boyaca; declaraciones en radio,
prensa Yy televisibn, lo cual causo como
consecuencia la no contratacion y pérdida de
opciones de trabajo para la empresa que en afios
anteriores alcanzaba en aproximado a un:

Valor Promedio: $ 1.166.600.000,00

Valor total presente acta de liquidacion del contrato No. 00713 del
24 de marzo de 2009, firmado entre las partes Gobernacion de
Boyacad y EMCOOP LTDA, teniendo en cuenta los silencios
administrativos dafios y perjuicios

Valor a pagar a EMCOOP LTDA: $ 14.482.790.197,00

Pretensién cuarta: en cuanto a la vinculacion de personal que se
reconozca que es por contrato de voluntariado y no por contrato
laboral como lo pretende la gobernacién de Boyaca (...) por lo
anterior, basandonos en este argumento y de acuerdo al
compromiso de vinculacién de talento humano presentado por la
cooperativa y aceptado por la Gobernacion de Boyaca se
establecen diferentes formas de vinculacion de personal en la cual
las ecoénomas ingresan con vinculacion de voluntariado de
acuerdo a laley 720 (...)

La multa por no pago de salarios y prestaciones sociales es ilegal
por parte de la gobernacion de Boyaca ya que no corresponde a
lo ofertado y contratado, por lo tanto el descuento en el acta de
liquidacion unilateral no aplica por ilegalidad.

(...)

Pretensién quinta: Que como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de la Resolucion No. 00136 de fecha 18 de junio de 2010
no se aplique el descuento de $229.763.624,08 millones, por la
causal de mala calidad nutricional y faltantes propuesta por el
Departamento de Boyaca



(..)

El contrato 07713-2009, dentro del plazo de ejecucion contractual,
gue es la oportunidad legal, desde el acta de inicio de fecha de 30
de marzo de 2009, hasta la finalizacion contrato con su acto
administrativo que comunicaba a los municipios que hasta esa
fecha iba el contrato de EMCOOP LTDA, circular de comunicacion
a los municipios, la cual nunca fue notificada a EMCOOP LTDA,
sino declarada unilateralmente con violacion al debido proceso a
EMCOOP LTDA. Se cuestiono la calidad nutricional, item por el
cual EMCOOP LTDA nunca fue requerido por éste concepto por
parte de la interventoria dentro del plazo de ejecucion del contrato.
Por lo tanto no es legal el descuento pretendido por la
Gobernacion de Boyaca (...) Dicho descuento se aplicé de manera
arbitraria por la Gobernacion de Boyacd desconociendo los
principios del debido proceso, contradiccion, a EMCOOP LTDA,
ya que no se dio aplicacién al procedimiento antes mencionado.
Pretension Sexta: Que como consecuencia de la declaratoria de
la nulidad de la Resolucion 000136 de fecha 18 de junio de 2010,
el aparte correspondiente a Centro de Acopio: no estaban
contratados ni ofertados se considera un elemento obligatorio pero
no se cuantifican dentro de la propuesta ni se estipula un
descuento de acuerdo a su montaje y funcionabilidad y a su vez
en la propuesta presentada por EMCOOP LTDA, y en la parte
correspondiente al compromiso de Centro de Acopio solo se
afirma en como debe estar compuesta las bodegas asi mismo los
elementos de que deben tener y asi mismo se cumplié con eso.
(...)

En el acta unilateral de liquidacién la gobernacion exige un centro
de acopio zonal, es decir 11 zonas 11 centros (...)

La solicitud de la Gobernacion al final del contrato de instalar los
centros de acopio zonales es imposible de llevar a cabo si se tiene
en cuenta que ninguna de las zonas de productos de todos los
INSUMOS necesarios para el programa alimentario (...)

La instalacion de 11 centro de acopio no es funcional, generaria
mayores costos, doble manipulacion de alimentos (...)

Emcoop Itda cumplié a cabalidad logisticamente con la ejecucién
del programa y tenia discrecionalidad de organizar sus centros de
acopio siempre y cuando el resultado fuera el comprometido en la
ejecucién de programa.

Pretensién séptima: Reconocimiento y pago de intereses por
actas no pagadas (...)

La gobernacién dio anticipo % 6.491.086.500,00 40% del contrato
original, con fecha 30 de marzo de 2009

Acta No. Valor Amortizacion | Mes cobrado | Fecha pago
Anticipo
1 $ $ Abril 24 de junio 09

1.017.926.250 | 407.140.500

2 $ $ Mayo 24 de julio 09

1.915.935.000 | 766.374.000

3 $ $ Junio 11 agosto 09

1.426.750.000 | 570.550.000

4 $ $ Julio 9 septiembre

1.475.063.750 | 590.025.500 09




5 $ $ Agosto 15

2.078.495.000 | 831.398.000 septiembre
09
6 $ $ Septiembre 22 octubre 09

2.378.595.000 | 951.438.000

(...) Emcoop Ltda radico ante la interventoria, la documentacion
correspondientes a las raciones suministradas durante los meses
de octubre, noviembre y diciembre, de las cuales aun no se ha
generado ningun tipo de pago, ni total ni parcial a la empresa. (...)
Pretension Octava: Se declare a favor de EMCOOP Ltda, el
reconocimiento del valor de los intereses comerciales legales y
moratorios causados al momento de la presentacion de la
demanda de la suma adeudada, desde 27 de noviembre de 2009
(...) hasta el momento del pago efectivo total (...)

Pretension Novena: Se declare a favor de EMCOOP LTDA el pago
de valor de los items adicionales ejecutados por EMCOOP LTDA,
segun adicional 1 al Contrato de Prestacion de Servicios (...) por
el valor de (...) $ 299.998.600 (...), por cuanto se quiso dotar 32
unidades aplicativas de los elementos que permitan la correcta
prestacion del servicio (...), cuya forma de pago se rige por la
clausula tercera del contrato principal de la siguiente manera «un
anticipo del cuarenta por ciento» (...) sin que hasta la fecha el
Departamento de Boyaca incluso no ha cumplido con el anticipo
del Adicional 1 (...) y por parte de EMCOOP un cumplimiento del
100% de las entregas de estufas, refrigeradores y otros elementos
(...)

Pretension Décima: Se declare a favor de EMCOOP LTDA el pago
del valor de los items adicionales ejecutados por EMCOOP LTDA,
segun adicional 2 al contrato de prestacion de servicios (...) por el
valor de (...) $ 204.000.0000, cuyo objeto es suministrar y distribuir
204.000 refrigerios con destino a 8.000 nifios y nifias menos de
cinco afos y 8.000 padres, madres o adultos responsables (...),
cuya forma de pago se rige por la clausula tercera del contrato
principal de la siguiente manera «un anticipo del cuarenta por
ciento» (...) sin que hasta la fecha el Departamento de Boyaca
incluso no ha cumplido con el anticipo correspondiente al Adicional
2 y por parte de EMCOOP un cumplimiento del 100% del objeto
del adicional (...).

Pretension Once: Se reconozca a favor de EMCOOP LTDA, el
dafio por mayor transporte: la falta de planeacién por parte de la
Gobernacién de Boyaca (...) el incremento generado por este
factor para la empresa ascendi6 a las suma de (...) $
500.000.000,00

Pretensién Décima Segunda: se condene a la parte demandada a
las expensas y costas del proceso.

Pretensién Décima Tercera: Dar cumplimiento a los articulos 176
y 177 del CCA.

Pretensién Décima Cuarta: Que se cumplimiento a los estipulado
en el articulo 178 del CCA y se ajuste el valor de la condena
tomando como base el Indice de Precios al consumidor, o la por
mayor, concordante con lo dispuesto en los articulos 170y 172 del
CCAy 307y 308del C.deP.C.




2. La parte demandante basd sus pretensiones, en sintesis, en los siguientes
hechos:

3. 1) El Departamento de Boyaca y EMCOOP suscribieron, el 24 de marzo de 2009,
el contrato 713 de 2009, cuyo objeto era “brindar complementacion alimentaria a
nifos y ninas de las instituciones educativas oficiales del departamento, en
condiciones de extrema vulnerabilidad y pobreza, focalizados en los grupos de edad
ubicados en Bachillerato Basico para 122 municipios del Departamento durante 157
dias del calendario escolar”, por valor de $16.227.250.000.

4. 2) El 30 de marzo de 2009 se firmé el acta de inicio del contrato.

5. 3) Las partes modificaron el contrato mediante los siguientes acuerdos:

a. 3.1) Aclaratorio 1, de 24 de marzo de 2009, en el cual se pacto6 que el
municipio de Tota pertenecia a la zona 3, con 192 cupos urbanos y un
valor de $1.250,00 por racion, con atencion por 157 dias y un valor de
$34.343.750,00

b. 3.2) Modificatorio 2, de 16 de abril de 2009, en el cual el contratista se
obligd a prestar el mismo servicio para “preescolar y basica primaria”,
para 122 municipios y durante 141 dias para un valor de
$15.567.281.250.

c. 3.3) Modificatorio 1, de 24 de abril de 2009, en el que acordaron que
el servicio se prestaria por 157 dias a bachillerato basico, preescolar
y basica primaria.

d. 3.4) Adicional 1, de 1 de junio de 2009, en el que se adicionaron
$299.998.600, para que el contratista adquiriera los equipos
necesarios para la adecuada prestacion del servicio en 32 unidades
aplicativas que no contaban con las condiciones necesarias para
garantizar el servicio.

e. 3.5) Aclaratorio 2, de 16 y 24 de abril de 2009, por medio del cual se
modificé el valor del contrato, y su objeto, para un valor de
$15.567.281.250,00.

f. 3.6) Modificatorio 3, de 23 de julio de 2009, en el que se acord6 que
el operador atenderia la poblacién mediante “racion preparada, racion
empacada y lista para el consumo en sitio” en aquellos municipios que
no contaban con las condiciones de infraestructura adecuada para la
prestacion del servicio.

g. 3.7) Adicional 2, de 7 de septiembre de 2009, en el que se adicionaron
$204.000.000 con el fin de suministrar y distribuir 240.000 refrigerios
con destino a 8.000 nifios y nifias y 8.000 padres de familia.

h. 3.8) Modificatorio 1 del adicional 2 del contrato, de 5 de octubre de
2009, por medio del cual se acord6 que el dinero no ejecutado se
invertiria en aumentar el valor de la racion a nifios de menos de 1 afio.

6. 4) El Departamento suspendié los pagos a EMCOOP durante los meses de
octubre, noviembre y diciembre, lo que generé incumplimiento en pagos de
EMCOOP a sus empleados y proveedores.



7. 5) Mediante la circular de 18 de noviembre de 2009, el Departamento de Boyaca
dio a conocer a los municipios que la fecha de prestacion del servicio finalizaria el
27 de noviembre de 2009, sin que esto se hubiera comunicado a EMCOOP.

8. 6) En la audiencia de 16 de febrero de 2010 las partes se pusieron de acuerdo
en que debian liquidar bilateralmente el Contrato dentro de los 4 meses siguientes.

9. 7) El 22 de febrero de 2010, el Departamento entregd un borrador de acta de
liquidacién en el cual indicod que estaba a dispuesto a aceptar una liquidacién con
un valor de $1.206.964.816.92 a favor de EMCOOP.

10. 8) ElI 8 de marzo de 2010 EMCOOP LTDA entregd al Departamento una
propuesta de liquidacion con un valor de $10.877.859.197,00 a su favor. En
resumen, los valores alli indicados fueron los que se pretendieron en la demanda
gue dio origen a este proceso.

11. 9) El 18 de marzo de 2010 se llevd a cabo una "audiencia de salarios”, en la
cual el Departamento inform6é a EMCOOP que existian reclamaciones laborales por
parte de trabajadores suyos en contra del Departamento.

12. 10) ElI 31 de marzo de 2010, el Departamento hizo entrega de un nuevo borrador
de acta de liquidacion, en el cual incluy6 un valor de $1.208.958.675,42 a favor de
EMCOOP.

13. 11) EMCOOP present6 solicitud de conciliacion el 4 de junio de 2010.

14. 12) Mediante la Resolucion 136 de 18 de junio de 2010, el Departamento de
Boyaca liquid6 unilateralmente el contrato 713 de 2009. Este acto administrativo fue
notificado el 23 de julio de 2010.

15. 13) El 30 de julio de 2010, EMCOOP presento recurso de reposicion con la
Resolucién 136 de 2010. La entidad no resolvié en término el recurso, por lo cual
se protocolizé el silencio administrativo negativo.

16. 14) EMCOOP protocolizé 5 “silencios administrativos positivos” en distintas
fechas. El primero por $500.000.000,00 por el aumento en los costos del transporte.
Tres de ellos por valor de 747.200.000,00 “por el incremento de rutas y el incremento
de pan, queso y bocadillo”. El ultimo de ellos por valor de $1.622.771.625, “por la
exigencia de la clausula penal del 10%”.

17. Los cargos de nulidad presentados por el contratista se concentraron en los
errores de hecho y de derecho en que incurri6 la entidad en su liquidacion debido a
gue se desconocid el cumplimiento a satisfaccion del objeto contractual y el texto
del contrato que no permitia hacer las referidas deducciones. Lo anterior, en su
entender es contrario al articulo 50 de la Ley 80 de 1993, sobre responsabilidad de
las entidades estatales, y 1625 del Codigo Civil referido a los modos de extincién de
las obligaciones. Ademas, el contratista consideré que se vulnerd el derecho al
debido proceso, contenido en el articulo 29 superior, pues no se adelanté un
procedimiento administrativo antes de realizar las deducciones en la liquidacion.



1.2. Posicion de la parte demandada

18. El Departamento de Boyaca present6 contestacion de la demanda3, en la cual
solicitdé que se negaran las pretensiones con base en las razones que se presentan
a continuacion.

19. El Departamento cumplié con todas sus obligaciones. En particular, pagé todas
las cuentas de cobro debidamente presentadas, asi como lo reconocido en actas.
Lo anterior, con los debidos descuentos por anticipo y deudas pendientes del
contratista.

20. Algunas de las raciones reclamadas por el contratista no pueden ser pagadas,
pues las supuestas certificaciones se encontraban sin firmas. Segun el
Departamento lo que podia reconocerse ascendié a un valor de $3.747.120.000,00,
a lo que debia restarse el valor del anticipo no amortizado, $2.374.130.500,00. Para
un total adeudado de $1.372.989.500. Suma efectivamente reconocida en el acta
de liquidacién unilateral.

21. Los descuentos por el incumplimiento de la Minuta Patron no podian ser $0,
como pretendio el demandante, pues en el expediente se encontraban las quejas
de personeros, directores y rectores que dan cuenta del incumplimiento en la
entrega de los productos. Esto arroj6 una suma de $229.763.624,08. Lo mismo
ocurrié con las deudas parafiscales de las economas y el personal administrativo
que el contratista no acredité y que dio un valor de $858.530.648,00.

22. Segun el Departamento, EMCOOP incumplié con su obligacion de entregar
dotacibn a las manipuladoras de alimentos. En consecuencia, descontd
$50.490.440, dos dotaciones, a $37.180 cada dotacién por 679 ecénomas.

23. Enrelacion con el adicional 1, sefial6 que tenia por objeto agregar recursos para
adquirir los equipos necesarios para la adecuada prestacion del servicio en 32
unidades aplicativas. El contratista no podia modificar la destinacién de estos
recursos, por tanto, ante los incumplimientos reportados por la interventoria, no
podia pagarse la totalidad del valor del adicional. Entre los incumplimientos, se
reportd que en ningln municipio se entregod la estufa acordada, en 2 municipios no
se entrego la licuadora, el menaje fue entregado solo en 3 municipios y de manera
incompleta, y el nevecon solo cumplié con las especificaciones en 19 municipios.
Lo anterior consta en la siguiente tabla:

Municipio Licuadora Estufa Nevera Menaje
Sora $1.000.000,00 $372.000
Pajarito $1.000.000,00 $3.100.000 $603.000
Tuta $1.000.000,00

Corrales $1.000.000,00 $372.000
Motavita $1.000.000,00

La Capilla $1.000.000,00

3 EI 30 de mayo de 2010 F. 118-145 del cuaderno 1.



Otanche $1.000.000,00

Séachica $1.000.000,00

Pisba $1.000.000,00 $3.100.000
Paya $1.000.000,00

Labranzagrande | $1.000.000,00 $3.100.000
Paez $1.000.000,00 $3.100.000
Sutatenza $1.000.000,00 $3.100.000
Tunungua $1.000.000,00

Quipama $1.000.000,00 $3.100.000
La Victoria $1.000.000,00

Turmequé $3.100.000
Miraflores $1.000.000,00 $3.100.000
Susacén $1.000.000,00

Pesca $1.000.000,00 $3.100.000
Togui $1.000.000,00 $3.100.000
Chirataque $1.000.000,00 $3.100.000
Umbita $1.000.000,00 $3.100.000
San Mateo $1.000.000,00

Jerico $1.000.000,00 $3.100.000
Chita $1.000.000,00 $3.100.000
Bricefio $1.000.000,00

Chivor $1.000.000,00 $3.100.000
San Pablo de B. | $1.000.000,00 $3.100.000
Santa Maria $1.000.000,00 $3.100.000
Tutaza $3.100.000
Guateque $1.000.000,00 $3.100.000
Total $30.000.000.000 $58.900.00,00 | $1.347.000
Total $90.247.000

24. Sobre los bienes comprados, pero no entregados, cuyo pago pretendid el
demandante, indicé que los mismos no cumplian con las especificaciones técnicas
y por ello no podian ser pagados.

25. En relacion con el adicional 2, por medio del cual se adicionaron $204.000.000
para distribuir 204.000 refrigerios, el Departamento puso de presente que solamente
se entregaron 153.702 refrigerios. Es decir, la suma ejecutada efectivamente fue de
$136.830.340.

26. En punto de la abstencion de devolucion de dineros por valor de $21.000.000,
se puso de presente que la DIAN comunicé un embargo, el 10 de diciembre de 2009,
hasta por $2.000.000.000. Ademas, mediante la Resolucién 105 de 17 de mayo de
2011, la Secretaria de Hacienda orden6 pagar la suma de $21.000.000 a la DIAN.

27. En lo relativo a la retencion del ICA, el Departamento argumenté que consigné
todos los saldos a la DIAN, por lo cual no procedia su reconocimiento.



28. La parte demandada también se opuso a la pretension sobre la clausula penal,
pues esta solamente podia hacerse efectiva contra la Cooperativa y a favor del
Departamento, esto es, no se pacté a favor del contratista. En gracia de discusion,
si aplicara la clausula penal en contra de la entidad contratante, el Departamento no
incumplio, con lo cual no podia hacerse efectiva en su contra.

29. Los silencios administrativos positivos, arguyo la entidad, no cumplen con los
requisitos para su configuracion en materia contractual. El contratista no tenia
ningun derecho y no puede pretender su creacion por esta via.

30. La demandada sefal6 que los dafios y perjuicios alegados por el demandante
no le eran imputables, pues, de haberse generado, estos eran imputables a sus
incumplimientos y nadie puede beneficiarse de su propia culpa.

31. El Departamento alegd que desconocia que el modo de vinculacion de personal
se haria por mecanismos no-laborales como el “contrato de voluntariado”. Por tanto,
no podia accederse a la pretension declarativa sobre el particular.

32. La entidad adicioné que aplico la clausula cuarta del contrato sobre descuentos
por productos faltantes. Puso de presente que siempre cumplid y cont6 con el apoyo
de una interventoria diligente y capacitada, y con base en sus informes adopté las
decisiones correspondientes. En la contestacion se puede leer también que la
obligacion de los centros de acopio existié desde la celebracién del contrato y en
nada se sorprendio al contratista con su exigencia. En lo que se refiere a las cuentas
de cobro, se atribuy6 al contratista haber incumplido su debida presentacion con los
soportes pactados.

33. Con fundamento en lo anterior, se propusieron las siguientes excepciones:
“excepcion de incumplimiento del contratista de la obligacion de presentar
documentacion y paz y salvo de proveedores para poder efectuar desembolsos”;
“excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda por cuanto no se demandé la
resolucién 377 de 2010 «por la cual se resuelve el recurso de reposicion” (...)»; y
“falta de requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion contencioso
administrativa”, pues se presenté la solicitud de conciliacibn antes de que se
configurara el silencio administrativo negativo en relacién con el recurso de
reposicion.

1.3. Sentencia de primera instancia

34. El 15 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo de Boyaca profirié6 Sentencia®*,
en la cual declar6é probada la excepcion de inepta demanda sobre la pretension
sexta y se negaron las demas pretensiones de la demanda.

35. ElI Tribunal explico las diferencias conceptuales entre incumplimiento y
desequilibrio econémico, y con sustento en ello indicé que “a pesar de que el actor
hizo alusién al restablecimiento del equilibrio econdémico (...) sus pretensiones (...)
tienen como fundamento el incumplimiento contractual”.

4 F. 688-753 del cuaderno principal.



36. Sefalado lo anterior, hizo un recuento de los hechos probados y establecio las
obligaciones de cada parte en la ejecucion del contrato. Luego, recorddé que en
materia de contratacion estatal aplicaba la excepcion de contrato no cumplido.
Indicd que “no halbia] discusién entre las partes frente al hecho consistente en que
el Departamento no realiz6é ciertos pagos parciales del contrato”. Pese a ello, el
Tribunal sostuvo que “las anteriores pruebas — documentales y testimoniales —
permiten concluir que EMCOOP LTDA no cumplié con todas las obligaciones
previstas en la clausula tercera del contrato de prestacion de servicios, de forma
qgue el Departamento realizara el pago de los meses de septiembre y octubre”. En
particular, en la Sentencia de primera instancia se hizo énfasis en que el contratista
no aporté paz y salvos con sus proveedores, pues habia incumplido sus pagos. Esto
habia motivado varias reclamaciones directas en contra del Departamento y ponia
en riesgo el plan de alimentacion objeto del contrato. Igualmente, puso de presente
que el pago de las obligaciones laborales habia sido defectuoso, por lo que se habia
declarado el siniestro sobre el punto. Adicionalmente, en el expediente obran
pruebas de que el Departamento tuvo que asumir pagos derivados de los
incumplimientos del contratista en estos asuntos.

37. Sefialé que no hubo una terminacion anticipada con violacion del debido
proceso, en la medida en que las partes pactaron, por via de una modificacion, que
el término del contrato seria de 144 dias. Debido a que el acta de inicio se firmo el
30 de marzo, el Departamento no terminé anticipadamente el contrato cuando
anuncio a los municipios que el término finalizaria el 27 de noviembre de 2009.

38. El Tribunal determind que no prosperarian las pretensiones, ya que el
contratista no descarg6 su deber probatorio relacionado con: el no-pago de las
raciones de octubre y noviembre; el derecho a recibir el pago del valor completo de
los adicionales 1 y 2; el incumplimiento del Departamento que permitia un
reconocimiento a su favor de la clausula penal pecuniaria; la existencia o imputacion
del dafio emergente, lucro cesante, o perjuicios morales.

39. En relacién con los silencios administrativos trajo a colacion la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado sobre la materia, e indicé que “no tienen
vocacion de prosperidad porque los silencios administrativos positivos se refieren al
restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato y no a un derecho
preexistente en el momento de presentacion de la peticion”. En adicion, resalté que
‘la Sala considera como conducta temeraria formular pretensiones para el
reconocimiento de 4 silencios administrativos que tienen su origen en los mismos
hechos”.

40. Sobre el descuento de los embargos, el Tribunal dio por demostrado que
EMCOOP habia solicitado que estos dineros se consignaran a la DIAN, y que asi lo
habia hecho el departamento. En lo que concierne a los descuentos por Reteica, la
corporacion de primera instancia sefialé que ningun descuento se habia hecho en
la liguidacion, lo que obligaba a negar esta pretension.



41. En la Sentencia de primera instancia también sostuvo el Tribunal que, si bien se
podia vincular personal voluntario para la ejecucion del contrato, “tenia que existir
prueba de la aceptacion de la voluntaria”. Luego, no podian ponerse en riesgo los
derechos laborales de los empleados. Ademas, si el contratista omitié las cargas
laborales en su propuesta, esto solamente era imputable a si mismo, por lo que no
prospero tampoco su pretension sobre el punto.

42. En lo relativo a los descuentos por incumplimiento de la Minuta Patrén, citd
varias pruebas que demostraban que la alimentacion entregada a los menores no
cumplia con los estandares acordados. Ademas, indicO que esto habia sido
debidamente informado al contratista. EI Tribunal aclaré sobre el punto que el
“descuento no se traté de una sancidn impuesta por incumplimiento, sino de sumas
de dinero que no se ejecutaron”. Por ello, agregdé “no encuentra la Sala que con
estas actuaciones el contratante haya violado el debido proceso de EMCOOP
LTDA, pues cumplié con lo dispuesto en la ley”.

43. La Sentencia recurrida también sostuvo que la pretension sexta sobre los
centros de acopio no contenia de forma adecuada y precisa lo que se pedia, por lo
gue se declaré de oficio la excepcion de inepta demanda.

44. Ante la ausencia de reconocimientos dinerarios a favor de EMCOOP, nego las
pretensiones sobre intereses. Finalmente, el Tribunal condené en costas al
demandante por su conducta temeraria, puesto que solicitdé el mismo valor en mas
de una pretension “conducta reprochable por constituir un abuso del derecho de
accion”.

45. La Sentencia de primera instancia indic6 en su parte resolutiva:

“PRIMERO. No prosperan las excepciones propuestas por la
entidad demandada (...)

SEGUNDO. Prospera la excepcion de incumplimiento del
contratista de la obligacion de presentar documentacion y paz y
salvos de proveedores para poder efectuar desembolsos (...)
TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaraciéon, negar
las pretensiones primera, segunda, tercera numerales 1°, 4°, 6°,
7°, novena y décima correspondientes al valor de suministro de
las raciones de octubre y noviembre de 2009, de los adicionales 1
y 2 del contrato de prestacion de servicios N° 00713 de 2009;
clausula penal; dafio emergente; lucro cesante; y perjuicios
morales

CUARTO: Se declara probada de oficio la excepcion de inepta
demanda respecto de la pretension sexta (...)

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, se inhibe la Sala
para pronunciarse frente a la pretension sexta.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: Condenar en costas a la parte demandante, liquidense
por Secretaria y sigase el procedimiento establecido en el articulo
393 del C.P.C.

OCTAVO: Fijar como agencias en derecho la suma de (...
$10.000.000 a cargo de EMCOOP LTDA y a favor del
Departamento de Boyaca



NOVENO: Reconocer personeria juridica (...)".

1.4. Recurso de apelacion

46. EMCOOP presenté recurso de apelacion® en contra de la sentencia de primera
instancia con base en los siguientes motivos de inconformidad:

47. Los 141 dias de que trataba el contrato terminaban el 4 de diciembre de 2009,
con lo cual la Circular si terminé anticipadamente el contrato.

48. El contrato se modifico “lo que produjo una disminucion del valor ya contratado,
y legalizado; perjudicando notablemente a la cooperativa”.

49. El objeto original del contrato era entregar raciones a la poblacion de entre
grados 6 a 11 en el area urbana “luego de esto el ente gubernamental modific[0] el
area de suministros de raciones; para ser entregadas en area rural (...) esto causé
sobrecostos para la entrega de las raciones, una de ellas se evidencié por cuanto
en varios lugares se hacia el transbordo y se debi6é buscar camionetas 4X4”.

50. La bienestarina era parte de los refrigerios. Sin embargo, el ICBF se negé a
entregar este producto, motivo que llevd a EMCOOP a comprar un refrigerio con
bebida, pan y bocadillo, lo que explica el costo adicional reclamado por via de los
derechos de peticion y silencios administrativos positivos. Lo anterior por un valor
de $747.200.000,00. Indicé que las tres reclamaciones por el mismo valor
solamente eran “para demostrar el alto grado de negligencia administrativa de la
Gobernacién de Boyaca”y que no hubo mala fe de su parte.

51. Argumentd que el Departamento conocié de la manera de vinculacion
“voluntaria” de las ecbnomas y que obraba prueba de ello en el expediente. Por ello
solicito el pago retenido por este concepto, y que se declarara que su
incumplimiento con proveedores y empleados se debi6 al incumplimiento de la
entidad.

52. Reiter6 los argumentos de la demanda relacionados con el adicional 1, y los
trajo nuevamente para alegar el presunto incumplimiento del Departamento. Sefialo
qgue las estufas se habian entregado (AZ 6 anexo 48), asi como todos los demas
elementos (libros Il Folios 53 al 239). Sobre las actas de entrega de la interventoria
se puso de presente que habia actas de la misma fecha en lugares distantes del
Departamento, que no podian ser ciertas dada su ubicacion geografica. Finalmente,
segun el apelante, debido a que los adicionales estaban sometidos a las mismas
clausulas del contrato, el Departamento debio pagar un anticipo del 40% por cada
uno.

53. Igualmente, repitid los argumentos relacionados con los descuentos y la
vulneracion al debido proceso.

5 El 8 de julio de 2016 F. 758-811 del cuaderno principal.



54. Indicé que no debid declararse probada la excepcion de contrato no cumplido,
pues solamente habia incumplido sus pagos con cuatro proveedores antes de
septiembre — 3 de los cuales se pagaron posteriormente—, y que los demas tuvieron
como causa el incumplimiento del Departamento.

55. Con cita de los testimonios rendidos en el proceso, por quienes fueran
interventores durante algun tiempo, se intentd demostrar que el contratista habia
cumplido a satisfaccién con sus obligaciones contractuales.

56. El apelante sefial6 que los embargos eran improcedentes, pues el contrato no
tenia un porcentaje de AlU, los valores eran todos para la ejecucion del contrato, y
eran, en su entender, recursos publicos inembargables.

57. Puso de presente que segun el Cddigo Sustantivo del Trabajo las ecénomas
solamente tenian derecho a 2 dotaciones, por lo que no podia practicarse ningun
descuento por esta razén. Resultaba absurdo, indicé el apelante, que la Ultima
dotacion se entregara tan cerca de la terminacion del proyecto.

58. En punto de la declaratoria de ineptitud sustantiva de la pretension sexta, la
parte demandante arguy6 que se habian realizado descuentos por este concepto,
por lo cual debio estudiarse que el contratista no tenia la obligacion de poner centros
de acopio en “sitios remotos”. Luego reitero las dificultades de ubicar esos centros
de acopio.

59. El apelante insistié en que a partir de octubre la nueva interventoria no hizo un
trabajo de campo real, sino de “oficina”. Por tanto, resultaba imposible dar
credibilidad a lo consignado en los documentos de la interventoria final.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo. 2.2. Sobre la condena en costas.

2.1. Anédlisis sustantivo

60. Le corresponde a la Sala decidir sobre los aspectos planteados por el apelante
anico en su escrito de 8 de julio de 2016; esto es, si: (a) EMCOOP presentd una
pretension en contra de la terminacion anticipada del contrato y, de encontrarse, Si
este fue terminado con vulneracion de su derecho al debido proceso; (b) hubo una
ruptura del equilibrio econémico del contrato en contra de EMCOOP por los costos
causados por la modificacion del contrato en la cual se comprometié a entregar
refrigerios en la zona rural, o por la imposibilidad de distribuir bienestarina, lo que
llevé a reemplazar este producto con otros; (¢) EMCOOP tiene derecho a recibir los
recursos retenidos por el Departamento como consecuencia del impago de sus
obligaciones relacionadas con los trabajadores y las economas, asi como sus
prestaciones sociales; (d) el Departamento incumplié al no entregar los anticipos de
los adicionales 1y 2, y el contratista cumplio satisfactoriamente con las obligaciones
gue tuvieron fuente en esos adicionales, y, en consecuencia, tiene derecho al pago
de la totalidad de esos recursos; (e) debe ordenarse el pago al contratista del dinero



descontado por no haber cumplido con sus obligaciones, pues no se adelanté un
procedimiento sancionatorio en su contra; (f) fue contraria a la realidad de la
ejecucion contractual la excepcion de contrato no cumplida alegada por la
demandada, pues los incumplimientos fueron causados, justamente, por su
incumplimiento en los dos ultimos pagos, y esto causoO perjuicios que deben ser
indemnizados a EMCOORP; (g) los embargos en contra del contratista fueron
contrarios a derecho y generaron perjuicios que deben ser resarcidos; (h) el
contratista cumplié con su obligacion contractual de entregar dotaciones a las
economas y no podian realizarse descuentos por este motivo; (i) la pretension
relacionada con los centros de acopio, declarada inepta en la decisién de primera
instancia, cumple con los requisitos para ser estudiada de fondo y si el contratista
tiene derecho a que no se le descuente ningun valor por los presuntos
incumplimientos relacionados con este asunto. Finalmente, de haber lugar a ello, (j)
la Sala liquidara y actualizara la condena.

61. Antes de entrar en el andlisis sustantivo, la Sala considera indispensable poner
de presente que el contrato de prestacion de servicios que dio origen al litigio fue
celebrado en el marco del articulo 355 constitucional y el Decreto 777 de 1992°.

62. A ese tipo de contratacion, bajo la vigencia del Decreto 777 de 1992, no
resultaban aplicables, en principio, las normas del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion, pues, segun el articulo 1 del reglamento constitucional
autonomo vigente para entonces “[lJos contratos que en desarrollo de lo dispuesto
en el segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica celebren (...)
deberan constar por escrito y se sujetaran a los requisitos y formalidades que exige
la ley para la contratacion entre los particulares, salvo lo previsto en el presente
Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes previstas
por el Decreto 222 de 1983”.

63. Como se observa, en este régimen contractual se admitié el uso de facultades
unilaterales, y en el contrato las partes pactaron expresamente, en la clausula
vigésima’, la posibilidad de liquidar el contrato unilateralmente mediante acto
administrativo. A la luz de lo anterior, el Departamento tenia la competencia de
liquidar unilateralmente el contrato, pues existia una norma expresa que lo habilito
para ello, a pesar de que se trataba de un contrato con un régimen contractual
especial primariamente de derecho privado.

A. Nulidad de la terminacion anticipada del contrato, su presentacién
como pretension y la vulneracion al debido proceso del contratista

64. Una vez revisadas las pretensiones, no se encontrdé ninguna relativa a la
presunta terminacion anticipada del contrato. La Unica referencia que se hizo a la
Circular de “terminacion” fue a propodsito de los argumentos que sustentaban la
pretension quinta. Sin embargo, dicha pretension se refiere, segun el texto literal y

6F. 14, A-Z1,F. 14.

7 "Cldusula vigésima: Liquidacién: el presente contrato deberd liquidarse de acuerdo por las partes dentro de los
4 meses siguientes a su terminacién, mediante la suscripcion del acta de liquidacidn. Si no hubiere acuerdo sobre
la liquidacion se procederd conforme a los previsto en el articulo 61 de la Ley 80 de 1993".



el aparte denominado “andlisis de las pretensiones” del escrito de subsanacion de
la demanda, a que “no se aplique el descuento manifestado por la Gobernacion de
Boyaca como descuentos por faltantes (...)". Por lo tanto, esta Sala no puede
estudiar una presunta terminacion anticipada en relacion con la cual no existe
pretension.

B. Ruptura del equilibrio econdmico del contrato causada por una
modificacion contractual-transporte- y la imposibilidad de adquirir un
producto-bienestarina- destinado a los refrigerios

65. Como se aclard, el contrato objeto de litigio estaba sujeto al articulo 355
superior, al Decreto 777 de 1992 y, segun este Ultimo, estaba sometido al derecho
privado, salvo por las disposiciones expresamente incorporadas por esas normas.
Es decir, se trataba de un contrato estatal especial. Por lo mismo, las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion sobre equilibrio econémico del contrato no
resultan aplicables®. En consecuencia, todas las pretensiones del contratista que
reclaman una ruptura del equilibrio econémico deberian ser rechazadas.

66. Ahora bien, si se interpretan las pretensiones para aplicar las normas de
derecho privado relevantes en materia de alteracion de las condiciones de
ejecucion, seria necesario recurrir al articulo 868 del Cédigo de Comercio sobre
excesiva onerosidad sobrevenida. Analizadas en el marco de esa norma, las
pretensiones seran rechazadas por las razones que se explican a continuacion.

67. La excesiva onerosidad sobrevenida tiene una logica distinta al desequilibrio
econdémico, pues pretende remover, a futuro, las dificultades que se le presenten a
una de las partes de un contrato durante su ejecucion. Por esto, el articulo 868 del
Cdédigo de Comercio exige que las circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion del contrato, deben alterar una
“prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes”. Esto guarda
coherencia con las potestades que otorga al juez el inciso segundo de ese articulo,
pues este autoriza a ordenar el reajuste o la terminacién del contrato; 6rdenes que
no tendrian sentido en relacion con una prestacion ejecutada o un contrato
terminado.

68. Respecto de esta norma, Hinestrosa sostuvo: “se concluye que quien ya pago,
logro sortear las dificultades que se le oponian y, por lo mismo, no cuenta con
razones valederas para volver sobre hechos cumplidos. (...) de modo que si la
demanda de reajuste o terminacion se introduce luego de ejecutada la prestacion
devenida mas onerosa, ya no existe sujeta materia para la actividad judicial, pues
no hay contrato que cambiar, u obligacién que reajustar, pues todo concluyd por
cumplimiento-pago™.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon B, sentencia de 28 de
abril de 2021, exp. 48962; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién
B, sentencia de 10 de febrero de 2021, exp. 47068

? Fernando Hinestrosa, Tratado de las Obligaciones I, de las fuentes de las obligaciones: negocio juridico, volumen
2, p. 523.



69. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado “[b]ien se advierte del
factum normativo, que la revision versa sobre «la prestacion de futuro cumplimiento
a cargo de una de las partes», esto es, no cumplida ni extinguida. La vigencia del
contrato y la pendencia de la prestacion, conforman condiciones ineludibles.
Menester el vigor del contrato, y que la obligacion no sea exigible, haya cumplido,
ejecutado o agotado™©,

70. En el caso no existe ninguna prestacion de futuro cumplimiento que pueda ser
objeto de revision o terminacion judicial de conformidad con lo normado por el
articulo 868 del Codigo de Comercio. Asi las cosas, las pretensiones de la parte
demandante seran negadas como consecuencia de que el contrato que dio origen
a la controversia termind y fue liquidado.

71. Adicionalmente, si se interpretaran estas pretensiones como si se refirieran a
un incumplimiento de la entidad contratante, y no a un tema de equilibrio o excesiva
onerosidad, tampoco seria posible acceder a ellas, puesto que el contratista se
comprometio a través de una modificacién contractual a entregar las raciones en los
colegios de zonas rurales por los que reclama un mayor valor por transporte y
acepté cambiar la bienestarina, que no pudo adquirir, por otros productos. Luego,
la entidad no exigié nada distinto a lo que las partes expresamente acordaron.

C. Recursos retenidos o descontados por el impago de las obligaciones
laborales del contratista: las economas y su vinculacién al proyecto

72. La Sala debe decidir si el Departamento podia, validamente, descontar en el
acto de liguidacion $858.530.648,00, pues no se realizé el pago de parafiscales y
seguridad social de las ecénomas de marzo a noviembre, asi como el valor de
$48.025.512 por los mismos conceptos para otros trabajadores. El Tribunal decidio
gue la oferta de EMCOOP no habia incluido voluntarias, sino vinculacién laboral vy,
en consecuencia, considerd ajustado a derecho el descuento realizado por el
Departamento. El apelante puso de presente que las economas habian sido
vinculadas mediante contrato de voluntariado y se les pagaba 100 pesos por racién
servida, e indic6 que EMCOOP no tenia deudas por prestaciones sociales de las
economas. Ademas, trajo a colacion un informe de la Contraloria que pretendio
demostrar que la retencién se hizo sin debido sustento juridico.

73. En primer lugar, la Sala pone de presente que no tiene competencia para decidir
sobre la naturaleza juridica de la relacion entre las economas y EMCOOP. La
existencia o no de contratos de trabajo o voluntariado, o contratos realidad, es un
asunto de competencia exclusiva de la jurisdiccion laboral y no se hard, a diferencia
de lo que hizo el Tribunal, ningan pronunciamiento sobre el punto.

74. En lo que se refiere a la controversia contractual entre EMCOOP vy el
Departamento de Boyac4, lo Unico que interesa es si la retencion de saldos se ajusta
a lo pactado en el contrato. En la clausula cuarta, el Departamento se obligé a
“verificar en los casos en que haya lugar, el cumplimiento de las obligaciones

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2012, discutida y aprobada
en sala de 22 de noviembre de 2011.



laborales”. Ademas, en la clausula tercera sobre forma de pago, las partes
acordaron que el contratista debia “presentar copia de los recibos de pago que los
contratistas realicen por concepto de pago de parafiscales y la seguridad social
(Salud y ARL) integral del mes inmediatamente anterior, de los empleados y
contratistas a su cargo; copia de los paz y salvo con proveedores correspondientes”.

75. El contratista no presento para sus pagos todos los certificados de orden laboral
exigidos en la clausula de forma de pago, ni si quiera en relacién con los
trabajadores administrativos. Adicionalmente, obran pruebas en el expediente de
que el Departamento fue declarado solidariamente responsable por juzgados
laborales y el Tribunal Superior de Boyaca®!, por deudas laborales de EMCOOP.
Esto constituye un incumplimiento del contratista, ya que se habia obligado, en la
clausula novena del contrato, a mantener “indemne al Departamento de los
reclamos, demandas, acciones legales o casos que se generen por dafios o
lesiones causadas a personas o bienes de terceros, ocasionadas por el Contratista,
subcontratistas o proveedores durante la ejecucion del objeto del contrato”.

76. Asi las cosas, esta Sala no encuentra que los descuentos por deudas laborales
hayan sido contrarios al texto del contrato, menos aun cuando el Departamento ha
sido declarado responsable y ha tenido que pagar por deudas laborales del
demandante. En adicién, los argumentos y pruebas presentados no lograron
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo de liquidacion
unilateral.

D. Los adicionales 1y 2, el no pago de los anticipos, el cumplimiento del
contratistay el derecho al pago de los recursos adicionados

77. Los argumentos del contratista relacionados con los anticipos que debi6 recibir
sobre cada uno de los adicionales seran rechazados. La clausula de forma de pago
del contrato establecia “un anticipo del 40%”. Ademas, los adicionales 1y 2 las
partes adicionaron el valor y acordaron que “las demas clausulas contintdalbaln
vigentes”. Sin embargo, la clausula de forma de pago textualmente indicaba “un
anticipo del cuarenta por ciento (40%), es decir la suma de seis mil cuatrocientos
noventa y un millones ochenta y seis mil quinientos pesos”. Por ello, resulta claro
gue se pacté un anticipo sobre el valor original del contrato, pero no para sus
adicionales, que fueron celebrados después del pago del anticipo.

78. En lo que concierne al cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
adicionales 1 y 2 que darian derecho a recibir los valores descontados por el
Departamento por su no ejecucion, la Sala encuentra lo siguiente:

79. El demandante aporto al proceso las garantias de las licuadoras, estufas y los
equipos de refrigeracion adquiridos'?. Obran en el expediente actas de entrega de
parte del menaje (cucharas, vasos plasticos, platos calderos, entre otros), asi como
de las licuadoras, congeladores y las estufas?s.

1" Obran sentencias, resoluciones de pago y certificaciones de egreso, cuaderno 2.
12 A-Z 6, anexo 48.
13 bidem.



80. De otra parte, obran informes de “supervisién” elaborados por la Interventoria,
segun los cuales las estufas entregadas por el contratista eran de 2 y 3 puestos —lo
gue se confirma con las actas de entrega aportadas con la demanda— y no de 4
como se habia pactado!4.

81. Revisadas las pruebas, se evidencia que, como lo advirtio la interventoria, las
estufas entregadas no cumplian con las especificaciones técnicas y, por tanto, el
Departamento no estaba obligado a pagarlas. Esta Subseccion sostuvo de manera
reciente que el demandante debe demostrar el cumplimiento de sus obligaciones
de conformidad con las especificaciones técnicas para que pueda ordenarse su
pago'®. Lo anterior resulta, de un lado, del alcance de las obligaciones que tienen
fuente en el contrato y, del otro, de la carga de la prueba que tiene el demandante.

82. Adicionalmente, esta Sala encontré evidencia de la entrega de 28 de los
congeladores®®. Pese a ello, el Departamento solamente reconocié el pago de 19
de ellos. El informe final de interventoria, realizado con posterioridad a la
terminacion del contrato, excluyé algunos de estos congeladores, ya que habian
sido entregados a personas distintas del rector de la correspondiente unidad
educativa y procedio a verificar, una vez mas, si se habian entregado, pero esta vez
con la informacion suministrada por los personeros. Para la Sala, el informe de
interventoria no tiene la potencialidad de desvirtuar la credibilidad probatoria que
tienen las actas de entrega suscrita por servidores publicos durante la ejecucion del
contrato. Se resalta que en el adicional 1 no se pactd que las actas de entrega
debian ser firmadas por el rector de cada institucion, ni esto habia quedado
acordado de tal manera en el contrato, por lo que no puede desconocerse el
contenido de las actas de entrega.

83. A la luz de lo sostenido, se declarara la nulidad parcial de la Resolucién
demandada y se condenara al Departamento al pago de 9 congeladores recibidos
por las instituciones educativas a que se habia obligado el contratista, segun consta
en las actas de entrega. Cada congelador, segun los acuerdos de las partes y la
liquidacion unilateral, tenia un valor de $3.100.000, para un total de $27.900.000.
por los 9 congeladores.

84. De otra parte, revisadas las actas, no se observd, como alegé el contratista, que
se hayan entregado todas las licuadoras y todo el menaje!’, sino parte de ello, como
indicé la interventoria. Entonces, el demandante no logré desvirtuar la presuncién
de legalidad del acto administrativo de liquidacion en lo relativo al adicional 1 sobre
la dotacion entregada a los colegios del Departamento de Boyaca sobre el
particular.

14 En el adicional 1 se lee “estufa industrial de 4 puestos con bocel 2 dobles, cacerolero y 1 asador™.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 26 de julio de 2021, exp. 48508.

16 Segun las actas de entrega los refrigeradores se entregaron en: Sora, Pajarito, Tuta, Motanta, la Capilla, Corrales,
Motavita, Pesca, Otanche, S&chica, Pisba, Paya, Labranzagrande, Paéz, Sutatenza, Tunungua, La Victorig,
Turmeque, Susacdn, TogUi, Chitaraque, Umbita, San Mateo, Chita, Chivor, San Pablo de Borbur, Santa Mdnica,
Tutaza.

17 El menaje fue entregado completamente, segun las actas de recibo, en los municipios de Sora, y Corrales, y
parcialmente en Pajarito Asi se observa en las propias actas de entrega aportadas por el contratista.



85. El apelante no desarroll6 las razones por las cuales considerd que la Sentencia
de primera instancia debia ser modificada en lo referente al adicional 2, lo que
imposibilita el analisis de las inconformidades con la decision. Ademas, una vez
revisado el material probatorio, esta Sala comparte la conclusion alcanzada por el
Tribunal, pues (1) el acto administrativo de liquidacion, en donde se dejé consignado
gue el contratista habia entregado 153.702 raciones de las 240.000 del adicional 2,
esta cobijado por presuncion de legalidad (2) el demandante no presentd pruebas
gue desvirtuaran lo decidido en el acto y (3) la decision de la liquidacion unilateral
esta fundada en el informe de supervision que reporté un cumplimiento incompleto
de esta obligacion?®,

E. Recursos descontados por no entregar raciones y equipamiento de
cocina y su ilegalidad por no haberse adelantado un procedimiento
sancionatorio en su contra

86. Antes de empezar el analisis sustantivo de este aparte, se considera relevante
hacer notar que el cargo relacionado con la falta de un procedimiento sancionatorio
también se referia a los descuentos por no entrega de raciones y equipamiento de
cocinas, objeto de los adicionales 1y 2. Las inconformidades del apelante en este
punto se refirieron, también, a los descuentos por la no entrega de los bienes
acordados en el adicional 1 y las raciones de que trataba el adicional 2. Sin
embargo, esta vez sus argumentos se concentraron en la vulneracion al debido
proceso, ya que los descuentos se hicieron en la liquidacion y sin haber adelantado
un procedimiento previo para la imposicion de sanciones.

87. La Sala comparte la decision del Tribunal en el sentido de que en la liquidacion
no se impuso multa o sancién alguna en contra del contratista, sino simplemente se
hizo uso de la potestad unilateral de la administracién para liquidar unilateralmente
el contrato con el “objeto de definir cdmo quedé la realizacion de las prestaciones
mutuas a las que se comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas
y pagos y establecer quién le debe a quién y cuanto”®.

88. Ahora bien, del hecho de que el ejercicio de la facultad de liquidacion unilateral
no tenga naturaleza sancionatoria no se deriva que no se apliqgue en esta materia
el debido proceso. El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que el debido
proceso es un principio rector en “materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales”. No obstante, el articulo 29 de la Constitucion Politica de manera
inequivoca establece que el debido proceso “se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas”. Asi las cosas, la expedicion del acto de liquidacion
unilateral, aunque no tiene un procedimiento previo de origen legal, debe respetar
aguel principio constitucional.

89. Esta corporacion ha sostenido que cuando el contratista no se presente a la
liquidacion o cuando las partes no llegan a un acuerdo sobre el contenido de esta,

18F. 15tomo 1, cuaderno 5.
19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 28 de junio de 2016, rad. 2253.



la entidad queda facultada para practicar la liquidacién unilateral®®. Sefalado lo
anterior, se observa en el expediente que la entidad estatal llam¢ al contratista para
liquidar bilateralmente el contrato, hizo audiencias, permitid que presentara sus
observaciones e, incluso, recibié de este una propuesta de liquidacion bilateral. Con
ello, esta Sala no observa una vulneracion al derecho al debido proceso del
contratista.

F. Excepcion de contrato no cumplido, su ajuste con la realidad de la
ejecucion contractual, y los presuntos perjuicios por el incumplimiento
de pago del Departamento

90. Esta probado que, segun la cldusula de forma de pago, el contratista debia
presentar “copia de los recibos de pago (...) [y] copia de los paz y salvo con
proveedores correspondientes”. Esta demostrado en el expediente que el
contratista no presento los paz y salvo con sus proveedores y que se encontraba en
deuda con ellos??.

91. En el escrito de apelacion, antes que desvirtuar sus incumplimientos, EMCOOP
indic6 que solamente habia incumplido sus pagos con 4 proveedores y que
posteriormente pago sus deudas con 3 de ellos.

92. Asi las cosas, esta demostrado que el contratista no cumpli6 con sus
obligaciones, que se habian establecido como deberes previos para el pago. Esto
esta expresamente aceptado en los argumentos de la apelacion. Luego, no existen
razones para que esta Sala declare que se desvirtu6 la presuncién de legalidad del
acto administrativo de liquidacion unilateral, ni para revocar la Sentencia de primera
instancia.

G. Embargos en contrade EMCOOP y lainembargabilidad de sus recursos

93. Contrario a lo afirmado por el contratista, los recursos que le adeudaba la
entidad estatal, y que fueron objeto de embargo por decision de una autoridad
judicial, no eran recursos publicos inembargables, pues no se encuadran en ninguno
de los supuestos de inembargabilidad de que tratan las normas vigentes.
Adicionalmente, en la apelacion no se encontraron argumentos relacionados con lo
decidido por el Tribunal. Esto es, que los recursos embargados se habian pagado
a la DIAN por solicitud expresa del contratista. A la luz de ello, se confirmara la
Sentencia recurrida.

H. Dotaciones alas economas, cumplimiento y descuentos
94. En la pretension tercera, numeral 1, sobre el contenido de la liquidacion, el

contratista solicitd expresamente que los descuentos por dotaciones a las
economas se tasaran en 0O pesos, aspecto que se pasa a resolver. Antes de

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia de 4 de diciembre de
2006, exp. 15239; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
sentencia de 9 de octubre de 2009, exp. 28881.

21 F, 225y ss del cuaderno 5,



proceder a resolver este aspecto, la Sala pone de presente, una vez mas, que no
es competente para decidir si entre EMCOOP y las economas habia o debia haber
una relacion laboral. No obstante, en lo que se refiere a la relacién contractual entre
EMCOOP y el Departamento, la fecha de inicio del contrato fue el 30 de marzo de
2009 y, segun el propio Departamento, la fecha de terminacion fue el 27 de
noviembre de 2009. Es decir, las economas estuvieron vinculadas al proyecto por
un periodo de 7 meses y 27 dias. En el Contrato no se pact6 que debia darse una
dotacién con mayor periodicidad a la establecida en el articulo 230 del Codigo
Sustantivo del Trabajo. Consecuencialmente, no era exigible que se entregaran 3
dotaciones como lo hizo el Departamento en la liquidacion del contrato. Por ello, los
descuentos realizados no se ajustaron a la realidad contractual y se declarara la
nulidad parcial de la Resolucién demandada. Asimismo, se condenara a la entidad
al pago de los $50.490.440 descontados por concepto de dotacion de las economas.

I. Centros de acopio, existencia, cumplimiento de la obligacion y
descuentos

95. Es cierto, como lo sefialo el Tribunal, que la demanda y sus pretensiones fueron
redactadas de manera poco clara. Sin embargo, en la pretensién sexta se puede
leer que la parte solicitd que se declarara que los centros de acopio “no estaban
contratados ni ofertados”, que “[e]n el acta unilateral de liquidacion la gobernacion
exige un centro de acopio zonal, es decir 11 zonas 11 centros” y que el contratista
“tenia discrecionalidad de organizar sus centros de acopio siempre y cuando el
resultado fuera el comprometido en la ejecucion de programa”.

96. Parala Sala, a pesar de la extension y de que la pretension pudo ser mas clara,
se puede entender que la demandante solicitd que se declarara que no tenia
obligacion de tener 11 centros de acopio. Por ello, se revocara la decisién que
declard, de oficio, la ineptitud sustantiva de la demanda y, en su lugar, se estudiara
de fondo esta pretension.

97. En el contrato las partes no acordaron la obligacién de que el contratista tuviera
11 centros de acopio. En el compromiso, el contratista sefiald: “nos comprometemos
a disponer la prestacion del servicio ofertado, de Centros de Acopio ubicados en
zonas estratégicas (provincias)”. En el mismo documento se indico “[s]i el oferente
no cuenta con centro de acopio en Boyacd, debera comprometerse expresamente
al establecimiento de dicho centro de acopio en las condiciones aqui sefialadas en

un plazo maximo de 10 dias a partir de la adjudicacion del contrato”?2.

98. Para la Sala esta demostrado que el contratista no oferté 11 centros de acopio.
En el contrato, EMCOOP tampoco se obligé a tener ese numero de centros. Por
tanto, el Departamento no podia considerar no ejecutado, en la liquidacion, parte
del valor del contrato por esta razén. Esto resultaria contrario a la buena fe si se
toma en cuenta que no se exigieron los 11 centros durante la ejecucion del contrato.
Por consiguiente, se declarara la nulidad parcial de la Resolucion demandada y se
condenard al pago de los $164.000.000 que fueron descontados por este concepto.

2F 125 A-Z1.



J. Liquidacion y actualizacion de la condena

99. De conformidad con las declaraciones realizadas en esta Sentencia, la entidad
contratante descontd indebidamente las siguientes sumas: $27.900.000 por
concepto de 9 congeladores entregados, $50.490.440 que habian sido descontados
por dotaciones no entregadas a las economas, y $164.000.000 por los 11 centros
de acopio no instalados, para un total de: $242.390.440. Este valor actualizado
equivale a $362,638,69323.

2.2. Sobre la condena en costas

100. La Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia, pues no se
configuran los supuestos del articulo 171 del CCA.

3. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR por las razones expuestas la Sentencia de 15 de junio de
2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacd y, en su lugar, resolver lo
siguiente:

PRIMERO. No prosperan las excepciones propuestas por la entidad
demandada denominadas “ineptitud de la demanda por cuanto no se
demandé la Resolucién 000337 de 2010 «Por la cual se resuelve el recurso
de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 136 del 18 de junio de
2010, por la cual se procede a liquidar unilateralmetne el contrato 713 de
2009, suscrito entre el Departamento de Boyaca y EMCOOP LTDA» y “Falta
de requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion contencioso
administrativa”, por las razones expuestas en al parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Prospera la excepcion de “incumplimiento del contratista de la
obligacion de presentar documentacion y paz y salvos de proveedores para
poder efectuar desembolsos” por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion 136 de 2010,
expedida por el Departamento de Boyaca, “por medio de la cual se procede
a liquidar unilateralmente el contrato de prestacion de servicios 713 de 2009”,
en los apartes relacionados con los descuentos practicados por 9
congeladores, las dotaciones a las economas y los 11 centros de acopio.

2 Esta suma resulta de aplicar la formula establecida para ello por esta Corporaciéon VA = VH (IPC final/IPC inicial),
con un indice inicial de 72,95 en junio de 2010 (fecha de la liquidacién unilateral del contfrato) y el indice final
109,14 a julio de 2021.



CUARTO: DECLARAR que en la liquidacién se hizo un descuento en exceso
por valor de $362,638,693.

QUINTO: CONDENAR al Departamento de Boyaca a pagar a EMCOOP un
valor de $362,638,693.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Condenar en costas a la parte demandante, liqudense por
Secretaria y sigase el procedimeinto establecido en el articulo 3939 del C.PC.
OCTAVO: Fijar como agencias en derecho la suma de diez millones de
pesos ($10.000.000) a cargo de EMCOOP LTDA y a favor del Departamento
de Boyaca.

NOVENO: Reconocer personeria juridica al abogado Henry Torres Leon,
identificado con la cédula de ciudadania 19.397.922 de Bogota y tarjeta
profesional 69.842 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado
de la parte demandante conforme al poder obrante a folio 680 del cuaderno
3.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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