ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APELACION DE LA
SENTENCIA / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE LA DEMANDA /
ALTERACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA / VIOLACION DEL
PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DEBERES DEL JUEZ /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL / NEGACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA

[E]sta Subseccion, al igual como lo hizo el Tribunal a quo en su momento, advierte
gue no es posible examinar la legalidad de la imposicion de la clausula penal
pecuniaria por parte de Fonade al contratista de acuerdo con lo planteado por la
parte actora en la apelacion y en los alegatos de conclusion, dado que en la
demanda no se pidi0 que se declarara su ilegalidad ni su arbitrariedad v,
pronunciarse sobre ello, seria un atentado contra el principio de congruencia y el
derecho fundamental al debido proceso, en razon de que con la impugnacion no
es posible modificar la causa petendi, pues para ello existen unas oportunidades
procesales que no fueron aprovechadas en su momento por la demandante. [...]
Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, dado que con el recurso de apelacion no es posible
modificar la causa petendi, situacion que releva a la Sala de examinar los
argumentos alli plasmados.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION CONTRACTUAL / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION CONTRACTUAL / INEXISTENCIA DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION
/ SUSPENSION DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL

Antes de hacer el computo del término de caducidad, la Sala advierte que el
contrato de obra [...] se suscribié el 24 de junio de 2005, por lo que a dicho
negocio juridico le aplican las reglas del derecho privado, de conformidad con lo
dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Bajo esa
perspectiva, por el régimen juridico aplicable a dicho negocio juridico, este no
requeria del tramite de la liquidacion, a menos de que las partes contratantes
pactaran esa posibilidad, como sucedié en este contrato, en la clausula décima
sexta, en la cual se acord6 que aquel debia liquidarse de comun acuerdo dentro
de los 4 meses siguientes a su terminacién. En ese sentido, se destaca que el
contrato en cuestion termind el 2 de mayo de 2006 y como no fue liquidado, el
término de los 2 afios de la caducidad, de acuerdo con lo previsto en el literal d),
numeral 10, del articulo 136 del CCA, empez6 a correr a partir del dia siguiente a
la fecha en que venci6 el plazo para liquidar bilateralmente dicho negocio juridico
[...], no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 640
de 2001, dicho plazo se suspendio [...], porque ese dia se presento la solicitud de
conciliacion extrajudicial, diligencia que se declar6 fallida porque las partes no
llegaron a ningan acuerdo [...]. [S]e concluye que se ejercio en la oportunidad legal
prevista.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32/ CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 136 NUMERAL 10 / LEY 640 DE 2001 -
ARTICULO 21

PRETENSIONES DE LA DEMANDA / MODIFICACION DE PRETENSIONES DE
LA DEMANDA / ALTERACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA /



VIOLACION DEL PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
DEBERES DEL JUEZ / APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

De conformidad con el principio de congruencia y con apego al debido proceso,
esta Corporacion ha sido pacifica en considerar que los jueces de lo contencioso
administrativo carecen por completo de facultades para variar la causa petendi
gue se plantea en la demanda, con fundamento en que la modificacién del petitum
y del marco factico implicaria un “desconocimiento flagrante del principio relativo al
debido proceso”, pues se sorprenderia a la contraparte con cargos que nunca tuvo
la posibilidad de rebatir o de controvertir a lo largo del proceso. A los jueces,
entonces, les corresponde resolver sobre las pretensiones de la demanda, sus
fundamentos facticos y juridicos, con base en las pruebas regular y
oportunamente aportadas al proceso, tal como lo dispone el articulo 305 del
Cddigo de Procedimiento Civil, norma que se refiere al principio de congruencia
que deben respetar los operadores judiciales al momento de proferir las
respectivas sentencias. A su vez, resulta importante destacar que la imposibilidad
de variar la causa petendi no solamente recae en los jueces, sino también en las
partes en litigio, quienes por fuera de las oportunidades previstas para el efecto no
pueden modificar lo alegado en la demanda interpuesta.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 305

NOTA DE RELATORIA: Sobre la imposibilidad de variar o modificar la causa
petendi por fuera de las etapas previstas legalmente para ello, cita: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 24 de octubre de 2016, rad. 34357, C. P.
Hernan Andrade Rincon; sentencia de 20 de febrero de 2020, rad. 54407, C. P.

Maria Adriana Marin; sentencia de 30 de julio de 2021, rad. 50728, C. P. José
Roberto Sachica Méndez.
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Temas: CAUSA PETENDI — no es posible modificarla a través del recurso de apelacion —
tal impugnacion no tiene por objeto el que las partes adicionen o modifiquen sus
demandas.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia del 15 de octubre de 2019, proferida por la Sala Quinta Mixta
del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se resolvié lo siguiente

(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

PRIMERO. DECLARASE PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE
CADUCIDAD en relacién con la demanda de reconvencion formulada por el
FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la
sociedad FERNANDO RAMIREZ INGENIEROS ARQUITECTOS LTDA. en
contra del FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -
FONADE.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS (negrillas del texto original).
|. SINTESIS DEL CASO

En la demanda se afirmé que Fonade incumplié las obligaciones econémicas
pactadas en el contrato de obra No. 20511750, suscrito con la sociedad Fernando
Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. -contratista-, pues, a juicio de la parte actora,

no le pagaron unas sumas de dinero que le correspondian.
ILANTECEDENTES
1. Lademanda

En escrito presentado el 24 de octubre de 2008, la sociedad Fernando Ramirez
Ingenieros Arquitectos Ltda. -en adelante el contratista-, por conducto de
apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio de la accién contractual en
contra del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -en adelante Fonade-, con
el fin de que se declarara: (i) que, en su condicion de contratista, cumplio el
contrato de obra No. 2051750 suscrito con la entidad demandada; (ii) la
terminacién de dicho negocio juridico por el cumplimiento de su objeto y (iii) el
‘incumplimiento de las obligaciones econdémicas contractuales pactadas”, por
parte de Fonade, por un valor de $231'222.873,191.

1 Suma que la parte actora discriminé de la siguiente manera: (i) $81'918.409,19, por concepto de
saldo inicial del contrato; (ii) $64'495.000, correspondiente al pago de obras adicionales
autorizadas y no pagadas; (iii) $23'000.000, relativo a la diferencia del menor valor pagado por
Fonade, en comparacion con el valor aprobado por la interventoria; (iv) $25'412.011,00, por el AlU
pactado entre las partes; (v) $19'000.000, por concepto de los intereses, mas la indexacion; (vi)



Como consecuencia, solicitd que se condenara a la entidad accionada a pagar la
suma referida y los intereses moratorios sobre los dineros dejados de pagar desde
la entrega a satisfaccion de la obra y hasta la fecha de su pago efectivo.

2. Los hechos
Como fundamentos facticos, en sintesis, se narraron los siguientes:

A través de oferta publica No. IPG-1019-194061 del 11 de mayo de 2005, Fonade
invitd a los interesados a presentar sus propuestas en el proceso de selecciéon
para la contratacion de las obras de adecuacion del coliseo y construccién de la
segunda etapa para la piscina de la unidad deportiva del municipio de Donmatias

(Antioquia).

Previo agotamiento de las diferentes etapas de dicho proceso, Fernando Ramirez
Ingenieros Arquitectos Ltda. resultd elegida para ejecutar las obras. El 24 de junio
de 2005, tal sociedad celebré con Fonade el contrato No. 2051752, por un valor de
$848'206.490, negocio juridico que fue adicionado y prorrogado en varias

oportunidades, con la respectiva autorizacién de la entidad.

Segun la demanda, en el acta de entrega final y recibo de la obra suscrita por el
contratista y por el interventor no se hizo referencia a ningun incumplimiento por
parte de la sociedad referida y, ademas, en el desarrollo del contrato en cuestion

no se presentd ningln atraso severo ni tampoco sanciones de multa.

También se sefiald que, a pesar de que la sociedad contratista formuld varias
solicitudes e intentos de conciliaciéon, no le fue posible obtener el pago ni la

liquidacion bilateral o unilateral por parte de Fonade.
3. Contestacion del escrito inicial y demanda de reconvencion

Fonade contest6 la demanda? y se opuso a la prosperidad de sus pretensiones.

Sefald que el saldo que se le adeudaba al contratista ascendia a la suma de
$34’834.825 y no a la de $81'918.409,18; no obstante, como se le impuso el

$12'635.200, por el impuesto de timbre del contrato; (vii) $531.016, por el pago de la publicacion
del contrato y (viii) $4'231.237, por el pago de la constitucion de las polizas.
2 Folios 139 a 152 del cuaderno No. 1 del tribunal.



cobro de una clausula penal por el valor de $52'716.386, existia, mas bien, un
“saldo en su contra” de $17'881.557. Por otra parte, indicé que el valor por las
mayores cantidades de obra fue acordado por las partes mediante la adicion No.
1, en la que se pacté la suma de $35'647.331,25, monto que fue pagado por
Fonade, de ahi que, a su juicio, al contratista no se le adeude nada por dicho

concepto.

También sostuvo que no procedia el reembolso de las sumas solicitadas por el
pago del impuesto de timbre, de la publicacién del contrato y sus pdlizas, en tanto
el contratista se encontraba obligado a pagar el valor por dichos conceptos, sin

importar el desarrollo del contrato.

Adicionalmente, manifestd que el contratista incumplié el contrato, cuestion que
guedo consignada en el acta de entrega y recibo final de la obra y que se extraia
de los requerimientos que le hizo la interventoria a la sociedad demandante.
Sefial6 que el contratista no entregd varias de las obras conforme con las
especificaciones técnicas exigidas, por lo que Fonade impuso la clausula penal

pecuniaria.

Por lo anterior, propuso las siguientes excepciones: (i) excepcién de contrato no
cumplido por la sociedad contratista; (ii) ausencia de los elementos de

responsabilidad contractual y (iii) “legalidad de la aplicacion de la clausula penal”.

Respecto de la excepcion del punto (iii), Fonade sostuvo que en la clausula
décima del contrato se pacté la aplicacion de una clausula penal, en caso de
incumplimiento total o parcial. Dijo que el contratista lo autorizé para deducir de
las sumas debidas el valor correspondiente de dicha clausula penal. En ese
sentido, indicé que, como el plazo del negocio juridico venci6 sin que la sociedad
demandante entregara la totalidad de las obras a satisfaccion, habia lugar a

imponer la sancion respectiva.

A su vez, dentro de la oportunidad legal prevista, Fonade interpuso demanda de
reconvencion?, con el fin de que se declarara que la sociedad Fernando Ramirez
Ingenieros Arquitectos Ltda. incumplio el contrato de obra No. 2051752. Ademas,
pidié que “se declare que la clausula penal impuesta por Fonade es respetuosa

de las clausulas del contrato”. Como consecuencia, solicitd que se condenara a la

3 Folios 275 a 284 del cuaderno No. 1 del tribunal.



contratista a pagar la suma de $17'881.557,80, correspondiente al valor no
pagado por concepto de la clausula penal, mas los intereses moratorios

causados.

En sintesis, los hechos de la contrademanda se circunscribieron?, basicamente,
a que la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda., una vez vencio
el plazo contractual, no entregd las obras de las graderias del polideportivo,
tampoco la parte externa del coliseo ni la cancha de futbol, incumplimiento con
fundamento en el cual, el 22 de mayo de 2006, Fonade le informd al contratista

sobre la aplicaciéon de la clausula penal pecuniaria.

La sociedad contratista contestd la demanda de reconvencién® oponiéndose a
sus pretensiones. Sostuvo que no incurrié en ningun incumplimiento del contrato,
porque Fonade recibio la obra y suscribio la respectiva acta de terminacion, en la
cual reconocié una deuda a favor de dicha sociedad por la suma de $81°918.409,

por lo que, a su juicio, la clausula penal fue impuesta de manera irregular.

Dijo, ademas, que Fonade nunca le informé sobre “la imposicién de una multa y
solo se limitd a liquidar el contrato con la inclusion de la clausula penal, por lo que
la sociedad no tuvo la oportunidad de controvertir esa decisién”. Adicionalmente,
formul6 las siguientes excepciones: (i) inexistencia de incumplimiento por parte
del contratista y (ii) falsa motivacion en la imposicion de la clausula penal.

3.1. Concluido el periodo probatorio, el Tribunal a quo, mediante auto del 28 de
junio de 201868, corri6 traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto de fondo.

La demandante alegé de conclusion y sefialé que el contratista no incumplio el
contrato de obra, sino que fue el Fonade, porque entregé tardiamente los frentes de
trabajo, ademas de que nunca hizo entrega de los disefios de la pista atlética y de la
cancha de futbol. También sostuvo que la imposicion de la clausula penal pecuniaria
fue arbitraria, toda vez que se impuso después del vencimiento del plazo

contractual’.

4 En los fundamentos facticos también se sefiald que, el 22 de noviembre de 2004, Fonade vy el
municipio de Donmatias suscribieron el convenio interadministrativo No. 194061, en el que se
comprometieron a cooperar mutuamente y a cofinanciar el proyecto denominado “Terminacién y
adecuacion de la Unidad Deportiva del municipio de Donmatias en el departamento de Antioquia”.

5 Folios 640 a 645 del cuaderno No. 2 del tribunal.

6 Folio 1313 del cuaderno No. 3 del tribunal.

" Folios 1314 a 1320 del cuaderno No. 3 del tribunal.



La entidad demandada insisti6 en que el contratista incumpli6 sus obligaciones
desde el inicio del contrato y que, a pesar de que dicho negocio juridico fue
prorrogado en varias oportunidades, nunca culminé las obras que le correspondian,
lo cual, segun dijo, quedd plasmado en el acta de entrega y recibo final del negocio

juridico.

Por otra parte, manifestd que la clausula penal pecuniaria se impuso de manera
valida, “toda vez que asi se pacto en el contrato y el contratista autorizé que el monto

de la misma fuera descontado de cualquier suma que Fonade le adeudara™.

El Ministerio Publico rindié guardé silencio.

4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal a quo, mediante sentencia del 15 de octubre de 2019°, (i) declard
probada, de oficio, la excepcion de caducidad en relacion con la demanda de
reconvencion interpuesta por Fonade y (ii) neg6 las pretensiones del escrito inicial

presentado por la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda.

Con base en el material probatorio recaudado, el a quo sostuvo que el contratista
cumplié parcialmente las obligaciones derivadas del negocio juridico, pues
guedaron algunas obras pendientes por ejecutar en la cancha de futbol y en la
pista atlética, pero, segun afirmé, ello no obedeci6 a una conducta culposa que le
fuera atribuible, sino al hecho de que el municipio de Donmatias no entreg6 los
disefios a tiempo. Acto seguido, manifesté que el contratista siempre estuvo presto

a cumplir con las estipulaciones pactadas en el negocio juridico.

Luego, en cuanto al analisis del incumplimiento que se alego respecto de Fonade
por no pagar los saldos pendientes a favor del contratista, el Tribunal sefialé que
el saldo a favor de la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. era
de $34'834.828,34, segun el proyecto de acta de liquidacion bilateral del contrato
en cuestion; sin embargo, como Fonade considerd procedente imponer una
clausula penal pecuniaria, por la suma de $52'716.386, dicha entidad determiné
que el contratista era quien adeudaba el valor de $17’881.557,66. Por lo anterior,

Fonade no reconocio6 ni pagé suma alguna a la sociedad demandante.

8 Folios 1321 a 1326 del cuaderno No. 3 del tribunal.
9 Folios 1333 a 1356 del cuaderno del Consejo de Estado.



Seguidamente, el a quo advirtio que en la demanda interpuesta por el contratista
no se solicitd -a manera de pretension- que se dejara sin efecto el descuento que
realiz6 el Fonade por concepto de clausula penal, cuestién a la que tampoco se
hizo mencion en los hechos, por lo que, “en razén al caracter rogado que precede

a esta jurisdiccién, la Sala no puede pronunciarse sobre dicha decision”.

Con fundamento en lo precisado, el Tribunal de primera instancia sostuvo (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“De acuerdo con lo anterior se concluye que el contratista no tiene ningun
saldo a su favor, pues aunque en la demanda se aduce que la entidad le
adeuda el monto de $81'918.409,19, en el expediente no obra prueba de
dicho valor, pues si bien, inicialmente las partes realizaron un proyecto de
liquidacion bilateral en el que se indicO que Fonade debia pagarle al
contratista la suma indicada, apenas se trat6 de un proyecto que no se
constituyd en la liquidacion definitiva del contrato y como se demostré en el
proceso, con posterioridad la entidad realizé una liquidacion, en la que sefialé
que el saldo a favor del contratista era de tan solo $34’834.528, suma de la
que debia descontarse el monto de $52’716.386, correspondiente a la clausula
penal, por lo que en realidad era el contratista quien adeudaba la suma de
$17°881.557,6".

Adicionalmente, el a quo indic6 que de los dictamenes periciales practicados en el
proceso tampoco se inferia la existencia de un saldo a favor del contratista.

En efecto, dijo que el rendido por el perito contador John Jairo Gonzalez Londofio
determindé que el saldo pendiente por pagar a la sociedad Fernando Ramirez
Ingenieros Arquitectos Ltda. ascendia a la suma de $33'688.430,86 y que en el
practicado por el ingeniero civil Gustavo Estrada Araque se sefialé que al
contratista se le adeudaba el monto de $34'834.528,38, valores que “al descontar
el monto correspondiente a la clausula penal, el contratista no tendria ningan saldo
a su favor que pudiera reclamar, por lo que no se reconocera ninguna suma por

ese concepto”.

En relacion con las sumas solicitadas por concepto de AlU, el Tribunal advirtié que
el contratista Unicamente tenia derecho a recibir el pago correspondiente a la
utiidad derivada de la ejecucién del contrato, pero no resultaba posible su
reconocimiento, en vista de que no existia saldo pendiente a su favor. Igualmente,

manifesté que tampoco habia lugar a reconocer la suma pedida “por el menor



valor pagado en comparacion con lo autorizado por la interventoria®, en tanto
dicha pretension carecia de respaldo probatorio y juridico. Asimismo, el a quo
consideré que no resultaba viable acceder a lo solicitado por concepto de
impuesto de timbre, ni por la constitucion de las pdlizas, toda vez que, en su
criterio, tales gastos debian realizarse con independencia de la suerte que corriera

la ejecucion del contrato.

Por udltimo, el Tribunal negd la pretension consistente en que se declarara la
terminacion del contrato de obra No. 2051752 por el cumplimiento de su objeto, en
consideracion a que, si bien dicho negocio juridico culminé el 2 de mayo de 2006,
lo cierto era que para esa fecha el objeto contractual no se habia ejecutado en su
totalidad, tal como se constataba de las actas de entrega y recibo final de la obra 'y

de terminacion del contrato suscritas por el contratista y por la interventoria.

5. El recurso de apelacion

Inconforme con la anterior decisién, la parte actora interpuso recurso de
apelacioni, con el fin de que se revoque parcialmente, para que se declare “la
ilegalidad y arbitrariedad de la clausula penal y decretar a favor del demandante el

pago del saldo a favor por valor de $34°834.528 mas los intereses moratorios”.

En esa misma linea, la parte recurrente sostuvo (transcripcion literal, incluso con

posibles errores):

Propongo como sustento las siguientes: 1. llegalidad y arbitrariedad en la
imposicion de la clausula por parte del contratante (..) la Unica
consideracién y decision que es objeto de recurso es la siguiente: respecto al
pago del saldo a favor del contratista, la honorable Sala decidi6 que al
descontar la clausula penal interpuesta por el contratante no tendria ningan
saldo a su favor que pudiera reclamar.

Decision esta que solo tiene fundamento en el hecho [de] que el contratante
establecié a su arbitrio el pago a cargo del contratista de una clausula penal
por valor de $52°716.386, segun su criterio por incumplimiento del contrato,
pero acontece, que se encuentra debidamente acreditado que el contratista
cumplié parcialmente las obligaciones derivadas del contrato, y si quedaron
algunas obras pendientes de ejecutar en la cancha de futbol y la pista atlética
no fue por culpa o negligencia del contratista, sino debido al hecho [de] que el
Municipio de Donmatias no entregéd los disefios a tiempo para terminar las
obras, lo que exime de total responsabilidad al contratista y deja sin piso la

10 Folios 1358 a 1362 del cuaderno del Consejo de Estado.



motivacién expuesta por el contratante para establecer el pago de una
clausula penal a cargo del contratista (negrillas del texto original).

Anadié que, en vista de que la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos
Ltda. siempre estuvo presta a cumplir con las obligaciones contractuales, la

clausula penal por incumplimiento no tenia sustento “y pierde todo su valor”.

Dijo que las conclusiones del fallo apelado son contradictorias, dado que “o bien el
contratista incumplid el contrato y es sujeto de la clausula penal, o bien el
contratista no incumplioé el contrato y no es sujeto del pago de la clausula penal
impuesta por el contratante”. En ese sentido, sostuvo que la clausula penal
impuesta por Fonade fue arbitraria, pues tal sociedad no incumplié el negocio
juridico en cuestion, sino que el retraso de las obras obedecié a que el municipio
de Donmatias no entregé los disefios para la construccion de la pista atlética y de
la cancha de futbol.

Indicé que en el fallo apelado se dio plena validez a la clausula penal impuesta por
Fonade, a pesar de que en el proceso se acreditd que los atrasos en la ejecuciéon
de la obra no tuvieron nada que ver con omisiones u actuaciones del contratista.
Agreg6é que, de acuerdo con las pruebas, al demandante le correspondia el

reconocimiento del saldo a su favor de $34'834.528.

Finalmente, sefial6 que se reservaba el derecho de ampliar la sustentacion del
recurso de apelacion ante el Consejo de Estado.

6. TrAmite en segunda instancia

El recurso de apelacion fue admitido por esta Corporacion mediante auto del 3 de
marzo de 2020'. Posteriormente, previo requerimiento a los sujetos procesales
para que solicitaran su registro en el sistema de gestion judicial SAMAI, se corrio
traslado las partes que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que

rindiera su concepto, a través de proveido del 14 de mayo de 2021.

La parte actora reiterd lo expuesto en el recurso de apelacion, en el sentido de que

“se declare la invalidez y nulidad de la multa por clausula penal”.

11 Folio 1367 del cuaderno del Consejo de Estado.



Dijo que aprovechaba esa oportunidad procesal para ampliar los argumentos de su
impugnacion. Sobre el particular, manifestd que al contratista se le vulneraron los
derechos fundamentales de defensa y al debido proceso, en tanto se le impuso “una
multa” bajo una falsa motivacion, porque se le atribuyé un incumplimiento y una
negligencia que nunca ocurrio. También alegd que la multa por la suma de

$52'716.386 fue impuesta por Fonade sin previo aviso al contratista.

Por su parte, la entidad demandada solicitd que se confirme la sentencia de primera
instancia, toda vez que, de acuerdo con el principio de congruencia, lo alegado en el
recurso de apelacion en relacion con la ilegalidad de la imposicion de la clausula
penal pecuniaria 0 su descuento escapaba del andlisis del a quo y también del que
debe hacer el Consejo de Estado, porque en la demanda no se incluydé una
pretension en ese sentido. En todo caso, manifesté que en el proceso se prob6 que

existio un incumplimiento del contratista que justificaba la imposicion de la clausula.

Afnadié que durante el tramite para liquidar el contrato de obra Fonade constat6 los
incumplimientos por parte del contratista, por lo que tomé la determinacion de hacer
efectiva la clausula penal, la cual, a juicio de la demandada, resultaba vélida de
acuerdo con el negocio juridico, porque en él las partes acordaron que dicha entidad
podia cobrar la clausula penal, equivalente al 10% del valor total del contrato, en
caso de que el contratista incumpliera parcial o totalmente sus obligaciones
contractuales. A su vez, sefialé que la sociedad demandante autorizdé que el monto

de la clausula penal fuera descontado de cualquier suma que Fonade le adeudara.

El Ministerio Publico guardo silencio.

IL.CONSIDERACIONES
1. Jurisdiccion y competencia

1.1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del CCA, modificado por el
articulo 1° de la Ley 1107 de 2006 -vigente para le fecha en que se interpuso la
demanda-, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de las
controversias y litigios administrativos que se originan en las actividades de las
entidades publicas y de las privadas que desemperiien funciones propias de los

distintos 6rganos del Estado.



En este caso la controversia gira en torno al contrato de obra No. 2051750, que
fue suscrito entre Fonade y la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos
Ltda. Pues bien, como la entidad contratante (hoy ENTerritorio) es una empresa
industrial y comercial del Estado??, cabe concluir que, al tenor de lo dispuesto en
la letra a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993%3, aquella es de
caracter estatal y, por ende, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo le

corresponde el conocimiento de este asunto.

1.2. La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda
instancia, en razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia del 15 de octubre de 2019, proferida por la Sala Quinta Mixta del
Tribunal Administrativo de Antioquia, y por tratarse de un proceso con vocacién de
doble instancia por razén de la cuantia, segun lo dispuesto en el articulo 129 del
CCA', dado que la Unica pretension de condena!® excede los 500 salarios
minimos legales mensuales vigentes!® a la fecha de presentacion de la

demandat'’.
2. Ejercicio oportuno de la accién
Antes de hacer el computo del término de caducidad, la Sala advierte que el

contrato de obra entre Fonade -entidad publica financiera- y la sociedad Fernando

Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. se suscribié el 24 de junio de 2005, por lo

12 Folios 20 a 25 del cuaderno No. 1 del tribunal.

13 Segun lo previsto articulo 32 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el articulo 2 de la Ley 80
de 1993, norma esta Ultima que dispone: “Para los solos efectos de esta ley (...) 10. Se denominan
entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital
y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las _empresas industriales vy
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participaciéon publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles” (se destaca).
14“ARTICULO 129. EIl Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision”.
15 Se pidi6 la suma de $231°222.873,19.

16 A la fecha de presentacion de la demanda (2008) 500 SMLMV equivalian a $230°750.000.

17 La demanda se presento el 24 de octubre de 2008, por lo que la norma de competencia aplicable
es la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 132 del CCA, el cual quedo en los siguientes
términos: "Articulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos (...) 5. De los
referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos érdenesy de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales”.




que a dicho negocio juridico le aplican las reglas del derecho privado, de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de
199318,

Bajo esa perspectiva, por el régimen juridico aplicable a dicho negocio juridico,
este no requeria del tramite de la liquidacion, a menos de que las partes
contratantes pactaran esa posibilidad, como sucedié en este contrato, en la
clausula décima sexta!®, en la cual se acordd que aquel debia liquidarse de comun

acuerdo dentro de los 4 meses siguientes a su terminacion.

En ese sentido, se destaca que el contrato en cuestion terminé el 2 de mayo de
2006%° y como no fue liquidado, el término de los 2 afios de la caducidad, de
acuerdo con lo previsto en el literal d), numeral 10, del articulo 136 del CCA?,
empezd a correr a partir del dia siguiente a la fecha en que vencio el plazo para
liguidar bilateralmente dicho negocio juridico??, entre el 4 de septiembre de 2006 y
el 4 de septiembre de 2008%3; no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley 640 de 2001, dicho plazo se suspendi6 el 28 de octubre de
2007, porque ese dia se presentd la solicitud de conciliacion extrajudicial,
diligencia que se declaro fallida porque las partes no llegaron a ningan acuerdo,

segun la constancia expedida por el Ministerio Publico el 24 de enero de 20082,

18 “PARAGRAFO 10. Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las comparfiias
de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se regirdn por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”. Con la expedicion de la
Ley 1150 de 2007, que no estaba vigente al momento de la celebracién del contrato en cuestién, a
los negocios juridicos celebrados por Fonade les aplicaba las disposiciones del Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica, de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de la Ley
1150 de 2011, norma que fue derogada por el articulo 276 de la Ley 1450 de 2011.

19 Folios 26 a 29 del cuaderno No. 1 del tribunal.

20 Esto se extrae del contenido del acta de entrega y recibo final del contrato (folios 79 a 96 del
cuaderno No. 1 del tribunal).

2l “d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que
la apruebe. Si la administracién no lo liguidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el
interesado podra acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacién en sede judicial a més
tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liguidar”
(se destaca).

22 pPara efectos del conteo de la caducidad, en el caso concreto no se tiene en cuenta el plazo de 2
meses que consagra la norma para liquidarlo unilateralmente, toda vez que Fonade, por estar
sometida a las reglas del derecho privado, no contaba con la facultad de proceder en ese sentido.
23 Como el plazo de los 4 meses que tenian las partes para liquidar bilateralmente el contrato
vencio6 el 3 de septiembre de 2006, el término de caducidad corri6 entre el 4 de septiembre de 2006
y el 4 de septiembre de 2008.

24 Folios 30 y 31 del cuaderno No. 1 del tribunal.




En ese contexto, el término de caducidad se suspendio cuando faltaban 313 dias
para que se venciera, reanudandose al dia siguiente de la expedicion de la
certificacion aludida, por lo que el término para presentar la demanda se extendio
hasta el 2 de diciembre 2008, cuando finalizaron los 2 afos de la caducidad.

Como la sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. interpuso su
demanda el 24 de octubre de 2008, se concluye que se ejercié en la oportunidad

legal prevista.

Por otra parte, la Sala advierte que no se pronunciara sobre la caducidad que el
Tribunal a quo decret6 respecto de la demanda de reconvencion interpuesta por
Fonade, en tanto dicha entidad no presento recurso de apelacion.

3. La causa petendi y la imposibilidad de modificarla por la via de la

apelacion

De conformidad con el principio de congruencia y con apego al debido proceso,
esta Corporacion ha sido pacifica en considerar que los jueces de lo contencioso
administrativo carecen por completo de facultades para variar la causa petendi
que se plantea en la demanda, con fundamento en que la modificacion del petitum
y del marco factico implicaria un “desconocimiento flagrante del principio relativo al
debido proceso”, pues se sorprenderia a la contraparte con cargos que nunca tuvo

la posibilidad de rebatir o de controvertir a lo largo del proceso?®.

A los jueces, entonces, les corresponde resolver sobre las pretensiones de la
demanda, sus fundamentos facticos y juridicos, con base en las pruebas regular y
oportunamente aportadas al proceso, tal como lo dispone el articulo 305 del
Cabdigo de Procedimiento Civil, norma que se refiere al principio de congruencia
que deben respetar los operadores judiciales al momento de proferir las

respectivas sentencias.

A su vez, resulta importante destacar que la imposibilidad de variar la causa

petendi no solamente recae en los jueces, sino también en las partes en litigio,

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de octubre de 2016, expediente No. 34.357, M.P. Hernan Andrade Rincon;
reiterada por la misma Subseccion, entre otras, en sentencia del 20 de febrero de 2020, expediente
No. 54.407, M.P. Maria Adriana Marin, en fallo del 13 de agosto de 2020, expediente No. 59.791 y
en sentencia del 20 de noviembre de 2020, expediente No. 64.865.



quienes por fuera de las oportunidades previstas para el efecto no pueden
modificar lo alegado en la demanda interpuesta. Recientemente, esta Subseccion

sostuvo:

(...) no le es dable al juez ni_a las partes modificar la causa petendi
mediante sefialamientos alegados por fuera de las _etapas procesales
previstas legalmente para ello, esto _es, la demanda, su correccidon o
adicién, momentos que la ley dispuso para que se precise la extensién,
contenido_y alcance de la controversia que se propone vy frente a los
cuales se garantiza la oportunidad de la contraparte para pronunciarse al

respecto.

(...) Revisado el recurso de apelacion, se puede observar que los
demandantes esgrimen un Unico argumento, el cual se hizo consistir en la
violacién de las normas imperativas de la Ley 80 de 1993 por parte del
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, en tanto no las tuvo en cuenta a la
hora de suscribir los contratos de construccion —del cual no se tiene certeza a
cual hace referencia, pues no refiere mayor informacion al respecto— y de
arrendamiento del 26 de agosto de 2002 y del 1 de mayo de 2005, con
ocasioén de los cuales se promovié la demanda de la referencia (...) En cambio,
en la demanda la parte actora no aduce como fundamento de sus
pretensiones la supuesta violacién al Estatuto de Contratacién Publica y
tampoco refiere contrato de construccion suscrito por la entidad demandada
(...) Como se evidencia, el fundamento gue se plantea en |la demanda y en
el recurso de apelacion son distintos, lo gue quiere decir que aquello que
se alega ante esta instancia no fue parte de la discusidén sustancial
respecto de la cual se trabo la litis.

(...

Asi las cosas, dado que: i) no_se encontré6 que las pretensiones de la
demanda se hubieren fincado en las inconformidades que ahora sefiala
en la apelacién; ii) que éstas estuviesen comprendidas dentro de las que si
se alegaron en el escrito de demanda; iii) que se hubieren adicionado a la
demanda en la oportunidad procesal prevista para ello; o iv) que comporten
un aspecto que de oficio deba ser resuelto por el juez, no es posible abordar
Su_conocimiento _en esta instancia, pues, por las razones que vya se
expresaron, hacerlo implicaria desconocer el principio de congruencia y
violar el derecho de defensa de la contraparte® (se destaca).

De acuerdo con lo anterior, conviene sefialar que con la demanda y su
correspondiente correccion o adicion la parte actora tiene la oportunidad de fijar el
alcance de la controversia que plantea, de manera que, con posterioridad a esas
etapas procesales que ofrece el CCA, no puede caprichosamente cambiar el

petitum y el contexto factico y juridico de lo expuesto inicialmente.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de julio de 2021, expediente No. 50.728, M.P. José Roberto Sachica Méndez.



En ese sentido, la Sala advierte que el recurso de apelacion ni los alegatos de
conclusién?’ tienen por objeto el que las partes adicionen o modifiquen sus
demandas, pues con ello sorprenderian a su contraparte con cargos nuevos frente
a los cuales no se tuvo la oportunidad de defenderse y, en caso de permitir tales

actuaciones, se desconoceria el principio de congruencia y el debido proceso.

4. Caso concreto

Bajo las consideraciones expuestas en precedencia, esta Subseccion observa que
en el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad demandante contra el fallo
de primera instancia se pidié que se declarara la ilegalidad y la arbitrariedad de la
imposicién de la clausula penal pecuniaria por parte de Fonade, cuestion que, vale
advertir, no fue alegada en la demanda objeto de estudio, pues no se dirigio
pretensién en ese sentido, ni tampoco se hizo mencién a dicha situacion en los

hechos ni en los fundamentos de derecho del escrito inicial.

En efecto, en la demanda que se interpuso contra Fonade, ademas de solicitarse
que se declarara que el contratista cumplid el contrato de obra No. 2051750
suscrito con tal entidad, se pidié que se declarara que dicho ente habia incumplido
sus obligaciones econdémicas, al no pagarle un saldo a su favor, pero en ningun

momento se cuestiond ni se ataco la imposicion de la clausula penal pecuniaria.

%7 Esto ha dicho la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: “(...) a pesar de
que en el recurso de apelacién y en los alegatos de conclusién tanto de primera como de
segunda instancia presentados por la actora se puntualizé, entre otras cosas, que la
providencia respecto de la cual se predicaba el error judicial era la sentencia absolutoria
que dicto el Juzgado Promiscuo Municipal de Socha, por haber realizado ‘falsos juicios de
existencia probatoria por omisién y de identidad’, o cierto es gue tales afirmaciones reflejan con
claridad la intencién del extremo activo de modificar la causa petendi de la demanda -lo cual
no es permitido-, en la medida en que se refiere a una imputacion de responsabilidad adicional de
aquella por la cual se demandé a la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién, que
Unicamente gir6 en torno al defectuoso funcionamiento de la Administracién Justicia, tal como ya
se dijo. En tal virtud, el proceso se estudiara exclusivamente segun los postulados del defectuoso
funcionamiento de la Administracion de Justicia y no del error judicial, pues no basta la simple
indicacién del supuesto error, dado que es necesario identificar en la demanda, con toda precisién,
la providencia que lo contiene y los motivos por los cuales se configurd, circunstancia que, a pesar
de gue se traté _de subsanar por la via de los alegatos de conclusién v del recurso de
apelacidn interpuesto por los actores, no resulta ser una conducta procesalmente admisible.
Asi las cosas, como el recurso de apelacién no tiene por objeto gue las partes adicionen o
modifiguen sus demandas v sorprendan _a su _contraparte con cargos nuevos frente a los
cuales no tuvo la oportunidad de defenderse ni_aportar o _solicitar_pruebas, la Sala se
abstendra de analizar las modificaciones realizadas a la imputacion de responsabilidad de
las _entidades publicas demandadas formulada en las alegaciones conclusivas vy en el
recurso _de apelacién” (se destaca) (Sentencia del 20 de noviembre de 2020, expediente No.
64.865).




Conviene advertir que en la demanda principal, en relacién con el incumplimiento
que se alega, no hay referencias ni elementos alusivos que tengan
correspondencia con la supuesta indebida deduccion del valor de la clausula
penal, de manera que el debate planteado por el contratista en su escrito inicial no
compromete una deducciéon no autorizada o no aplicable por concepto de la

referida clausula?®.

Por tal razén, bien hizo el Tribunal a quo al sefalar en su fallo que no podia
pronunciarse sobre la legalidad o no de la imposicion de la clausula penal
pecuniaria®, por cuanto en la demanda interpuesta por la sociedad contratista no
se elevd pretension en el sentido de que se dejara sin efecto el descuento que
aplic6 Fonade por dicho concepto, pues, de haber realizado un juicio sobre esa

decision o determinacion de tal entidad, habria desconocido el principio de

28 En la demanda se pidié la suma de $23'000.000, correspondiente a la diferencia del menor valor
pagado por Fonade, en comparacién con lo aprobado y autorizado por la interventoria. Sobre este
pedimento, el Tribunal a quo dijo que carecia de respaldo probatorio y juridico. En efecto, la
Subseccion sefiala que en el expediente no se evidencia cual fue el valor aprobado por la
interventoria, ni tampoco se indicé en el escrito inicial. Lo que si consta en el proceso es el
proyecto de liquidacion de contrato, que fue suscrito y avalado tanto por el interventor como por el
supervisor -pero no por las partes-, en el que se plasmé que Fonade debia pagar al contratista la
suma de $81'918.409.19. Si a esta suma se le descuenta $52'716.386, monto correspondiente a la
aplicacién de la clausula penal pecuniaria, el resultado seria de $29°202.023.19. Esto quiere que lo
solicitado en la demanda por $23'000.000 no es el resultado de la aplicacion de la clausula penal
respecto de lo autorizado y aprobado por la interventoria.

2% De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, la Sala sefiala que, mediante Oficio No.
2006EE10574 del 22 de mayo de 2006, la asesora juridica de Fonade le manifest6 al
representante legal de la contratista lo siguiente (se transcribe de forma literal, incluso con posibles
errores): “Asunto: Aplicaciéon clausula penal pecuniaria (...) Como quiera que es desafortunado
el desinterés que ha demostrado la firma que usted representa en concluir la obra a su cargo
segun contrato 2051752, pese a las prérrogas concedidas al mismo, de acuerdo con la informacion
suministrada por quien fuere interventor de la obra, segun las cuales existe un atraso en la
ejecucion de las actividades mencionadas, lo cual amerita la aplicacién de la cldusula penal
pecuniaria, por un valor aproximado de $52°716.386, y como quiera que tampoco ha sido
posible contar con la informacién que respecto del avance de la obra se le ha solicitado en
varias oportunidades, esta Asesoria adelantara los trdmites internos correspondientes para
lograr los descuentos respectivos (se destaca) (folio 56 del cuaderno No. 1 del tribunal). En ese
mismo sentido, el 15 de julio de 2007, la asesora juridica de Fonade le ratificd al contratista la
imposicién de la clausula penal pecuniaria, asi (transcripcion literal con errores incluidos): “(...)
Luego de conocer los detalles de la ejecucion del contrato y en particular del contenido de los
informes presentados sobre el particular por la interventoria del mismo, asi como de realizar
algunas reuniones con el gerente del convenio es claro para Fonade gque la solicitud de
aplicacién de la cldusula penal pecuniaria atendié al incumplimiento parcial en las
obligaciones del contratista, en cuanto a que no entregé las siguientes obras conforme a las
especificaciones técnicas y en el plazo contractualmente definido: a) obras graderias polideportivo
— concreto a la vista, enchapes muros y divisiones bafios, mesén cafeteria, puertas bafios; b) parte
externa coliseo — mala instalacion y pegado de la grama, llaves de confinamiento con mal acabado;
¢) cancha de futbol — mal nivelado terreno, mala instalacion y pegado de la grama. Por lo tanto, en
lo que tiene que ver con la no aplicacién de la clausula pecuniaria [la contratista pidié que se
abstuviera de aplicar la clausula penal pecuniaria], se reitera que la misma fue aplicada con
fundamento _en las motivaciones de orden técnico presentadas en su momento por la
gerencia del convenio, las cuales se sustentaron principalmente en la ho entrega en tiempo
de la obra contratada, las malas de condiciones de calidad de las mismas, entre otras,
situaciones que persistieron y que por ende motivaron el incumplimiento a instancias del
contratista, lo que hace improcedente omitir su inaplicacién” (se destaca) (folios 267 y 268 del
cuaderno No. 2 del tribunal).




congruencia, asi como también el debido proceso, tal como ya se expuso en

acapite anterior.

Como ya se dijo, el unico argumento del recurso de apelacién se bas6 en que se
declarara la ilegalidad de la imposiciéon de la clausula penal pecuniaria, con base
en la cual el a quo concluyé que no habia un saldo a favor del contratista al
aplicarse el descuento por concepto de dicha clausula. Para fundamentar esto, la
parte actora hizo referencia a que siempre estuvo presta a cumplir con las
obligaciones contractuales, de manera que, a su juicio, la imposicién de dicha
clausula fue arbitraria, pues no incumplié el negocio juridico y que, por ende, le
correspondia el reconocimiento de un saldo a favor de $34'834.528. Asimismo,
todos los argumentos plasmados en los alegatos de conclusién que presento la
demandante en segunda instancia®® consistieron en lo mismo, en que se declarara
‘la invalidez y nulidad de la multa por clausula penal”’, dado que se fundd en
una motivacion falsa y que se impuso en contravia del debido proceso, en tanto no

hubo previo aviso.

Pues bien, a pesar de que en la apelacion y en los alegatos de conclusion de
segunda instancia®! se solicitd que se declarara la ilegalidad de la imposicién de la
clausula penal pecuniaria por parte de Fonade, lo cierto es que con tal peticién se
evidencia la clara intencién de la parte actora de variar la causa petendi, lo cual,
hay que decirlo, no resulta ser una conducta procesal admisible, por cuanto con
ello se desconoce el marco factico y juridico planteado y delimitado en la demanda
principal y se atenta contra el debido proceso, de ahi que lo alegado en esas
oportunidades procesales posteriores en relacién con la ilegalidad de la imposicién

de dicha clausula no pueda ser objeto de pronunciamiento en esta instancia.

En ese orden de ideas, esta Subseccion, al igual como lo hizo el Tribunal a quo en
su momento, advierte que no es posible examinar la legalidad de la imposicion de

la clausula penal pecuniaria por parte de Fonade al contratista de acuerdo con lo

30 En los alegatos de conclusion de primera instancia que radicé la parte actora ante el Tribunal
también se sostuvo que la imposicién de la clausula penal pecuniaria fue arbitraria, toda vez que se
impuso luego del vencimiento del plazo contractual; sin embargo, se advierte que en esa
oportunidad procesal no es viable modificar la causa petendi, ni plantear cargos nuevos.

31 No sobra advertir que la parte actora, cuando presenté sus alegatos de conclusion en segunda
instancia, dijo que aprovechaba esa etapa procesal para ampliar la sustentacion del recurso de
apelacion vy, en efecto, sostuvo que la imposicion de la clausula penal pecuniaria se basé en
motivaciones falsas y se impuso violentando el debido proceso. Sobre el particular, la Sala destaca
gue los planteamientos en esa oportunidad procesal no suplen ni complementan la sustentacion
del recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, aunado al hecho de que por esa
via tampoco es posible maodificar la causa petendi, como en efecto lo pretende.



planteado por la parte actora en la apelacion y en los alegatos de conclusion, dado
gue en la demanda no se pidié que se declarara su ilegalidad ni su arbitrariedad vy,
pronunciarse sobre ello, seria un atentado contra el principio de congruencia y el
derecho fundamental al debido proceso, en razén de que con la impugnacién no
es posible modificar la causa petendi, pues para ello existen unas oportunidades

procesales que no fueron aprovechadas en su momento por la demandante.

Si bien el marco de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las
referencias hechas en la apelacion, lo cierto es que, bajo la excusa de interponer
tal recurso, no puede variarse el petitum de la demanda, pues lo planteado en la
impugnacion debe tener relacién con la discusion propuesta en la demanda, cosa
que no sucedié en este caso, en tanto la ilegalidad que se pidi6 en el recurso
respecto de la imposicion de la clausula penal pecuniaria no fue solicitada en el

escrito inicial, ni siquiera mencionada en sus fundamentos facticos ni juridicos.

No esta de mas precisar que el andlisis que acaba de hacerse se centrd en lo
pedido en la demanda interpuesta por el contratista contra Fonade y no sobre el
debate que planted dicha entidad publica con la demanda de reconvencion, dado
qgue el Tribunal a quo declar6 probada, de oficio, la excepcién de caducidad frente

a esta ultima, sin que dicha determinacién fuera cuestionada por Fonade.

La anterior precision resulta importante para efectos de indicar que, si bien la
sociedad Fernando Ramirez Ingenieros Arquitectos Ltda. aleg6 en la contestacion
de la contrademanda que la clausula penal pecuniaria se impuso de manera
irregular, lo cierto es que ello no habilita a esta Corporacion para examinar la
legalidad de la imposicion de dicha sancion que se cuestiond por la via de la
impugnacién, pues, ademas de que ello no hizo parte de lo planteado en la
demanda principal, también hay que decir que la controversia que se suscitd con
la reconvencion y su correspondiente contestacion quedd resuelta al no
interponerse recurso contra la determinacién de caducidad que adopté el Tribunal

sobre ella.

Asi las cosas, la Sala confirmard la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, dado que con el recurso de apelaciéon no es posible
modificar la causa petendi, situacion gque releva a la Sala de examinar los

argumentos alli plasmados.



5. Costas

Dado que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
171 del Codigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 15 de octubre de 2019, proferida por la
Sala Quinta Mixta del Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el

link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.




