REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, veintiséis (26) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: 05001-23-33-000-2019-03090-01 (68.254)

Demandante: ASOCIACION DE ORGANIZACIONES
DEPORTIVAS DE ANTIOQUIA (FEDELIAN)

Demandado: INDEPORTES ANTIOQUIA

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Tema: DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO

Sintesis del caso: las partes suscribieron el convenio numero 157 de 2017 para fortalecer
la preparacion técnica de los atletas de las ligas deportivas del Departamento de
Antioquia; Indeportes declaré el incumplimiento de FEDELIAN, hizo efectiva la garantia
Unica del contrato y la clausula penal pecuniaria, esta ultima pretende la nulidad del
correspondiente acto administrativo por (i) falta de competencia porque expidié el acto
cuando ya habia culminado la ejecucion del contrato y, (ii) falsa motivacion, toda vez que
Indeportes recibi6é a satisfaccion la ejecucion e incumplioé por no desembolsar todos los
recursos a los cuales se obligé.

Decide la Sala el recurso de apelacién promovido por Seguros del Estado’ en
contra de la sentencia de 16 de febrero de 2022 por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda y condend en

costas a la parte demandante.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 23 de octubre de 2019 (fl. 11 archivo demanda — expediente electrdnico), la
Asociacion de Organizaciones Deportivas de Antioquia (FEDELIAN) promovio
demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales en

contra de Indeportes Antioquia con el fin de obtener lo siguiente:

“PRIMERA - Nulidad del Acto Administrativo: Que se declare la
nulidad de las Resoluciones;

1 Litisconsorte de la parte demandante.
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* No 82019000400 del tres (3) de mayo de 2019 ‘por medio de la cual
se decide el procedimiento administrativo sancionatorio que se adelanta
en virtud del Convenio No 157 de 2017, celebrado entre el Instituto
Departamental de Deportes de Antioquia - Indeportes Antioquia y la
Asociacion de Ligas Deportivas de Antioquia - FEDELIAN..

* No 82019000432 del trece (13) de mayo de 2019 ‘por medio de la cual
se resuelve los recursos de reposicion interpuesto contra la Resolucion
No 2019000400 del tres (3) de mayo de 2019 mediante la cual se
declaré el incumplimiento y se hizo efectivo la clausula penal del
convenio No 157 de 2017’

SEGUNDA - Restablecimiento del Derecho: que como consecuencia
de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a INDEPORTES ANTIOQUIA a:

* Adelantar ante la Camara de Comercio competente, los tramites
tendientes a eliminar la sancion interpuesta en virtud de las
Resoluciones No 82019000400 del tres (3) de mayo de 2019 y No
82019000432 del trece (13) de mayo de 2019.

* Rectificarse en medios de amplia circulacién que la actuacion
adelantada en contra de la Asociacion de Ligas Deportivas de Antioquia
- FEDELIAN, estuvo sujeta a irregularidades juridicas que evocaron en
una decision erronea por parte de Indeportes Antioquia.

* Reconocer los perjuicios morales y materiales que se logren probar
dentro del proceso, en razén de la actuacion que adelanté Indeportes
Antioquia dentro del Convenio No 157 de 2017. « Pagar la Asociacion
de Ligas Deportivas de Antioquia - FEDELIAN la suma de mil cincuenta
y seis millones setecientos veintiin mil cuatrocientos cincuenta pesos
($1.056.721.450) a razén de haber hecho efectivo el cobro de la
clausula penal en el Convenio No 157 de 2017, suma de dinero que se
debera reembolsar a seguros del Estado.

* Ordenar a Indeportes Antioquia realizar a favor de FEDELIAN el
desembolso correspondiente al mes de septiembre del afio 2019 por la
suma de $716.833.148, el cual ya se encontraba revisado y aprobado
por parte del supervisor Luis Felipe Jiménez Oviedo.

TERCERO: Condenar en costas y agencias en derecho a
INDEPORTES ANTIOQUIA.” (fl. 2 archivo demanda - expediente
electrénico - mayusculas fijas originales).

2. Hechos

Como fundamento de hecho de las pretensiones la parte demandante narrd, en

sintesis, lo siguiente:

1) FEDELIAN e INDEPORTES suscribieron el convenio numero 157 de 2017
cuyo objeto fue “fortalecer el proceso de apoyo técnico a través de la preparacion

fisica, técnica, tactica y tedrica para los atletas de las ligas deportivas del
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departamento de Antioquia” por un valor inicial de $7.700.002.000 (adicionado
por las partes en $2.867.212.592), sumas que la entidad publica se obligé a
desembolsar en favor de FEDELIAN para la ejecucion del objeto contractual; el
plazo inicial fue de 11 meses (hasta el 31 de agosto de 2018) y se adicion6 hasta

el 30 de octubre del mismo afno.

2) El supervisor del contrato aprobd los desembolsos desde el inicio de la
ejecucion hasta el 30 de septiembre de 2018, por la suma de $8.747.987.300.

3) En octubre de 2018, producto del cambio de supervisor del contrato,
Indeportes Antioquia consider6 que se presentaron inconsistencias en la
ejecucion del contrato consistentes en (i) no pago de honorarios de entrenadores,
(i) no utilizacién de la totalidad de entrenadores previstos en el convenio vy, (iii)
pago al coordinador y auxiliar del contrato de valores inferiores a los previstos;
sin embargo, estas circunstancias obedecieron a hechos que la anterior
supervision habia aprobado y pagado y respecto de los cuales no le constaba

nada a la nueva supervisora quien inici¢ su gestion el 3 de octubre de 2018.

4) Con ocasion de las referidas circunstancias, Indeportes inicié un procedimiento
administrativo en contra de FEDELIAN y expidid la Resolucién numero
S2019000400 de 3 de mayo de 2019, la cual confirmé con la Resolucion numero
S2019000432 de 13 de mayo de 2019.

3. Cargos

1) Falta de competencia, toda vez que los actos administrativos demandados se

profirieron cuando ya habia culminado la ejecucién del contrato.

2) Falsa motivacién, porque la entidad recibi6 a satisfaccion la ejecucion a través

del supervisor y FEDELIAN no estaba en posibilidad de cumplir mientras

Indeportes Antioquia no cumpliera su obligacién de desembolsar los recursos.
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4. Contestacion de la demanda

En el término legal, Indeportes Antioquia se opuso a las pretensiones (indice 20

expediente electronico) con fundamento en lo siguiente:

1) Si bien la entidad aprobé los desembolsos con fundamento en los informes del
supervisor Luis Felipe Jiménez Oviedo, una vez cambi6 el supervisor se percato
de que no existian soporte de la ejecucion, razon por la cual no desembolsé los

dineros restantes.

2) El cumplimiento total del contrato solo podia declararse en el momento de la

liquidacion y las certificaciones del primer supervisor son falsas.

3) Los senores Luis Felipe Jiménez Oviedo, Pedro José Murcia Nieto y Amilcar
Puentes Villamizar se allanaron a los cargos que la Fiscalia les imputd por su
actuar ilicito en la ejecucion del convenio materia de la presente litis; las referidas
personas aceptaron los cargos por peculado por apropiacion, falsedad ideologica
en documento publico, asociacion para la comisidon de delitos contra la

administracién publica e interés indebido en la celebracion de contratos.

4) Formuld las siguientes excepciones: (i) inepta demanda por ausencia de
normas violadas y concepto de violacion, por considerar que el articulo 162 del
CPACA exigia indicar con claridad las disposiciones que se consideran
transgredidas y el fundamento correspondiente, tratandose de una demanda
dirigida a obtener la nulidad de actos administrativos; (ii) indebida escogencia del
medio de control, toda vez que debid promoverse el de controversias
contractuales por razén de que se discute la legalidad de actos contractuales; (iii)
no se desvirtuo la presuncion de legalidad de los actos administrativos; (iv)
legalidad de los actos administrativos demandados; (v) incumplimiento de

FEDELIAN, (vi) ausencia del derecho reclamado vy, (vii) contrato no cumplido.

4) Los actos demandados se expidieron luego de comprobar que la contratista
no ejecutd las actividades a su cargo, utilizé los dineros del convenio para

finalidades distintas, no conté con la totalidad de entrenadores previstos ni pagd
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los honorarios a su cargo, pese a lo cual facturé las sumas respectivas a

Indeportes Antioquia.

5) Indeportes no incumplié el convenio porque los desembolsos estaban sujetos

a la ejecucion del objeto contractual.

5. Litisconsorte de la parte demandante

En el auto admisorio de la demanda se ordend citar a la garante del contrato
Seguros del Estado SA en los términos del articulo 171 del CPACA, sociedad
que adhiri6 a las pretensiones de la demanda con sustento en lo siguiente (indice

17 expediente electrénico):

1) El supervisor del contrato, Luis Felipe Jiménez Oviedo, hizo constar el recibo
a satisfaccion de la ejecucion contractual y, en los mismos términos, rindio
testimonio durante el procedimiento tendiente a declarar el incumplimiento del
contratista; por su parte, la nueva supervisora tardé dos (2) meses y 25 dias

luego de su nombramiento para advertir las presuntas falencias.

2) Indeportes Antioquia incumplié el convenio porque dejé de desembolsar los

recursos, por lo cual debe aplicarse la excepcion de contrato no cumplido.

3) No habia lugar a declarar el incumplimiento total del contrato porque
Indeportes Antioquia reconoce que si hubo ejecucién y solo cuestiona algunos
items de esta, razdn por la cual no era posible hacer efectiva la clausula penal

por el 100% de su valor.

4) La garantia expedida por Seguros del Estado SA no cubre la culpa de la

entidad, quien dej6é de desembolsar los recursos.
6. Decision de las excepciones
Por auto de 25 de agosto de 2021, el tribunal de primera instancia resolvié las

excepciones previas (indice 42 expediente electrénico); considerd que, en efecto,

el asunto debia tramitarse a través del medio de control de controversias
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contractuales y sefald que, si bien la demanda inicial no cumplia con suficiencia
con la enunciacion de las normas violadas y el concepto de violacion, tal falencia

fue corregida al subsanar la demanda la parte actora.

6. Sentencia de primera instancia

El 16 de febrero de 2022, el Tribunal Administrativo de Antioquia dictd sentencia
adversa a las pretensiones de la demanda la cual se sustentd el siguiente

razonamiento:

1) En atencion al principio de justicia rogada, la decisién del caso debe
restringirse a los precisos cargos planteados en la demanda con el fin de respetar
el derecho de contradiccion y defensa de la contraparte quien, solo tuvo
oportunidad de ejercerlo frente a los precisos argumentos vertidos en la

demanda.

2) Segun lo acordado por las partes, Indeportes Antioquia podia cobrar una
clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor del contrato y tenia
competencia para imponerla aunque estuviera vencido el plazo de ejecucion
contractual, como lo sostuvo el Consejo de Estado — Seccién Tercera —
Subseccion C en sentencia de 25 de mayo de 2011 proferida en el expediente
18.017.

3) El cargo de falsa motivacion no estd demostrado y, por el contrario, se
acreditaron los hechos constitutivos de incumplimiento imputables a FEDELIAN,

en los siguientes términos:

a) Con ocasion de un escrito anénimo en el cual se alerté a Indeportes Antioquia
sobre supuestos actos de corrupcion en desarrollo del convenio 157 de 2017, el
gerente de la entidad ordend una auditoria que estuvo a cargo de la oficina de
control interno y la auditoria del Departamento de Antioquia, cuyo informe final
concluy6 que se presentaron (i) inconsistencias en los listados de entrenadores
reportados por FEDELIAN que arrojaron una diferencia en dinero de
$884.173.842; (ii) desembolsos carentes de soporte de ejecucion por la suma de

$551.402.892; (iii) diferencias por cambio de escalafébn y numero de
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entrenadores y monitores contratados por FEDELIAN por la suma de
$298.132.543, lo cual se corroboré con certificaciones expedidas por las 33 ligas
deportivas; (iv) incrementos para la vigencia 2008 superiores a los aprobados por
el coordinador del convenio por la suma de $34.638.407 y, (v) recursos
desembolsados y sin ejecutar por la suma de $149.602.530. El mérito probatorio
de este informe final de auditoria no fue cuestionado por la demandante ni se

desvirtuaron sus conclusiones.

b) La renuncia del primer supervisor del contrato fue posterior al escrito anénimo
que alerté acerca de supuestos actos de corrupcion, por lo cual el nuevo
supervisor debid verificar si realmente se habian cumplido las obligaciones
contractuales a cargo de FEDELIAN vy, efectivamente, encontré irregularidades
en el desembolso de los recursos los cuales no pudieron ser justificados por el

contratista.

c) El primer supervisor del contrato Luis Felipe Jiménez Oviedo, quien certifico el
supuesto cumplimiento de FEDELIAN, fue condenado penalmente por los delitos
de peculado por apropiacién, falsedad en documento publico, asociacién para la
comisién de delitos contra la administracion publica e interés indebido en la
celebracion de contratos, por el hecho de haberse apropiado irregularmente de
$5.124.438.949 de los dineros del convenio en asociacion con otras personas al
autorizar cuentas de cobro que no correspondian con la realidad; el mencionado
senor acepto los cargos por los delitos imputados por lo cual fue condenado a 54

meses de prision.

4) Es cierto que Indeportes Antioquia dejé de desembolsar los recursos a su
cargo en los meses de septiembre y octubre de 2018, sin embargo, ello se
justificé en el hecho de que los recursos anteriormente desembolsados no fueron
ejecutados y FEDELIAN no prob6é haber cumplido sus compromisos
contractuales durante esos meses, por lo cual la contratante no incumplio; por el
contrario, el no desembolso de los recursos derivdo del incumplimiento del

contratista.

5) Se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, en aplicaciéon

del articulo 188 del CPACA, con independencia de la conducta procesal asumida.
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7. El recurso de apelacion

En la oportunidad legal, Seguros del Estado formul6 recurso de apelacion en
contra de la sentencia de primera instancia con la finalidad de que sea revocada
Yy, en su lugar, que se concedan las pretensiones; su inconformidad se sustenté

en los argumentos que se sintetizan a continuacion:

1) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de FEDELIAN fue parcial y, por
tanto, la clausula penal pecuniaria debié imponerse en forma proporcional al
incumplimiento y no en su totalidad; fue desproporcionado fijarla en el 10% del

valor total del contrato.

2) El proceso de relevo del supervisor del contrato fue irregular y viol6 la prevision

contractual segun la cual dicho cambio no procedia en forma unilateral.

3) Las actas de recibo a satisfaccion de la administracion se presumen legales y

no fueron desvirtuadas durante el juicio.

4) El proceso sancionatorio se adelanto por fuera del plazo contractual.

8. Alegaciones finales

Indeportes Antioquia (indice 122 expediente electrénico) pidié que se confirme
la sentencia de primera instancia toda vez que no se desvirtud la presuncion de
legalidad que ampara a los actos administrativos demandados y, por el contrario,
se fundamentaron en incumplimientos del contratista que quedaron debidamente
sustentados; si bien el primer supervisor del contrato declaré que recibio a
satisfaccion la ejecucién del contrato, es claro que tenia interés en el proceso
porque estaba siendo juzgado penalmente por delitos relacionados con
irregularidades en su gestion como supervisor, por los cuales fue condenado,
precisamente por expedir certificaciones falsas sobre la ejecucidon contractual.
Los incumplimientos del contratista fueron debidamente demostrados en este

proceso.
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Las demas partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES

Sin que se advierta causal de nulidad que invalide la actuacion, decide la Sala?
el recurso de apelacion interpuesto por Seguros del Estado® contra la sentencia
de primera instancia para lo cual seguira el siguiente derrotero: (i) objeto de la
controversia y anuncio de la decision, (i) la competencia para declarar el
incumplimiento del contrato y hacer efectivas las garantias no esta sujeta al plazo
de ejecucion, (iii) el incumplimiento contractual de FEDELIAN, (iv) imposibilidad

de reducir proporcionalmente el valor de la clausula penal y, (v) costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisién

La demanda se dirige a obtener la nulidad de los actos administrativos por medio
de los cuales Indeportes Antioquia declard el incumplimiento del contrato e hizo
efectiva la garantia del contrato y la clausula penal pecuniaria en un 10% del
valor total del contrato, por considerar la parte actora que (i) fueron expedidos
sin competencia, porque se dictaron cuando habia culminado la ejecucion del
contrato y, (ii) se motivaron falsamente, debido a que no hubo incumplimiento
del contrato; por su parte, la aseguradora respaldé dichos argumentos e indicé
que la clausula penal debié aplicarse en forma proporcional al incumplimiento y

no en razon del 100% del valor del contrato.

En la sentencia de primera instancia se negaron las pretensiones, por
considerarse que la declaracion de incumplimiento procedia aun por fuera del
plazo de ejecucion contractual y que no se desvirtuo la presuncién de legalidad
de los actos demandados pues, por el contrario, se acreditaron las

irregularidades en la ejecucion del contrato; la parte recurrente insiste en los

2 En forma previa a analizar el asunto de fondo, se verifica que la demanda se promovio (23 de
octubre de 2019) dentro de los dos afos siguientes a la expedicion de los actos demandados (el
13 de mayo de 2019 se decidid el recurso de reposicion en contra del acto primigenio, decision
que se adoptd en audiencia y se notificd en estrados — indice 1 demanda), por lo cual la demanda
fue oportuna.

3 En los términos del articulo 62 del Codigo General del Proceso, toda vez que el garante del
contrato tenia legitimo interés para demandar los actos que hicieron efectiva la garantia expedida
por este y, por ende, acude al proceso con las mismas facultades que corresponden a la parte.
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cargos de nulidad y en la peticion de que se aplique proporcionalmente la

clausula penal.

La Sala confirmara la decision impugnada, por cuanto la declaratoria de
incumplimiento del contrato no estaba sujeta al limite temporal alegado por la
parte demandante, los incumplimientos quedaron probados, no se discute el
alcance de las obligaciones del contratista ni se acreditd el porcentaje de

cumplimiento que permita reducir proporcionalmente la pena pactada.

2. La competencia para declarar el incumplimiento y hacer efectivas las
garantias no esta sujeta al plazo de ejecucion del contrato

1) Para la época de formacion y expedicion de los actos administrativos
demandados ya habia entrado en vigencia el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
el cual, sin imponer limite temporal para el ejercicio de esa competencia faculto,
expresa e inequivocamente, a las entidades estatales sometidas al Estatuto de
Contratacion para declarar el incumplimiento del contrato con el fin de hacer

efectiva la garantia y la clausula penal en los siguientes términos:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido
proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia
sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al
debido proceso del contratista y procede soOlo mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se
haran efectivas directamente por las entidades estatales,
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este
articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o
clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de
la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
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entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.”
(mayusculas sostenidas del original y negrillas de la Sala).

2) El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 reafirmé dicha competencia y la extendié
inclusive a la posibilidad de tasar los perjuicios, sin restringirla temporalmente en
los términos sefalados por la apelante; en efecto, no existe disposicion
normativa alguna que sirva de fundamento para considerar que la entidad
contratante solo podia hacer uso de dicha potestad durante el plazo de ejecucion

del contrato, el tenor literal de la norma en cita es el siguiente:

“ARTICULO 86. Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Puablica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal.”.

3) Con antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado analizd la diferencia entre la declaratoria de
caducidad del contrato, esta si sujeta al limite temporal de la ejecucion, y la
declaratoria de incumplimiento, luego de lo cual concluyé que esta ultima si
puede imponerse por fuera del plazo contractual cuando su finalidad es hacer
efectiva la garantia y obtener el pago de la clausula penal* en los siguientes

términos:

“En esos eventos, luego de terminado el plazo de ejecucion, la
Administracion, como se dijo, podra declarar el incumplimiento del
contrato (segun se establecia expresamente en el articulo 62 del
Decreto ley 222 de 1983 y actualmente en el articulo 11 de la Ley 1150
de 2007), para hacer efectiva la garantia tnica de cumplimiento y la
clausula penal si trata de obtener anticipada y previamente a la
instancia judicial el resarcimiento de los perjuicios que la infraccion del
contrato le generd, pero ya le habra fenecido la facultad excepcional
de imponer la sancion de caducidad al contratista.”.

4) En forma mas reciente, la Seccion preciso que, para efectos de hacer efectiva
la garantia del contrato, las entidades estatales pueden declarar el
incumplimiento aun luego de vencido el plazo del contrato sin que ese solo hecho

limite el ejercicio de la potestad para hacerlo®:

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, MP
Ruth Stella Correa Palacio.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 24 de octubre de 2013, exp.
24697, MP Enrique Gil Botero.
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“De otro lado, y en sentido contrario, la Seccién Tercera también se ha
pronunciado en relacion con la posibilidad de declarar el
incumplimiento del contrato, pero sélo para hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria. Al respecto sostiene, invariablemente, que no solo
puede hacerlo durante el plazo de ejecucion, sino también cuando ha
vencido, incluso hasta su liquidacion, de manera que la vigencia del
plazo no limita la competencia sancionatoria.”.

5) Asi las cosas, desprendida de finalidades conminatorias, la declaratoria de
incumplimiento del contrato encaminada a hacer efectivas las garantias del
contrato no esta sujeta al plazo de ejecucién, porque el legislador no impuso
dicho limite; en consecuencia, se impone confirmar la sentencia apelada en

cuanto desestimo el cargo de falta de competencia temporal®.

3. El incumplimiento contractual de FEDELIAN

1) La recurrente alega que los actos demandados fueron falsamente motivados
y que no hubo incumplimiento de FEDELIAN, toda vez que los informes y la
declaracion rendida por el supervisor del contrato sefior Luis Felipe Jiménez
Oviedo en el curso del procedimiento administrativo acreditan el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales; empero, tal como lo determindé el tribunal de
primera instancia, las pruebas recaudadas demuestran con suficiencia las
atendibles y fundadas razones facticas y probatorias con apoyo en las cuales se

resté mérito a los informes del mencionado supervisor y a su testimonio.

2) Indeportes Antioquia declaré el incumplimiento total del mencionado convenio
numero 157 de 20177 suscrito con FEDELIAN, ordend hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria por el 10% del valor del convenio (equivalentes a
$1.056.721.450), declar6 el siniestro e hizo efectiva la garantia del contrato
contenida en la podliza unica de cumplimiento numero 65-44-101149302
expedida por Seguros del Estado, por lo siguiente: (i) FEDELIAN no pago6
honorarios de algunos entrenadores y monitores, (i) no utilizd la totalidad de
entrenadores previstos pero cobraba la totalidad de ellos a Indeportes Antioquia,

(iii) no desarrolld la totalidad de las actividades previstas, (iv) no acreditd el pago

6 Se precisa que en este caso las partes no se refirieron a que el contrato hubiera sido liquidado
ni aportaron prueba de ello.

7 Cuyo objeto fue “fortalecer el proceso de Apoyo técnico a través de la preparacion fisica, técnica,
tactica y tedrica para los atletas de las ligas deportivas del departamento de Antioquia” (indice 1
— demanda — convenio).
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oportuno de los entrenadores ni su afiliacion al sistema de seguridad social, (v)
no realizé los informes técnicos, administrativos y financieros, (vi) hizo uso de los
dineros del contrato para fines diferentes a los pactados y, (vii) pagd a los
entrenadores mas del valor establecido contractualmente (fl. 75 — indice 1 —
demanda); ninguno de los referidos incumplimientos fue desvirtuado en el curso

del proceso.

3) La parte apelante insiste en que deben valorarse las certificaciones con las
cuales el primer supervisor del contrato hizo constar el cumplimiento de las
obligaciones de FEDELIAN para 13 de 15 desembolsos totales que debian
realizarse, asi como también la declaracién del referido supervisor rendida en el

curso del procedimiento administrativo.

Los referidos documentos se aportaron al proceso y estan redactados en los
siguientes términos: “certifico que los servicios prestados y/o bienes recibidos
por el contratista se recibieron a entera satisfaccion y con el cumplimiento de las
obligaciones legalmente contraidas. Asi mismo, autorizo el pago o desembolso
anexando los soportes requeridos segun lo estipulado en la forma de pago y en
las obligaciones contractuales” (fls. 1-13 archivo recibos a satisfaccion — indice

1 — demanda).

Por su parte, el sefor Jiménez Oviedo declard que actué conforme a derecho,
que siempre estuvo a entera satisfaccion con los soportes del cumplimiento
contractual que allegaba FEDELIAN y que, a su juicio, se cumplié el contrato y

por eso recibio a entera satisfaccion (fl. 73 — indice 1 — demanda).

4) La Sala considera, tal como lo resolvioé fundadamente Indeportes Antioquia en
los actos administrativos demandados, que las referidas pruebas no demuestran
el cumplimiento del contrato por parte del contratista pues, precisamente, esta
demostrado que el senor Luis Felipe Jiménez Oviedo -quien expidio los referidos
documentos y declard en el curso del procedimiento administrativo en condicién
de supervisor del contrato- fue penalmente condenado por las conductas
punibles de peculado por apropiacién, falsedad ideoldégica en documento
publico, asociacion para la comision de delito contra la administracion publica e

interés indebido en la celebracion de contratos, en sentencia de 25 de junio de
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2020 por hechos directamente relacionados con la expedicion de tales
documentos “decision que no fue apelada por ninguna de las partes, quedando
ejecutoriada el 25 de junio de 2021” (fl. 1, indice 80 archivo constancia de

ejecutoria).

5) La referida condena se profirié en contra del sefior Luis Felipe Jiménez Oviedo
por parte del Juzgado 23 Penal del Circuito de Medellin en el proceso numero
2020-00269 con fundamento en que, precisamente, aquel reconociéo haber
rendido informacién falsa en el curso del convenio con el fin de permitir la
apropiacion de los recursos de este por parte de terceros, segun se precisé en

el texto de la respectiva sentencia en los siguientes términos:

“Acorde con lo anterior, tenemos entonces que los medios de
conviccion convertidos en prueba en virtud del preacuerdo que
conlleva la renuncia al derecho de contradiccion, dan cuenta que en la
ciudad de Medellin entre el 17 de agosto de 2017 y hasta octubre de
2018, el servidor publico Luis Felipe Jiménez Oviedo se interesé
indebidamente en provecho propio y de terceros en la ejecucion
del convenio 157 de 2017, en el que debia intervenir en razén de
sus funciones como subgerente de deporte asociado y altos logros
en la entidad publica INDEPORTES, no realizé control efectivo y
por el contrario rindié informes de cumplimiento del contrato y
ordené el pago pese a que conocia su incumplimiento, haciendo
prevalecer el interés particular en contravia del interés general, y
causando dario patrimonial al Estado.

De esta forma los medios de conviccion convertidos en prueba, dan
cuenta de como para lograr un delito fin, peculado en favor de
terceros, el procesado se asocié con otros para defraudar la
administracién publica, manipulé el convenio y rindiendo
informacion falsa, estructurandose de este modo, la totalidad de los
elementos tipicos de los punibles de peculado por apropiacién en favor
de terceros en cuantia superior a 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes, en concurso homogéneo con falsedad ideoldgica
en documento publico agravado por el uso en cantidad de 13,
asociaciéon para la comision de un delito contra la administracion
publica, e interés indebido en la celebracion de contratos, sancionados
en los articulos 397, 286, 290, 434 y 409 del codigo penal.” (fls. 15-16
— indice 80 archivo sentencia — se resalta).

6) Los cargos que acepto el citado supervisor, segun fueron plasmados en los
fundamentos de la sentencia de condena, incluyeron la aprobacion de cuentas
de cobro de manera irregular a través de distintas modalidades, que se

sintetizaron asi:
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“Para el efecto FEDELIAN reportaba a INDEPORTES el
cumplimiento como se plasmoé en el convenio, pero realizaba
modificaciones en las categorias dadas por INDEPORTES,
mediante diferentes modalidades, 12 en total, a través de las
cuales los copatrticipes entre ellos el procesado y otras personas
por individualizar, se apropiaron de $5.124°438.949, como
detrimento patrimonial, con division de trabajo y acuerdo previo.
Estas modalidades fueron incluidas en las cuentas de cobros,
con informaciéon que no corresponde con la realidad. Las
modalidades fueron las siguientes:

1. Se realizaron giros a personas y/o entidades desde la cuenta del
convenio creada por FEDELIAN que no tienen relacion con el
convenio, por $1.466.851.628.

2. Gastos administrativos no estipulados dentro del convenio.

3. Contratos cobrados y no realizados por $891.985.685.

4. Contratos que no se encontraban estipulados en los pliegos ni en el
convenio por un valor de $371.532.453.

5. Cambio de categoria de las disciplinas estipuladas en el convenio
por un valor total de $14.289.061 que se pagaron menos.

6. Variacion de salarios entre lo informado a INDEPORTES y lo que
realmente cancel6 FEDELIAN por un total de $263.103.029.

7. Variacién de salarios entre lo informado a INDEPORTES y lo que
realmente cancelé FEDELIAN a los entrenadores, giros inferiores a lo
establecido en total $804.372.431 que no cuentan con autorizacion
para modificar la estructura inicial del convenio en cuento al valor de
los contratos de las disciplinas a contratar.

8. Contratos realizados con personas que no estaban certificadas
$75.474.803.
9. Giros realizados a personal que no desempefio sus funciones
$7.678.880.

10. Traslado a cuentas que no se relacionan con el convenio
$938.218.146.

11. Asesores no estipulados en el convenio $26.575.600, se
presentaron planillas para el desembolso del dinero que no reflejan las
actividades desarrolladas.

12. Pagos adicionales sin justificacion al contrato del entrenador
$5.000.000". (fls. 1-2 — indice 80 archivo sentencia — negrillas
adicionales).

7) De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es claro que los certificados de
cumplimiento y declaraciones rendidas por quien a la postre reconocié haber
falseado la informacion a su cargo para favorecer la apropiacion indebida de los
recursos del convenio por parte de terceros no pueden generar certeza acerca
del cumplimiento de las obligaciones contractuales; por el contrario, la sentencia
penal de condena debidamente ejecutoriada demuestra, con suficiencia y mas
alld de toda duda, que sus afirmaciones en el curso del procedimiento
administrativo de declaracion de incumplimiento del contrato fueron falsos, por
lo cual dichas evidencias no tienen la validez ni la fuerza necesarias para
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a las decisiones

administrativas que lo decidieron en forma definitiva.
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8) Se precisa, contrario a lo afirmado en el recurso de alzada, que las actas del
supervisor del contrato no son actos administrativos definitivos revestidos de
presuncion de veracidad y legalidad; para efectos de analizar el cumplimiento
del contrato, constituyen evidencias documentales que deben ser valoradas de
acuerdo con las circunstancias en las cuales se suscribieron y pueden ser, como

ocurrié en este caso, desvirtuadas a través de otros medios de prueba.

9) También se probd que el sefor Pedro José Murcia Nieto fue condenado,
previo preacuerdo con la Fiscalia General de la Nacion, por cuanto reconocio
que en calidad de contador de FEDELIAN realizé actuaciones para desviar los
recursos del convenio 157 de 2017, con las conductas que a continuacién se

describen:

“El sefior Pedro José Murcia Nieto, quien era el contador de
FEDELIAN y a su vez el tesorero de la Liga de softbol, quien tenia
como funcion el control de los recursos monetarios de la liga y llevar
los analisis financieros y contabilidad de FEDELIAN, suministro la
cuenta de la liga de softbol a la persona encargada de los movimientos
de dineros a través del portal de internet en FEDELIAN, para el desvio
de cuantiosas sumas de dinero de manera ilicita, entre ellas, de la
cuenta del convenio 157 de 2017 en el afio 2018 se transfirieron a la
cuenta de la liga de softbol setecientos sesenta y cinco millones de
pesos ($765.000.000). A la cuenta de esta liga se le transfirieron
dineros de otras cuentas de FEDELIAN en cantidad aproximada de
dos mil quinientos noventa y dos millones doscientos catorce mil
setecientos noventa y cuatro pesos ($2.592.214.794) en 12
movimientos que generaron una mezcla de dineros que dificulto el
seguimiento financiero a la ejecucion de los recursos.

Los desvios de los dineros del convenio 157 de 2017 en los cuales
participé Murcia Nieto, fueron a parar a la liga de softbol; y en su
cuenta personal se apropio de once millones seiscientos nueve mil
doscientos ochenta pesos ($11.609.280), y a las arcas de una
Corporacion Gimnasio 6 Nuevo Milenio donde era integrante Héctor
Alvarez Useche Gerente de Fedelian, le transfirieron ciento noventa y
seis millones ochocientos diecinueve mil ftrescientos pesos
$196.819.300 sin justificaciéon alguna ya que no hace parte del
mencionado convenio el cual era para el pago de entrenadores.”
(contestacion demanda — archivo sentencia pedro José - expediente
electronico).

10) De igual manera, fue aportada a este proceso la sentencia penal
condenatoria proferida por el Juzgado 25 Penal del Circuito de Medellin en contra
del sefior Amilcar Puentes Villamizar, coordinador de contratos de FEDELIAN,

quien aceptd cargos por los delitos de peculado por apropiacion, falsedad
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material en documento publico agravado por el uso y asociacion para cometer
un delito contra la administracion publica; puntualmente admitié las siguientes

conductas:

“Las actividades ilicitas se contrajeron a: realizacion de giros a
personas y/o entidades que no tienen relacién con el convenio, ello por
la suma de $1.466.851.628; gastos administrativos no estipulados
dentro del convenio por valor de $273.646.294; contratos cobrados y
no realizados, por la suma de $891.985.685; contratos que no se
encontraban estipulados en los pliegos ni en el convenio, por valor de
$33.294.095; cambio de categoria de las disciplinas estipuladas en el
convenio, por un total de $14.289.061, variacién de salarios entre lo
informado a INDEPORTES y lo que realmente se le pagbé a los
entrenadores por valor de $263.103.029 siendo giros superiores a lo
establecido; variacion de salarios de entrenadores por $804.372.431
en giros inferiores a lo establecido; contratos realizados con personas
que no estaban certificadas por valor de $75.474.803; giros realizados
a personal que no desemperié sus funciones por $7.678.880; traslado
a cuentas que no se relacionan con el convenio por $938.218.146;
asesores no estipulados en el convenio por la suma de $26.575.600;
pagos adicionales sin justificaciéon al contrato del entrenador por
$5.000.000.” (contestacion demanda — archivo peculado y otros —
expediente electronico).

11) En concordancia con lo anterior, el informe final de auditoria realizada al
convenio concluyd que existieron irregularidades en los desembolsos de los

recursos, por lo siguiente:

“1. Se evidencia que, hubo una indebida aplicacion de las clausulas
del convenio en lo que corresponde al sistema de pagos, toda vez que,
la Clausula Cuarta del Convenio N° 157 de 2017, establece el
desembolso de los recursos mediante pagos parciales mensuales,
previa presentacion de un informe técnico y financiero de la ejecucion
del convenio por parte de FEDELIAN,; no obstante, el contratista
solicitaba el desembolso por los valores totales de los item
contractuales (Entrenadores y/o monitores, Coordinador, Auxiliar
Administrativo, gastos desplazamiento, practicantes SENA, pdlizas o
costos financieros) programados para cada periodo y no por la
ejecucion real, y el supervisor la aprobaba.

2. Se identificaron varios cupos o vacantes, es decir, entrenadores y/o0
monitores no contratados (...). Dichas vacantes fueron reconocidas o
pagadas y autorizadas por la supervision en el desembolso de cada
periodo a FEDELIAN.

3. Se pudo determinar, la presencia efectiva de 151 entrenadores y/o
monitores contratados para las ligas deportivas, cifra que variaba en
cada periodo y que estan distribuidos en diferentes niveles de
escalafén (...)
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4. Se puedo establecer que, en la Liga de Ecuestre no se tiene
contratado entrenador y/o monitor, lo anterior, segun verificacion
mediante certificacion de la Liga y FEDELIAN que lo confirma.

5. Se pudo evidenciar, cambio en el escalafén de niveles en algunos
cupos de disciplinas deportivas.

6. Del resultado de esta esta (sic) auditoria, se registran unos valores
sobre los cuales se han hecho unos pagos y que, hay que hacer unos
reintegros o compensaciones por parte de FEDELIAN a Indeportes
Antioquia. Se pudo establecer, que se presentan diferencias entre la
ejecucion real y los desembolsos autorizados por el supervisor por
valor aproximado de $1.048°698.041, que deberan determinarse con
exactitud para tenerlos en cuenta a la hora de realizar la liquidacion
del convenio por parte del supervisor o antes por encontrarse el mismo
en ejecucion. Dichas diferencias se consolidan de la siguiente manera:
CONSOLIDADO DE DIFERENCIAS ENTRENADORES $884,173,842
OTROS ITEMS $149,602,530 POLIZA O COSTOS FINANCIEROS
$14,921,669 TOTAL $1,048,698,041

7. Con la interaccion que se ha tenido en la auditoria con FEDELIAN,
se resalta la aceptacion de la asociacion de hacer reconocimiento o
reintegros de los recursos no ejecutados y que fueron objeto de
desembolso, lo cual debera hacerse en la liquidacion del convenio o
antes segun recomendacion de esta auditoria.” (contestacion
demanda — informe final de auditoria — expediente electronico).

12) Con fundamento en lo expuesto y en los informes de la sefiora Lina Maria
Posada, segunda supervisora designada para el contrato, Indeportes Antioquia
desestimo, valida y fundadamente, las certificaciones y la declaracién del
supervisor inicial y tuvo por incumplido el convenio, segun se expuso en el acto

que hizo efectiva la garantia que aqui se demanda:

“El Informe de supervision final con radicado N.201803006522 del 21
de diciembre de 2018, acredita que los informes técnicos y financieros
presentados mensualmente por FEDELIAN para tramitar el
desembolso de los recursos, no correspondia ni a los recursos
efectivamente ejecutados y solicitados a la Entidad mes a mes, y por
ende se encuentran probadas las afirmaciones hechas por la Dra.
Posada en sus informes, en los cuales manifestd que los recursos
desembolsados por Indeportes Antioquia no eran utilizados para
cancelar el total de los honorarios de los entrenadores y/o monitores,
que eran Uutilizados para la ejecucion del proyecto, asi mismo, que
FEDELIAN, no utilizé6 para la ejecucion del proyecto, el total de
entrenadores y/o monitores previstos en el convenio, sin embargo,
cobrd la totalidad de los mismos a Indeportes Antioquia, y que cancelo,
a las personas que utilizé para la ejecucion del convenio, coordinador
y auxiliar, valores inferiores y/o superiores a los inicialmente previstos
en los estudios previos, sin embargo, cobré la totalidad de los mismos
a Indeportes Antioquia.

Lo anterior se soporta ademas en los Anexos Tablas por disciplina
deportiva, las ciento cuatro (1041 encuestas realizadas por Indeportes
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Antioquia a los entrenadores y/o monitores con los cuales FEDELIAN
informé que ejecutaba el convenio, a efectos de verificar si se
adeudaban valores; la comunicacion escrita con radicado N.
201802008316, suscrita por una de las ligas beneficiarias del proyecto,
en la cual informan que no se recibié ningun pago por parte de
FEDELIAN para el pago de entrenadores, las certificaciones enviada
via correo electrénico de fecha 27 de febrero de 2019, por la Liga de
Natacion de Antioquia, mediante la cual ésta certifica que para dicha
fecha FEDELIAN adeudaba a la Liga por concepto de entrenadores
y/0 monitores la suma de Ciento Cincuenta y Cinco Millones
Doscientos Un Mil Cuatro Pesos ($155.201.004), la comunicacion
enviada via correo electronico de fecha 28 de febrero de 2019, por la
Liga de Antioquena de Futbol, mediante la cual ésta certifica que para
dicha fecha FEDELIAN adeudaba a la Liga por concepto de
entrenadores y/o monitores fa soma de Ciento Setenta y Dos Millones
Setecientos Setenta y Cuatro Mii Ochocientos Ochenta Pesos
($172.774.880), la comunicacién con radicado N. 201902001020,
mediante la cual la Liga de Ecuestre de Antioquia, certifica que la
misma nunca conté con ningun entrenador y/o monitor asociado al
convenio N. 1S7 de 2017, ademas de los contratos suscritos por
Pagina 35 de 42 FEDELIAN con los entrenadores, en los cuales se
corrobora que tal y como lo indica la supervision si existen
inconsistencias que generan incumplimiento.” (fl. 69 — demanda —
expediente electrénico).

Al respecto se precisa que el cambio del supervisor del contrato estuvo
justificado por razén de las graves irregularidades advertidas, situacién que

ademas carece de mérito para viciar los actos administrativos demandados.

13) Por consiguiente, se concluye que las referidas irregularidades e
incumplimientos referidos por Indeportes no fueron desvirtuadas y, por el
contrario, se confirmaron en el curso del presente proceso, por lo cual las
pretensiones de nulidad por falsa motivacion estan llamadas al fracaso y, en
consecuencia, se impone confirmar el fallo de primera instancia que las

desestimd?.

8 Se precisa que la representante legal de FEDELIAN Sandra Maria Vélez Monsalve rindié
interrogatorio a instancia de Seguros del Estado (18'22” audiencia de pruebas.mp4) pero, se
limitd a indicar que se vinculé a FEDELIAN en 2020, cuando ya se habia ejecutado el convenio
y dijo desconocer los pormenores relativos a la supervision del contrato y que no realizd ninguna
aseveracion que pueda ser considerada como confesion del algun hecho adverso a su
representada.
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4. Imposibilidad de reducir proporcionalmente el valor de la clausula penal

1) La parte apelante insiste en que el valor de la clausula penal debe ser reducido
proporcionalmente debido a que el incumplimiento del contrato no fue total; la

clausula penal se pactoé en los siguientes términos:

“Clausula Penal Pecuniaria: INDEPORTES ANTIOQUIA, en caso
de incumplimiento grave y directo del objeto del contrato, o en
caso de declarar la terminacién anticipada del mismo, por acciones u
omisiones del contrato imputables al contratista, podra declarar a
titulo de pena y tasacidon anticipada de perjuicios, una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato.

Dicha suma se imputara al monto de los prejuicios que sufra
INDEPORTES ANTIOQUIA, y su valor se podra descontar: i) de los
saldos pendientes a favor del contratista. ii) recaudado mediante la
afectacion de la garantia de cumplimiento constituida, o si esto no
fuere posible, iii) se recaudara mediante el procedimiento establecido
en la ley, ya sea de manera directa mediante procedimiento coactivo,
0 mediante procedimiento ejecutivo ante la jurisdiccion contencioso
administrativa.

La aplicacion de la clausula penal pecuniaria no excluye la
indemnizacioén de perjuicios a cargo del Contratista, si el monto
de éstos fuere superior al valor de la clausula penal pecuniaria
aqui pactada. Lo anterior, toda vez, que el pago de la pena no se
entiende como extinta la obligaciéon principal a cargo del
contratista de indemnizar la totalidad de perjuicios causados.”
(demanda — archivo convenio — expediente electrénico — se resalta).

2) Asi las cosas, en los términos en los que fue acordada la clausula su
efectividad no quedo sujeta al “incumplimiento total”, contrario al entendimiento
del apelante y por el contrario, podrian reclamarse los perjuicios sufridos por la
entidad en exceso de esa tasaciéon anticipada, al tiempo que no acordaron la
posibilidad de reducir la clausula penal en proporcidon al porcentaje de

cumplimiento.

3) No obstante, el articulo 1596 del Codigo Civil regula la posibilidad de exigir

dicha rebaja en los siguientes términos:

“Articulo 1596. Rebaja de la pena por incumplimiento parcial. Si el
deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el
acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento
de la obligacion principal.” (se resalta).
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4) Por su parte, el articulo 867 del Cdédigo de Comercio también estipula la

posibilidad de reducir equitativamente la pena por el incumplimiento:

“Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se
entendera que las partes no pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en
una suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de
aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea
determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva
habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la
obligaciéon. Lo mismo hara cuando la obligacion principal se haya
cumplido en parte.” (negrillas adicionales).

5) En esta materia la doctrina indica claramente que la reduccion implica tener
en cuenta la forma como fue pactada la estipulacion, determinar a qué obligacién
u obligaciones se refiere y establecer si la obligacion concernida puede cumplirse

de manera parcial, asi:

“En la regulacion de la clausula penal esta contemplada la posibilidad
de su rebaja, concebida sobre un principio de mera equidad, para los
eventos de cumplimiento parcial de la obligacion (...).

En este frente resulta util senalar entonces que, en principio, cuando el
deudor realice pago parcial de la obligacién garantizada, tiene derecho
a pedir la reduccion proporcional de la pena pactada para el evento de
incumplimiento de dicha obligacion, lo que a su vez implica y exige,
necesariamente, la division de ésta; pero, como lo ha sefalado la
doctrina, la precitada regla es inaplicable al menos en dos hipoétesis: (i)
cuando alguna de las dos obligaciones —la principal (garantizada) o la
accesoria (la pena)— es naturalmente indivisible; y (ii) cuando aun
siendo una u ofra divisible, se pacta expresamente que la pena se
aplicara para el caso de incumplimiento total o parcial de la obligacion.

En relacion con el primer escenario —el caracter indivisible de la
clausula penal- se afirma, con razén, a manera de regla general, que
la naturaleza divisible o indivisible de la obligacion principal determina,
correlativamente, la divisibilidad o indivisibilidad de la pena y, por
consiguiente, la posibilidad de reduccion o no de la misma; en ese
sentido, Ospina Fernandez sefiala que: ‘La naturaleza de la obligacion
principal, segun que esta sea divisible o no, determina, en principio,
régimen analogo para la obligacion penal accesoria. Si aquella versa
sobre un objeto natural o juridicamente divisible. la pena también lo
sera, desde luego si ella consiste en una prestacion susceptible de
division. Por el contrario, si la obligacién principal es natural o
juridicamente indivisible, en principio la pena sigue el mismo régimen’.

Por su parte, la segunda eventualidad es una clara consecuencia de la
autonomia negocial que tienen las partes para determinar, ellas
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mismas, los términos y el alcance de la clausula penal que pactan, en
la medida en que, independientemente del caracter divisible o no de
una u otra obligacion, lo cierto es que cuando la pena se pacta en esos
términos, vale decir, para el caso de incumplimiento total o parcial de
la obligacion, puede ésta ser cobrada en su totalidad incluso frente al
evento de cumplimiento parcial de la obligacion principal por parte del
deudor, sin habilitar la posibilidad de reduccion en los términos
consagrados en el articulo 1596 del Codigo Civil; es que en el marco
de la autonomia de la voluntad, no es lo mismo pactar, respecto de una
determinada obligacion —principal-, que en caso de incumplimiento —
sin distincion alguna— o de incumplimiento total, se causara una pena
de determinado valor, que pactar, en relacion con la misma obligacion
—principal-, que en caso de incumplimiento total o parcial de la misma
—cualquiera de los dos eventos—; se causara una pena de determinado
valor, pues en el primer evento cabe la posibilidad de rebaja
proporcional, ya que tiene sentido entender que a incumplimiento total,
pena total, y a incumplimiento parcial, pena parcial, pero sin que ocurra
lo mismo en el segundo, porque las partes acordaron, que para el caso
de incumplimiento, tanto total como parcial, los perjuicios se estimaban
en la misma suma plasmada en la clausula penal correspondiente’.

6) En este caso, aunque las obligaciones que se afirman incumplidas son
divisibles, no hay prueba acerca del porcentaje de cumplimiento o ejecucion
efectiva del objeto contractual a satisfaccion de Indeportes Antioquia, contrario
sensu, segun se resolvio en el acto administrativo demandado cuya presuncion
de legalidad y veracidad no se desvirtud, los recursos desembolsados y no
ejecutados ascienden a mas del doble del valor de la clausula penal impuesta lo

cual consta en los siguientes términos:

“Que FEDELIAN no hubiera allegado durante la ejecucion del
convenio la informacién y soportes requeridos para justificar la
inversion de los recursos desembolsados por Indeportes Antioquia
durante el convenio, asi como que tampoco lo hubiera hecho durante
el presente proceso sancionatorio es un indicio que, sumado a las
demas pruebas, permite alejarse de cualquier duda y determinar que
FEDELIAN no cuenta con la informacién que soporta la inversion en el
convenié de los recursos desembolsados por la Entidad de manera
mensual, y los cuales a la fecha no han sido reintegrados a la mismas;
vale la pena recordar que para hasta mes de agosto del afio 2018, y
de acuerdo al informe de supervision, los recursos desembolsados
por la Entidad ascendieron a la suma de Nueve Mil Ciento Treinta
y Tres Millones Seiscientos Ocho Mil Doscientos Noventa y Seis
Pesos ($9.133.608.296), de los cuales hoy no se encuentran
soportados la suma de Dos Mil Trescientos Setenta y Ocho
Millones Ciento Noventa y Un Mil Trescientos Catorce Pesos
($2.378.191.314), situacién esta que corrobora el incumplimiento en
que incurrio FEDELIAN. (fl. 72 indice 1 demanda — expediente
electrénico — se resalta).

9 Bonivento Jiménez, José Armando. Obligaciones, Bogota: Legis, 2017, p. 341 y 342.
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7) En conclusion, no hay lugar a reducir proporcionalmente la clausula penal
pecuniaria porque aun cuando la obligacién incumplida es divisible (i) no hay
evidencia de lo ejecutado a satisfaccion de la entidad ni (ii) existen elementos

probatorios que permitan reducirla proporcionalmente.

8) De conformidad con lo expuesto, hay lugar a confirmar la sentencia apelada,
adversa a las pretensiones, toda vez que la entidad demandada (i) si tenia
competencia para declarar el incumplimiento contractual, (ii) no se probé la falsa
motivacion de los actos administrativos por medio de los cuales esta se
materializd vy, (iii) el contratista no probo tener derecho a la reduccion
proporcional de la clausula penal en los términos del articulo 1592 del Cédigo
Civil.

5. Costas

Se condenara en costas a la parte vencida en los términos del articulo 188 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
cuales se liquidaran en forma concentrada en el tribunal de primera instancia; se
fijan agencias en derecho en segunda instancia en cuantia equivalente a seis (6)
salarios minimos legales mensuales vigentes, a cargo de Seguros del Estado y

en favor de Indeportes Antioquia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia de 16 de febrero de 2022 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia.

2°) Costas de la instancia a cargo de Seguros del Estado SA, se fijan agencias
en derecho en su contra y en favor de Indeportes Antioquia en cuantia
equivalente a seis (6) salarios minimos legales mensuales vigentes en la época

de ejecutoria de esta sentencia.
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3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen

previas las desanotaciones y constancias secretariales del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado ponente
(firmado electronicamente)

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado
(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados
de la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma
SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservaciéon y
posterior consulta de conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



