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SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Medellin (Ant.), cuatro de octubre de dos mil veintiuno

I. OBJETO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el
JUZGADO VEINTE CIVIL DEL CIRCUITO DE MEDELLiN,
en este proceso ordinario instaurado por la COOPERATIVA
DE TRABAJO FENIX, en contra de la FUNDACION
UNIVERSITARIA AUTONOMA DE LAS AMERICAS.



II. ANTECEDENTES

Pretensiones: La demandante solicita se declare que la
demandada incumpli6 los contratos de prestacion de
servicios de personal de apoyo empresarial, asesoria,
consultoria y ejecucion, asi como los convenios y acuerdos
de las uniones temporales concertadas con la demandante;
ordene a la demandada cumplir los contratos, convenios y
uniones temporales celebradas con la pretensora; que la
condene a reconocer y pagar a la demandante a titulo de
lucro cesante pasado por concepto de pago de saldo
pendiente de cada uno de los programas $213.880.329.00,
debidamente indexados al momento del pago; asi como al
valor de las cldusulas penales pactadas en todos y cada uno
de los contratos, convenios y uniones temporales. Por ultimo,

solicita se condene a la demandada al pago de las costas.

Elementos facticos: La demandante afirma que desde el 11
de junio de 2003 hasta el 11 de diciembre de 2006, celebré
con la demandada multiples contratos de prestacién de
servicio de personal de apoyo empresarial, asesoria,
consultoria y ejecucion en diferentes programas en contratos
con varias entidades publicas, en muchos de los cuales la
Cooperativa actudé como coejecutora a través de la figura de
unién temporal y en otros como operador del contrato por
prestacidon de servicios; enumerd los siguientes contratos de
prestacidon de servicios y uniones temporales: a) 11 de junio
de 2003, contrato de prestacion de servicios sobre la

ejecucion efectiva del Programa Jévenes en Accidon, precio



20% del costo grupo formulado y adjudicado, duracién de 10
meses y una multa por incumplimiento del 10%; b) 27 de
julio de 2003, contrato de prestacion de servicios, precio 20%
del costo grupo formulado y adjudicado, pero los costos para
la propuesta eran a cargo de la demandada, vigencia de un
ano prorrogable y, multa por incumplimiento del 20%; c) 05
de junio de 2014, contrato de prestacion de servicios
Programa Jovenes en Accidn, precio 20% del costo grupo
formulado y adjudicado, duracion de 10 meses y una multa
por incumplimiento del 10%; d) 15 de septiembre de 2004,
Unién Temporal “Auténoma - Fénix”, programa Banco de Los
Pobres; precio 25% de la convocatoria para la demandante;
duracion del término del contrato mas de 6 meses, no se
pactd clausula penal; e) 15 de septiembre de 2004, Unidn
Temporal “Auténoma - Fénix”, Programa Banco de Los
Pobres, precio 25% de la convocatoria para la demandante,
duracién el término del contrato mas 6 meses, no se pactd
clausula penal; f) 27 de junio de 2005, contrato de prestacién
de servicios, precio 20% del costo grupo formulado y
adjudicado, duracién un afio y una multa por incumplimiento
del 20%:; g) 22 de julio de 2005, Union Temporal “Auténoma
- Fénix"”, convocatoria No. 600001722, precio 50% de la
convocatoria para la demandante, duracidon el término del
contrato mas 6 meses; h) 22 de julio de 2005, Unidén
Temporal “"Auténoma - Fénix”, convocatoria No. 600001724,
precio 50% de la convocatoria para la demandante, duracién
el término del contrato mas 6 meses; i) 27 de diciembre de
2005, convenio de prestacidon de servicios, Programa Jovenes
con Futuro, precio 30% de las utilidades netas, duracién un

ano y una multa de 20% del valor del contrato y, j) el 27 de



marzo de 2006, convenio de prestacion de servicios,
Programa Jovenes con Futuro, precio 30% de las utilidades
netas, duracién un afio y una multa del 20% del valor del

contrato.

Durante la vigencia y ejecucién de los contratos y uniones
temporales, la demandante cumplié con todas y cada una de
las obligaciones a su cargo, al punto que los celebrados con
entidades publicas fueron ejecutados y liquidados sin ningun
inconveniente; la fundacion demandada incumplid con el
pago del porcentaje que debia reconocer a la pretensora; en
comunicado del 06 de diciembre de 2006, el gerente de la
Cooperativa demandante ante requerimiento de Ia
accionada, detallé su situacion econdmica, cuantificando el
saldo pendiente de pago por cada uno de los programas en
$213.880.329.00, sin intereses ni participacion de utilidades
pendientes, que sumadas ascendia a $309.811.292.00; el 11
de diciembre de 2006, el representante legal de la fundacion
demandada notific6 a la pretensora que: "..Tal y como
decidimos el dia diciembre 7 de 2006, le estoy comunicando
la decisidn por parte de la Fundacion Universitaria Autdnoma
de Las Américas de no continuar con nuestro convenio de
cooperacion académica para el programa JOVENES EN
ACCION convocatoria 5...": notificacidon recibida en el correo
electrénico el 19 de los mismos, mes y afio; a raiz de dicha
comunicacion el 31 de enero de 2007, se reunieron en las
instalaciones de la demandada con el fin de realizar el cierre,
liguidacion y revisidon de los convenios y uniones temporales;
luego de multiples reuniones y 6rdenes de trabajo se concilié

el saldo pendiente de los contratos de capital semilla en



$15.350.747.00 y programa de cultura solidaria
$14.518.435.00; el 19 de febrero de 2007, la demandante
remitid a la demandada un consolidado real de ejecucion de
cada uno de los programas y el 6 de julio adiado, solicito el
pago de $24.319.570.00 para la operacion del programa
Reconvencion Socio-laboral estrategia 2 de Miraflores, y el
16 de los mismos, requiridé el pago de $77.500.621.00 por el
programa de Jévenes con Futuro primera cohorte; vy
$43.307.872.00 por el programa Jévenes en Accidn quinta
convocatoria; termina sefalando que el total adeudado por
facturacién, reparto de utilidades y multas pactadas asciende
a $832.229.536.00.

Admision de la demanda y réplica: notificada la
demandada del auto admisorio de la demanda, la replicd, se
opuso a las pretensiones y esgrimio los siguientes medios de
defensa: (i) inexistencia de la obligacion; (ii) falta de

causa para pedir y, (iii) prescripcion.

Sentencia: Se profirid el 10 de octubre de 2019, con la

siguiente resolucion:

“"Primero: Desestimar las pretensiones formuladas por el
demandante frente a los contratos y convenios suscritos los
dias 11 de junio de 2003, 27 de julio de 2003, 5 de junio de
2004, 27 de junio de 2005, 20 de diciembre de 2005, 27 de
marzo de 2006, y las uniones temporales conformadas el dia
15 de septiembre de 2004, por ausencia de los presupuestos
axioldgicos de la pretension, e igualmente la pretension de

condenar a la demandada a pagar clausula penal frente a las



dos uniones temporales suscritas el dia 22 de junio de 2005,
conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

“"Segundo: Desestimar la objecion por error grave
formulada por el apoderado judicial de la parte demandante
frente al dictamen presentado por la perito Adriana Maria
Ocampo Sarmiento, segun se indicé en las consideraciones

de esta providencia.

"Tercero: Declarar incumplidas las obligaciones contraidas
por la Fundacion Universitaria Autonoma de Las Américas en
favor de la Cooperativa de Trabajo Asociado Fénix respecto
de las dos uniones temporales conformadas el dia 22 de julio
de 2005, las cuales tenian por objeto participar en las
Convocatorias  Publicas N° 600001722 de 2005,
"Implementacion del proyecto de Fomento en Cultura
Solidaria, en su primera fase, con estudiantes y docentes de
10 instituciones de educacion publica de la ciudad de
Medellin”, y NO 600001724 de 2005, ‘“Asesoria y
acompahnamiento empresarial a beneficiarios los ganadores
del segundo concurso capital semilla para nuevas
microempresas, mejorando la productividad y competitividad
de las nuevas unidades productivas”, con fundamento en la

motivacion expuesta en este fallo.

"Cuarto: En consecuencia, se condena a la Fundacidon
Universitaria Autonoma de las Américas a pagarle, a la
ejecutoria de esta sentencia, al sefior Jhovanny Valencia

Davila en calidad de cesionario de la Cooperativa de Trabajo



Asociado Fénix, las cantidades de dinero que se indican a
continuacion, por concepto de la participacion pactada en las

uniones temporales referidas en el numeral que precede, asi:

"a) La suma de $7436.803.00 por concepto de la utilidad
generada en razon de la union temporal conformada para
participar en la convocatoria N© 600001724 de 2005,
debidamente indexada desde el dia 9 de febrero de 2007,
hasta la fecha de esta sentencia, que corresponde a
$12°280.891.00, a partir de su ejecutoria, se generaran
intereses legales a la tasa establecida en el articulo 1617 del
Codigo Civil.

"b) La suma de $18524.696.00 por concepto de la utilidad
generada en razon de la uniéon temporal conformada para
participar en la convocatoria N° 600001722 de 2005,
debidamente indexada desde el dia 9 de febrero de 2007,
hasta la fecha de esta sentencia, que corresponde a
$30°’591.071.00, a partir de su ejecutoria, se generaran
intereses legales a la tasa establecida en el articulo 1617 del
Codigo Civil.

"Quinto: Condenar en costas a la parte demandada y a favor
del demandante, reducidas en un 80%. De conformidad con
el articulo 393 del Cdédigo de Procedimiento Civil, reformado
por el 19, num. 2° de la Ley 1395 de 2010, se efectuara la
liquidacion de costas, sefialando como agencias en derecho
la suma equivalente a cinco (5) salarios minimos mensuales

legales vigentes”.



Indica que esta acreditado que demandante y demandada
celebraron seis (6) contratos de prestacion de servicios de
personal de apoyo empresarial, asesoria, consultoria vy
ejecucion y de asociacion para formar cuatro (4) uniones
temporales y que constituyen el objeto de la demanda y
sobre las que se centra el problema juridico. Acordaron en
las convenciones obligaciones determinadas para cada uno
de los contratantes con el propdsito de contribuir a un mismo
fin, y aunar esfuerzos para cumplir con los contratos
celebrados con un tercero, que incluian una contraprestacion
econdmica para cada una de ellas en retribucion al esfuerzo
que realizaban; si bien no era fija, si era determinable segun
las resultas del contrato; incluso, las uniones temporales
establecieron un porcentaje especifico de retribucién; de
suerte que el objeto contractual era diferente aunque en
ocasiones se precisaba el mismo y el término de duracion
variaba segun el contrato; conforme el hecho sexto de la
demanda, el incumplimiento contractual de la demandada
corresponde al impago del precio pactado, especificamente
en el porcentaje que debia hacerlo al momento de la
liguidacidon de los contratos, convenios y uniones temporales;
en este sentido en los seis (6) contratos de prestacion de
servicios se pacté como obligacién a cargo de la accionada,
el pago oportuno del valor del contrato; en las cuatro
primeras convenciones acordando como precio el
“equivalente al 20% del costo grupo formulado y adjudicado”
y, en las dos Ultimas, se pacté que “Una vez liquidado el
contrato la Fundacion Universitaria Autéonoma de Las
Américas reconocerd a la cooperativa FENIX el 30% de las

utilidades netas que el programa genere”; de donde se sigue,



que la obligacion de la demandada de cancelar a la
demandante los porcentajes de utilidad establecidos en cada
uno de los contratos, por convenio de los contratantes, quedo
supeditada a la efectiva liquidacidon de los programas, pues
no de otra manera se podia calcular el porcentaje que por
equivalencia o utilidad fue establecido; esto es, el
“equivalente al 20% del costo grupo formulado y
adjudicado”, y “el 30% de las utilidades netas que el

programa genere”.

Frente a la liquidacion de los seis (6) convenios para exigir el
pago del precio de los mismos a favor de la demandante,
como fue acordado por los contratantes, se tiene que el
extremo activo incumplié con la carga de la prueba que le
incumbia, pues la prueba documental adosada con tal
proposito no da cuenta de la liquidacion de los resefiados
contratos, y a pesar de que los deponentes Libelly Andrea
Zuluaga Acosta y Juan Diego Gédmez Garcia, afirmaron que
tanto la demandante como la demandada designaron un
representante para elaborar un proyecto conjunto de
liguidacidn de cada uno de los programas, este dicho carece
de fundamentacién en la medida que afirman que si bien se
realizd la consolidacién y liquidacion de los programas, el
mismo fue entregado a la fundacién demandada, sefialando
el ultimo de los testigos que tal documentacién debia reposar
en el expediente, lo cual no es cierto, por cuanto se itera, la
misma no se allegd, circunstancia que conlleva a limitar la
eficacia de dichos testimonios como lo ordena el art. 232 del
C. General del Proceso, puesto que la prueba oral no puede

suplir el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los



multicitados contratos, en orden a lo cual la falta del mentado
documento se aprecia como un indicio grave de la
inexistencia del acto; amén, que la experta tampoco logro
concluir el valor a que ascendid la liquidacion de los
consabidos contratos, en razén de la ausencia de prueba que
pudiera fundamentar el dictamen; amén, que los contratos
aun no han sido liquidados, lo que impide determinar los
pagos dejados de realizar, a mas, que la informacién
suministrada por la demandada no se encontré discriminada
por contratos ejecutados con la pretensora, lo que hizo
imposible abordar ese punto en la pericia; ademas, la
demandante tampoco lleva una contabilidad por centro de
costos para cada uno de los contratos; lo que llevd a que la
experta no pudiera dar respuesta a los interrogantes

planteados por las partes en tal sentido.

Asi las cosas, no avizora el incumplimiento de la demandada
de los resefados contratos; igual conclusion se predica frente
a las uniones temporales celebradas el 15 de septiembre de
2004, que versan sobre las convocatorias publicas Nos.
060000825 y 060000827, toda vez que tampoco se acreditd
que la persona juridica demandante haya honrado sus
compromisos contractuales como lo es la liquidacién de los
programas, ni de las referidas uniones temporales, momento
en que se determinaria el estado de pérdidas y ganancias del
proyecto, asi como de todos los ingresos y gastos generados;
lo que hace indeterminable el monto a que eventualmente
tendria derecho la cooperativa demandante, maxime que en
algunos contratos se establecid un precio adicional a favor

del contratista por la consecucion de cupos; sin embargo, lo
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que si esta probado es el incumplimiento de la accionada de
lo acordado en las uniones temporales conformadas con la
actora, para participar en las convocatorias publica Nos.
600001722 de 2005 y 600001724 de 2005, celebradas el 22
de julio de 2005; puesto que en ambas uniones los
contratantes designaron representantes para consolidar la
liguidacion de cada unidn temporal, tal como se advierte en
el acta No. 3, suscrita el 03 de febrero de 2007, visible a folio
70, donde se expone que conciliaron ambos programas,
aclararon las dudas que tenian y concretaron el saldo
adeudado por la demandada, de ahi que surja el perentorio
cumplimiento de la obligacién a favor de la demandante en
cada unién temporal, pues el supuesto de hecho pactado para

reclamar la consecuencia juridica se encuentra satisfecho.

En relacion al cumplimiento contractual por la cooperativa
demandante, se logro evidenciar en las obligaciones pactadas
en las uniones temporales suscritas el 22 de julio de 2005;
por esta razon, frente a las mismas se dispondra el pago de
la contraprestacion acordada del 50% de los excedentes que
genere el programa, para lo cual conviene analizar los
documentos obrantes a folios 71 y 72, que contienen las
respectivas liquidaciones y donde se fijo para el programa
capital semilla $7.436.803.00 vy  cultura ciudadana
$18.524.696.00, sumas que seran reconocidas a favor de la
demandante debidamente indexadas desde el 09 de febrero
de 2007, hasta la fecha de esta sentencia, y a partir de su
ejecutoria, se generaran intereses legales a la tasa
establecida en el art. 1617 del C. Civil; sin embargo, no habra

lugar a condenar a la demandada al pago de la cldusula penal
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porgque no fue pactada por las partes; realizada la indexacion
las citadas sumas ascienden a $12.280.891.00 vy
30.591.071.00, respectivamente. Consecuentemente, se
desestimaran las excepciones denominadas inexistencia de
la obligacién y falta de causa para pedir, frente a las citadas
uniones temporales, pues esta acreditado el cumplimiento
por parte de la pretensora y el correlativo incumplimiento de
la demandada; el medio de defensa denominado prescripcion
no estd llamado a prosperar porgue con la presentacién de la
demanda se logré la interrupcion civil de dicho fendmeno,
porque no habia transcurrido el término establecido en el
canon 2536 del Cédigo Civil.

En torno a la objecidon del dictamen pericial, tal como lo ha
ordenado la jurisprudencia, se debe tener presente que el
objetante no adosd ni solicitd ningln medio probatorio para
demostrar técnicamente el yerro en la labor presentada por
la perito, en cuanto que la documentacién aportada por las
partes era suficiente para determinar el monto de la
liguidacidn de cada programa; amén, que el objetante en los
alegatos no especifica en donde estuvo el error grave de la
pericia, simplemente se limitd a reiterar los motivos en que
fundd una peticién de aclaracién del dictamen que fue
considerada extempordanea, por lo que no se accedera a la
objecién. Se condenara en costas a la parte demandada
reducidas en un 80%. Como agencias en derecho se fijara el

equivalente a cinco (5) SMLMV, a favor de la demandante.

Apelacion: Lo interpuso la parte demandante indicando

como reparos: El no condenar por la totalidad de los
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contratos y uniones temporales habidos entre las partes,
porque el demandante supuestamente incumplié con la
obligacion de liguidar los mismos y para poder exigir el pago
de las obligaciones insolutas, lo que constituye un indebida
valoracion de la prueba porque el a quo omitid que la
liguidacidn se hace de mutuo acuerdo y segun los testigos,
efectivamente se realizd, pero la documentacidon no fue
aportada porque esta en poder de la fundacién demandada y
extrafnamente se perdid parte de ella, como lo adujo la perito,
con el agravante que no menciona cual fue la parte que se
perdid y cuando, a pesar de que solicitd la aclaraciéon vy
complementacion de la experticia y, que los deponentes
afirmaron que realizaron la liquidacion, la cual debia estar en
el proceso; dichos que fueron desestimados restandoles
credibilidad; no obstante, que se trata de una prueba seria y
con conocimiento directo; amén, que la demandante siempre
estuvo dispuesta a cumplir y ello impide que se le declare
incumplida; ademas, todos los contratos y uniones
temporales se los cumplié a las entidades publicas al punto
que fueron liquidados, sin que se decretara ninguna
caducidad, ni se impusiera sancion alguna por
incumplimiento; amén, que para la liquidacion la actora
entregd a los contratantes los soportes contables vy
financieros requeridos; a mas que la demandante no
concurrié a dichas liguidaciones por no ser contratista
directa; estd demostrado que la demandada recibié la
totalidad del pago de las contratantes, en todos y cada uno
de los contratos o uniones temporales, y que fue quien
termind unilateralmente y sin justa causa el contrato de

operacidn con la actora y sin cancelar las deudas, esto es la
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indemnizacién y el porcentaje pactado; igualmente, disiente
del no reconocimiento de la clausula penal con fundamento
en que la misma no fue pactada, apreciacién que constituye
una indebida valoracién probatoria porque tal acuerdo
aparece acreditado con la prueba documental aportada;
existe una violacién al principio de libertad de la carga
probatoria y un premio para la parte que oculta la
informacién requerida, al dejar de lado los items que en
extenso pasa a sefialar; frente a la objecidon por error grave,
el a quo insiste en validar un dictamen pericial con gran
cantidad de falencias, de las cuales aflora un evidente grave
error, pues se pretermiten las formas propias del dictamen,
desconociendo el derecho al debido proceso y contraviniendo
una orden judicial que pone en entredicho la idoneidad de la
experticia; la objecidon por error grave se debe declarar
probada; amén, que tales interrogantes requieren de
conocimientos técnicos con los que el a quo no cuenta. (folios

261 a 279 cuaderno principal).

Durante el término del traslado en segunda instancia, afirmo
que, las pretensiones de la demanda no fueron acogidas
porque la parte actora incumplié con las obligaciones a su
cargo; lo que resulta ajeno a las pruebas allegadas al
plenario, porque el a quo dio por sentado sin estarlo, que la
demandante no cumpli6 con el deber de liquidar los
contratos, sin que se aportara prueba en tal sentido; por el
contrario, existe prueba documental sobre el cumplimiento
de dicha obligacion, la cual obra a folios 98 y 49 a 57, a mas
de la version rendida por los testigos Libelly Andrea Zuluaga

Acosta y Juan Diego Gémez; declaraciones que a pesar de
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que dieron cuenta que cada una de las partes design6 un
representante para elaborar un proyecto de liquidacidon de
cada uno de los programas, el a quo le restd validez a sus
dichos; sin fundamento y consideracion valida alguna;
tampoco valord la declaracion de parte del representante
legal de la encausada, frente a la liquidacion de los distintos
contratos y convenciones y el reconocimiento que realizd
sobre la entrega de los documentos para su elaboracion;
elementos de convicciéon que determinan que la actora si
liguidé los contratos prestando la colaboracién para ello;
ademas, omitid valorar los indicios que emergen de la
liguidacion de los convenios que dio por probados; los
contratos celebrados con entidades publicas fueron
cumplidos por la demandante, quien no concurrio a su
liguidacidon por no ser contratista; el representante legal de
la demandada recibio el pago de la totalidad de los contratos
y convenios; el vinculo existente entre la pretensora y la
encausada, fue terminado unilateralmente por la demandada
sin justa causa y sin cancelar la totalidad de los conceptos
pactados; lo solicitado por cldusula penal no fue reconocido,
cuando al contrario de lo arguido por el a quo, dicho acuerdo
aparece contenido y pactado por los contratantes; Ila
sentencia absuelve a la encausada por algunos contratos, por
no haberse aportado la respectiva liquidacién; lo que rifie con
la prueba testimonial recibida; amén, que la experta adujo
que algunos documentos de la empresa se extraviaron, sin
indicar cuales ni qué pagos se dejaron de realizar; ademas,
no aclaré ni complementd en debida forma la experticia
como en extenso pasa a sefalar; no obstante lo anterior, al

dictamen se le dio pleno valor descociendo el derecho al
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debido proceso y dejando de lado la falta de idoneidad de la
perito; debiendo dejar sin valor el informe y decretando de
oficio una nueva prueba pericial. Por estas razones, solicita
se revoque parcialmente la sentencia de primer grado,

accediendo a la totalidad de las pretensiones de la demanda.

Por su parte, el extremo pasivo no descorrido el traslado

concedido.

II. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: El recurso de apelacion de cara a la
sentencia de primer grado, plantea los siguientes problemas
juridicos que la Sala debe resolver: ¢Existe una indebida
valoracion probatoria? ¢Se deben acoger las pretensiones de
la demanda en su totalidad? {¢Se debe reconocer la clausula
penal? éLa objecidn por error grave contra el dictamen esta

llamada a prosperar?

El disenso: El recurrente afirma que no condenar a la
demandada a pagar la totalidad de los dineros adeudados en
los contratos y uniones temporales, porque supuestamente
incumplid con la obligacidon de liquidarlos, para poder exigir
ese pago, conlleva a una indebida valoracién de la prueba
porque los declarantes afirmaron que la liquidacién
efectivamente si se realizd, pero la documentacién esta en
manos del extremo pasivo quien no la aportd y extrafamente

se perdid parte de ella, como lo adujo la experta.
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Sobre el particular, el Tribunal observa que es cierto que la
testigo Libelly Andrea Zuluaga Acosta afirmd que fue
designada por la cooperativa demandante para realizar el
proceso de revisidn y liquidacion de los convenios celebrados
con la fundacién demandada, quien a su vez lo delego al
sefior Carlos Mario Villegas; en un trabajo que duré
aproximadamente tres (3) meses, revisaron uno a uno los
diferentes contratos y convenios y el saldo pendiente por
pagar en cabeza de la accionada al finalizar la auditoria,
oscilaba en promedio en unos $290.000.000.00 y que el
informe con los soportes legales fue entregado a la fundacién
demandada; pero, también lo es, que no precisé cuando y a
qué persona entrego dicho informe; si el mismo recaia Unica
y exclusivamente sobre los contratos y convenios objeto del
proceso, porque tal como lo afirmd, no conocia los contratos
por los que se demandé a la fundacion; tampoco establecio
el monto al que ascendid la liquidacién de cada contrato, ni
como se liquidaron, porque segun lo afirmd, obedecia a
acuerdos entre los representantes legales de las entidades;
amén, que para determinar el monto a cancelar se tenia que
tener en cuenta la cuantia de los contratos y el valor
ejecutado (folios 2 a 5 cuaderno 3, pruebas de la parte

demandante).

Por su parte, el testigo Juan Diego GOmez Garcia, quien se
desempena como Gerente de Proyectos y Representante
Legal Suplente de la persona juridica demandante, afirmé
que la demandada le debe reintegrar alrededor de
$290.000.000.00; que la liguidacién la realizaron con

funcionarios de aquella y debe estar en el expediente; que
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para ello delegaron por parte de la demandada al sefor
Carlos Mario Villegas y, por parte de la pretensora, a la
sefora Andrea Zuluaga; no obstante afirmar que la
Cooperativa Fénix entrego a la demandada la liquidacion con
los respectivos soportes, no precisé cuando y a quién fueron
entregados, ni a qué contratos o convenios correspondian y
cual fue el resultado obtenido de cada uno de los contratos o
convenios, pues como viene de indicarse, se limité a sefialar
que lo adeudado ascendia aproximadamente a
$290.000.000.00; amén, que es contundente en sefalar que
los contratos no reposan en la sede de la Cooperativa porque
durante su ejecucion se entregaban a la interventoria de la
contratante y una vez finalizados, tal como lo ordend el
extremo pasivo, para proceder a liquidarlos debian entregar
todos los soportes fisicos que tenian y, por tanto, alli deben
reposar y aparecer registrados en los libros contables, pues
dichos documentos fueron entregados en original, verificados
y avalados por la interventoria; contablemente esas cuentas
se llevan a ingresos de terceros porque la cooperativa
administra dineros de terceros y una vez confrontados y
legalizados con la demandada, cesaba su responsabilidad de
archivo porque aquella es la responsable ante el Estado; que
la constancia escrita de todos y cada uno de los soportes de
la ejecucidén de cada contrato debe reposar en el expediente

(folios 6 a 10, cuaderno 3, pruebas de la parte demandante).

A lo anterior se suma, que la experta al rendir el dictamen en
el acapite denominado “Metodologia” y con relacion a la
liguidacidon de los contratos, fue contundente en afirmar: “En

cuanto a los pagos dejados de realizar no es posible
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dictaminarlos en el momento debido ya que dichos contratos
no han sido liquidados” (folio 3 cuaderno 4, prueba conjunta)
y, mas adelante informa: “La COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO FENIX, no cuenta con una liquidacion de los
contratos, convenios y uniones temporales celebrados con la
FUNDACION  UNIVERSITARIA AUTONOMA DE LAS
AMERICAS” (folio 8 cuaderno 4, prueba conjunta); a lo que
se agrega, que la contadora de la Cooperativa Fénix, en
comunicacion remitida a la auxiliar de la justicia, el 10 de
marzo de 2014, consignd: “En contabilidad la cooperativa no
tiene informacion de la liquidacion de los convenios, dado que
a la fecha no han sido liquidados con la cooperativa, los
contratos efectuados con la Universidad fueron liquidados
entre la Universidad y la entidad publica en el momento del
cierre de los mismos y fue quien recibio los recursos” (folios

34 a 36 cuaderno 4, prueba conjunta).

Como se puede ver, el dicho de los testigos que viene de
escrutarse y examinarse no es idéneo por las deficiencias
resefladas y, ademas, la prueba pericial tampoco brinda
elementos de conviccidén porque a la auxiliar de la justicia no
se le suministré los elementos que requeria para emitir a

cabalidad el concepto técnico requerido.

Pero, dada la importancia y trascendencia de Ilos
mencionados contratos y de sus soportes, que la demandante
tuvo en su poder, asi como de las liquidaciones que los
extremos de la relacion sustancial realizaron segun el dicho

de los testigos, no se advierte una razén plausible para que

19



no hubiera dejado en su poder una copia o soporte de tales

documentos.

Asi las cosas, al contrario de lo que afirma el recurrente, no
aportd prueba iddnea, fehaciente y contundente que dé
cuenta, que efectivamente los contratos y/o convenios fueron
liquidados por los contratantes para determinar el monto que
la demandada tiene que pagar a la pretensora, incumpliendo
con la carga de la prueba que le impone el art. 177 del C. de
Procedimiento Civil, hoy 167 del C. General del Proceso,

como acertadamente lo coligd el a quo,

De otra parte, en relacidon al pago ordenado de las uniones
temporales, afirma el sujeto activo que la demandada
también debe reconocer la clausula penal, porgque al contrario
de lo senalado por el a quo, la prueba documental aportada
da cuenta que los contratantes la pactaron; apreciacién que
constituye una indebida valoracion probatoria. Al efecto
tenemos que, en los contratos de la conformacion de la unidn
temporal entre la Cooperativa demandante y la Fundacion
demandada, celebrados el 22 de julio de 2005 y con respecto
a las convocatorias Nos. 600001722 y 600001724, no
aparece acordada clausula penal alguna; incluso, llama la
atencion que el recurso de apelacién se hubiera limitado a
decir que aparece pactada en los documentos, sin precisar

en cual o cuales de ellos.

Con todo, se advierte que no obstante que el hecho cuarto
de la demanda refiere a la multa pactada en los diferentes

convenios, contratos y uniones temporales celebradas entre
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las partes; mas concretamente, en los literales g) y h) que
corresponden a las resefiadas uniones temporales
“Auténoma-Fénix" celebradas el 22 de julio de 2005; lo cierto
es que no aparece estipulada clausula penal alguna (folios
125 cuaderno principal); amén, que en la pretension
séptima, expresamente solicita: “Que ante el incumplimiento
de la Fundacion convocada se le condene a reconocer y pagar
a mi poderdante las clausulas penales pactadas en todos y
cada uno de los contratos, convenios y uniones temporales
pactadas” (folio 131 cuaderno principal); de donde se sigue,
como acertadamente lo definié la sentencia cuestionada, no
hay lugar al reconocimiento de clausula penal por el
incumplimiento del extremo pasivo en el pago de los saldos
en las uniones temporales referenciadas, porque no se probd

el acuerdo de las partes en tal sentido.

Con respecto a la objecidn del dictamen pericial por error
grave, advierte la Sala que la no determinacion de la
liguidacidn de los diferentes contratos y convenios por parte
de la experta, como lo afirma la parte demandante, pudo
obedecer a que la demandada no entregé los libros
registrados porque fueron extraviados; pero, también se
advierte que la Cooperativa demandante tampoco cumplio
con el deber de brindar la colaboracion a la auxiliar de la
justicia para la obtencion del dictamen requerido; al efecto,
la experta frente a la contabilidad que lleva el extremo activo,
sefald: “Con respecto a si la contabilidad se lleva conforme
a las normas legales, se verifico y existen los libros
registrados mayor y balances y caja diario 2002 al 2007. Si

se registran todos los asientos contables no tengo la forma
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de verificar tal pregunta, pero considero que lo mas
importante es concretar que la COOPERATIVA DE TRABAJO
FENIX no Illevé una contabilidad por centro de costos por cada
uno de los contratos celebrados con la UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE LAS AMERICAS, donde se pueda verificar la

relacion contractual entre ambas partes.

“Los libros auxiliares del afio 2002-2005 no los tenian, se
reciben en medios magnéticos los libros auxiliares del ano
2006 y 2007 en los cuales solo se encuentran cuentas
contables como: CUENTAS POR COBRAR Y CUENTAS POR
PAGAR a nombre de la UNIVERSIDAD AUTONOMA LAS

AMERICAS, pero no se identifica a que corresponde.

“No se encuentran los soportes contables organizados de los

contratos celebrados.

"... Dentro de los documentos contables de la COOPERATIVA
DE TRABAJO ASOCIADO no se encuentran los soportes
correspondientes a cada uno de los programas adelantados
en ejecucion de los contratos, convenios y uniones
temporales, la contadora DOLFARY RUIZ OSPINA manifiesta
textualmente "Las carpetas con esta informacion de los
convenios y contratos no los tengo en contabilidad, estos se
encuentran en los archivos de la Universidad ya la
Cooperativa solo operaba los procesos a nombre de la
universidad y de alli era donde salian los contratos y era ésta
quien recibia los recursos y debia liquidarlos con la entidad

publica” (folios 6 a 8 cuaderno 4, prueba conjunta).
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En efecto, si a la demandada se le extraviaron los soportes
requeridos para rendir el dictamen pericial o se negd a
ponerlos a disposiciones de la auxiliar de la justicia; en este
caso, pudo cumplir tal cometido con soporte en la
contabilidad de la demandante, lo que no fue posible por las
irregularidades que presenta y de las que dejo expresa

constancia como viene de transcribirse.

De lo anterior se sigue, que la objecion no esta llamada a
prosperar, porque como viene de indicarse, las partes no le
suministraron la informacion que requeria la auxiliar de la
justicia para cumplir con tal cometido y, de contera, estaba
en imposibilidad para dar respuesta en forma contundente y

precisa a las preguntas que le fueron formuladas.

No sobra poner de presente, que tal déficit en el dictamen
pericial, es atribuible a las partes como viene de precisarse,
y no constituye un error grave, porque éste se presenta
cuando el auxiliar de la justicia incurre en yerro en cuanto al
objeto examinado, por atribuirle unas calidades o alcances
que no le corresponde y que conlleva a unas conclusiones
erradas; en el caso planteado en este litigio, lo que en
realidad se presentd fue un dictamen incompleto o que no
comprendié en su totalidad los puntos objeto de la pericia,
problema que se soluciona con la adicién o complementacién
de la experticia, la que no fue posible en este caso, por las

razones que vienen de indicarse.

Conclusion: Consecuente con lo expuesto, se confirmara la

sentencia de primer grado.
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Se condenara a la parte demandante a pagar las costas de
segunda instancia a favor de la demandada. Como agencias
en derecho causadas en segunda instancia se fijara por el
Magistrado ponente la suma de UN MILLON OCHOCIENTOS
DIECISIETE MIL CINCUENTA Y DOS PESOS ($1.817.052),
que equivale a dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 5 de agosto de 2016,
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura), que se

liguidaran conjuntamente con las de primer grado.

IV. RESOLUCION:

A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLiN,
administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Por lo dicho en la parte motiva, se confirma la sentencia

de fecha y procedencia indicada.

2. Se condena a la parte demandante a pagar las costas de
segunda instancia a favor de la demandada. Como
agencias en derecho causadas en segunda instancia se fija
por el Magistrado ponente la suma de UN MILLON
OCHOCIENTOS DIECISIETE MIL CINCUENTA Y DOS
PESOS ($1.817.052), que equivale a dos (2) salarios

minimos legales mensuales vigentes (Acuerdo PSAA16-

24



10554, del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura), que se liquidaran

conjuntamente con las de primer grado.

3. Se ordena devolver el expediente al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

WM/

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

JOSE GILDARDO RAMIREZ GIRALDO
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