CONTRATO ADICIONAL – Modificación del objeto – porcentaje 
El a quo declaró la nulidad absoluta de la adición realizada al contrato (…), al considerar (i) que el valor adicionado era 173% superior al valor inicial y (ii) que se varió por completo el objeto del contrato inicial, pues el proceso de contratación se realizó para el mantenimiento de la red telefónica (…) y la adición tuvo como finalidad la instalación de líneas de abonado. (…) La Sala abordará este punto desde el análisis de la integralidad del proceso contractual, para determinar si la instalación de líneas de abonado era un punto contemplado (…) desde el inicio o se trató de un ítem nuevo que sólo se incluyó con la firma del contrato adicional No. 1. (…) Como se observa, el ítem de instalación de líneas de abonado se encuentra presente en el contrato (…) lo que corrobora que el objeto a ejecutar (…) comprendía no sólo el mantenimiento y suministro sino la instalación de nuevas líneas. No obstante, esta realidad no sólo es palmaria en el contenido del contrato, pues desde la formulación del pliego de condiciones se observa que EDATEL buscaba, además del mantenimiento de su red telefónica, una ampliación de ésta a través de la instalación de nuevas líneas de abonado. (…) En conclusión, la suscripción del contrato adicional (…) no violentó los principios de publicidad (artículo 209 CN), igualdad (artículo 13 CN) y libre concurrencia (Artículo 35 Ley 142 de 1994), porque el objeto adicionado fue el mismo para el cual se había abierto la solicitud privada de ofertas (…)
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Actor:
EGAL S.A.

Demandado: EDATEL S.A. E.S.P.
Referencia: ACCIÓN CONTRACTUAL (APELACIÓN SENTENCIA)
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, el 29 de abril  de 2008, mediante la cual decidió:

“1. Declarar la nulidad absoluta del contrato adicional No. 1 al contrato 5442 de 1997, celebrado entre Empresas Departamentales de Antioquia –EDATEL S.A. E.S.P.- y la sociedad Egal Ltda.

“2. Por las razones expuestas en la parte motiva inhibirse respecto de las pretensiones de la demanda. 

“3. Rechazar de plano la nulidad procesal propuesta por la entidad demandada. 

“4. Ejecutoriada esta sentencia, exhórtese a la Procuraduría General y Fiscalía General de la Nación, para los fines dispuestos en esta sentencia. 

“5. Sin costas atendiendo la conducta de las partes”. (folio 679, cuaderno principal).

ANTECEDENTES

1. Demanda

El 19 de noviembre de 1999,  la Sociedad Egal S.A. presentó demanda ordinaria de mayor cuantía contra Edatel S.A. E.S.P., con la finalidad de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare resuelto el contrato No. 5442 de 1997y sus adicionales No. 1 y 2 celebrado entre EDATEL S.A. E.S.P. y EGAL LIMITADA para el mantenimiento, instalaciones y suministros para la red telefónica de EDATEL S.A. E.S.P. 

“SEGUNDA: Que se declare que la Resolución del Contrato se dio por el incumplimiento de las obligaciones contractuales y legales por parte de EDATEL S.A. E.S.P., por el no pago cumplido, en términos del contrato, de Actas de Reajuste No. 6 a No. 16, ya aprobadas por EDATEL S.A. E.S.P. por un valor de $199.709.043, así como por el no pago de actas normales de obra según consta en el anexo No. 1 de esta demanda. 

“TERCERA: Que se declare que la Resolución del contrato se dio debido a que EDATEL S.A. E.S.P. incumplió el contrato 5442 de 1997 y sus adicionales No. 1 y No. 2 celebrados con EGAL LIMITADA al posibilitar solo la ejecución por una menor cantidad de instalaciones en relación con lo contratado y por un valor de $84.883.946. 

“CUARTA: Que como consecuencia del incumplimiento declarado en el pago de Actas de Reajuste, EDATEL S.A. E.S.P. sea condenada a pagar a EGAL LIMITADA: $376.394 por intereses de mora por Actas de Reajuste No. 1 a No. 5 y $26’788.861 por concepto de intereses de mora por Actas de Reajuste No. 6 a No. 16. 

“QUINTA: Que como consecuencia de dicho incumplimiento y con fundamento en la Cláusula Décima Tercera Contractual, se condene a EDATEL S.A. E.S.P. a pagar a EGAL LTDA la suma de $243.469.230 correspondiente al 15% del valor total del contrato, como la Cláusula Penal, como estimación anticipada de perjuicios. 

“SEXTA: Que como consecuencia del dicho incumplimiento y con fundamento en la Cláusula Décima Cuarta Contractual, se condene a EDATEL S.A. E.S.P. a pagar a EGAL LTDA la suma de $162.312.820 correspondiente al 10% del valor del contrato, como multa en sanción por dicho incumplimiento. 

“SÉPTIMA: Como consecuencia de las anteriores pretensiones y como las sumas referenciadas en las pretensiones en las pretensiones 2, 3, 4, 5, son aproximadas y con corte de cuentas a junio 21 de 1999, el Despacho las corregirá e indexará de acuerdo con lo que realmente se apruebe en el proceso utilizando como índice de actualización la variación del índice de precios de productos al consumidor al por menor.

“OCTAVA: Como consecuencia de las condenas impetradas, EDATEL S.A. E.S.P. pagará interés moratorio a la tasa legal y judicialmente permisible para asuntos mercantiles, desde la fecha en que dichas sumas debieron pagarse, hasta la fecha en que efectivamente se paguen.

“OCTAVO (sic): Condénese a la parte demandada al pago de costas y agencias del proceso (folios 96-87, cuaderno 1).

2. Hechos de la demanda

Como fundamento de las pretensiones se expusieron, en síntesis, los siguientes hechos:  

2.1. El 16 de junio de 1997, Egal Ltda. y Edatel S.A. E.S.P. (en adelante EGAL y EDATEL) suscribieron el contrato No. 5442, cuyo objeto fue el mantenimiento de la red telefónica de Edatel. 

En el anterior contrato se pactaron cláusulas que incluyen fórmula de reajuste de precios, multas y cláusula penal ante el incumplimiento de una de las partes. 

2.2. El 31 de diciembre de 1997, la Gerencia General de EDATEL le solicitó a EGAL una cotización de ítems adicionales para el contrato No. 5442, específicamente la instalación de 30.000 líneas de abonado, a un precio inferior al cotizado inicialmente. 

2.3. Ante esta solicitud, EGAL redujo el valor unitario de línea de abonado de $37.463 a $30.141, con la advertencia de que dichos valores estaban calculados bajo los mismos parámetros de la propuesta inicial, por lo que se debían aplicar las mismas disposiciones del contrato, entre ellas la cláusula de reajuste de precios. 

2.4. El 2 de febrero de 1998 se suscribió el contrato adicional No. 1 al contrato 5442 de 1997, con la finalidad de aumentar su plazo y valor. 

2.5. El 20 de noviembre de 1998, se ejecutó la totalidad del contrato No. 5442 de 1997; sin embargo, sólo se ordenó la ejecución de 11.550 líneas de abonado de 30.000 contratadas, esto es, el 38,5% de lo comprometido. 

2.6. EDATEL aplicó la fórmula de reajuste sobre los ítems incluidos en la adición No. 1, desde el 6 de enero de 1998 (fecha de suscripción del contrato adicional) y no desde junio de 1997 (fecha de suscripción del contrato inicial), cuestión que viola el equilibrio financiero, puesto que los términos del contrato inicial no cambiaron con su adición, que sólo fue en plazo y valor. 

2.7. EDATEL no canceló en tiempo las actas de ejecución de obra, lo que generó intereses de mora a favor de EGAL, en virtud de la cláusula séptima del contrato. 

2.8. En mayo de 1999, EDATEL remitió a EGAL el proyecto de liquidación del contrato 5442 de 1997, documento en el que se reconocen los reajustes de las actas No. 6 a la No. 16 y los intereses de mora reclamados por EGAL, pero no reconoció los valores de las cláusulas décima tercera y décima cuarta (multas y cláusula penal) y los intereses que se generen hasta el pago total de esos conceptos. 

2.9. Mediante la resolución No. 41221, del 4 de junio de 1999, EDATEL liquidó unilateralmente el contrato 5442 de 1997, sin acceder a las solicitudes de EGAL, en cuanto a la cláusula penal y la de multas.

2.10. Mediante la resolución No. 41222, del 28 de junio de 1999, EDATEL confirmó la liquidación unilateral. 

2.11. El 30 de junio de 1999, EDATEL y EGAL suscribieron un acta de acuerdo, donde aceptaron estar en paz y salvo por los conceptos liquidados en la resolución No. 41221 del 4 de junio de 1999, pero EGAL se reservó el derecho de reclamar judicialmente los aspectos que no fueron objeto de la liquidación. 

3. Trámite en primera instancia

Por auto del 20 de enero del 2000, el Juzgado Décimo Civil del Circuito admitió la demanda y ordenó notificarla a la parte demandada (folio 109, cuaderno 1).

En el escrito de contestación de la demanda, EDATEL se opuso a las pretensiones, al considerar que no era cierto que la instalación de “líneas de abonado hasta 50 metros” hubiera sido un descuento de la cotización inicial, pues fue cotizada por EGAL el día 31 de diciembre de 1997 (fecha posterior a la celebración del contrato), por un valor unitario de $30.141. Por tratarse de una nueva propuesta, el reajuste de precios no podía hacerse desde el inicio de la ejecución del contrato inicial sino desde su adición. Asimismo, señaló que la adición no tuvo como objeto la instalación de 30.000 líneas de abonado, sino cuatro mil horas de trabajo por las cuadrillas contratadas o hasta el agotamiento del valor del contrato adicional, que fue de $1.000.000.000,oo. 

En relación con el retardo en el pago de las actas mensuales de obra, afirmó que EDATEL cumplió la obligación de liquidar los reajustes correspondientes y elaborar las actas, pero quien retrasaba la revisión y firma de las mismas era el propio demandante que, inclusive, en algunas ocasiones se negaba a firmarlas, por lo que el retardo era imputable a él; no obstante, EDATEL le reconoció a EGAL por intereses la suma de $26’778.836,oo. 

Finalmente, advirtió que las reclamaciones judiciales de EGAL representaban una falta de buena fe contractual, por cuanto EDATEL cumplió oportunamente todas las obligaciones contractuales, y si hubo retrasos en el pago de algunas actas son imputables al demandante (folios 119-33, cuaderno 1). 

Mediante auto del 16 de noviembre de 2001, el Tribunal Administrativo de Antioquia avocó el conocimiento del proceso, y en consecuencia, admitió la demanda presenta por EGAL y ordenó notificar al demandado y al Ministerio Público (folio 307, cuaderno 1). 

EDATEL reiteró los argumentos de la contestación de la demanda presentada ante la justicia ordinaria, pero resaltó el hecho de que EDATEL S.A. E.S.P. es una empresa de servicios públicos mixta del tipo de las anónimas, producto de la transformación de Empresas Departamentales de Antioquia (EDA), en virtud de la ley 142 de 1994. 

Por proveído del 12 de agosto de 2003, se corrió traslado para alegar de conclusión a las partes y al agente del Ministerio Público (folio 616, cuaderno 2). 
La parte demandante argumentó que sus peticiones se fundamentaban en dos aspectos primordiales: (i) el menor valor pagado y (ii) el incumplimiento del contrato. En relación con el primer punto, reiteró que el descuento realizado al valor unitario de las líneas de abonado estaba condicionado por la instalación de 30.000 unidades y sólo se ejecutaron 11.950. Por esta razón, el precio unitario de las líneas de abonado bajó de $37.463 a $30.141, suma que multiplicada por 30.000, más el 10% de reajustes y obras adicionales que se contemplaban, arrojaba un valor de $1.000.000.000,oo, precio por el que finalmente se firmó el contrato adicional No. 1. En este orden, las 11.950 instalaciones ejecutadas deben ser pagadas al precio de la cotización inicial, porque la promesa de las 30.000 instalaciones fue incumplida por EDATEL. 

Con respecto al segundo punto, reiteró que EDATEL no pagó oportunamente las actas de obra y reajustes. Así, en las actas de obra normal hubo retraso en el pago de 14 de ellas, en un promedio de 20.81 días. En las actas de reajuste 1 a la 5 hubo mora en el pago de 4 de ellas, en un promedio de retardo de 59.2 días, y en las actas 6 a la 16 hubo mora en el pago de todas, en un promedio de retardo de 320 días. Este incumplimiento es el hecho que fundamenta la aplicación de las cláusulas decimotercera (cláusula penal) y decimocuarta (multas). 

Estos hechos rompieron el equilibrio contractual, surgiendo la obligación de responder por los perjuicios ocasionados, y restablecer el balance económico del contrato (folios 617-24, cuaderno 2).

Por su parte, EDATEL alegó la existencia de las causales de nulidad procesal 6 y 8 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, en razón al escrito de adición de demanda presentado una vez el Tribunal Administrativo de Antioquia avocó conocimiento del proceso y al cual no se le dio trámite, pues se ordenó la apertura de la etapa probatoria sin que hubiera un pronunciamiento sobre la adición de la demanda. La nulidad deberá cobijar el dictamen pericial, comoquiera que los peritos hicieron extensivo su experticio a lo solicitado por el demandante a folio 311, que corresponde al escrito de adición de demanda, pero como ésta no fue admitida, no podía ser objeto de debate. 

Sobre el fondo del asunto, reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda y resalta la mala fe de EGAL, comoquiera que reclama judicialmente sumas que ya habían sido canceladas con anterioridad a la presentación de la demanda, como son los intereses de mora sobre el pago de las actas de reajuste 6 a 16 (folios 626-41, cuaderno 2). 

El Ministerio Público guardó silencio. 
4. Sentencia de primera instancia

Mediante decisión del 29 de abril de 2008, el Tribunal Administrativo de Antioquia declaró la nulidad absoluta del contrato adicional No. 1 al contrato 5442 de 1997, al considerar que las entidades estatales deben ceñirse a las normas que regulan los procedimientos para la escogencia de contratistas, bien por aplicación de la ley 80 de 1993 o por la existencia de reglamentos especiales, como ocurre en este caso con EDATEL. En ese orden, a pesar de que el régimen contractual de las Empresas de Servicios Públicos oficiales es el derecho privado, en virtud de la inclusión de facultades exorbitantes, sus contratos deben orientarse por los principios de la función administrativa del artículo 209 de la Constitución Política; y de no hacerlo corren el riesgo de viciar sus actos de nulidad. 

En relación con el caso concreto y una vez analizado el manual de contratación de EDATEL, el a quo concluyó que no podía inferirse que la regla general en ese manual fuera la solicitud pública de ofertas; pero sí quedó claro que la invitación a contratar mediante la solicitud de una oferta es la hipótesis de excepción, toda vez que en los demás eventos se consagró la obligación de solicitar previamente tres o más ofertas. La omisión de este requisito, en sentir del Tribunal, vicia el contrato de nulidad absoluta. 

En esa argumentación, el a quo encontró que el contrato adicional No. 1, antes que una adición se trató de un contrato totalmente distinto, pues su objeto era, principalmente, la instalación de líneas de abonado y el primer contrato tenía por objeto su mantenimiento y el suministro de materiales para realizarlo. Si bien estas actividades pueden estar relacionadas, no lo hacen en términos de necesidad sino de eventualidad, lo que implica que no tenían que ejecutarse en el mismo contrato y por el mismo contratista y si ese era el caso debió quedar establecido desde el inicio del proceso de selección. 

Así pues, el a quo no encontró razonable a que el contrato adicional, que por definición es accesorio del principal, tuviera un valor notablemente superior, es decir, mientras el contrato principal tenía un valor de $575’735.600,oo, su adición se suscribió por $1.000’000.000,oo, incremento que representa un 173%, muy superior al parámetro de la Ley 80 de 1993, que sólo permite una adición en precio de hasta el 50%. Hecho que representa una violación a los principios de igualdad y publicidad (artículos 13 y 209 de la Constitución Nacional), así como los principios de libre concurrencia de los artículos 30 y 35 de la Ley 142 de 1994. En consecuencia, declaró que el contrato adicional No. 1 adolece de nulidad absoluta por objeto ilícito. 

Finalmente, en relación con la nulidad procesal alegada por EDATEL, el Tribunal consideró que no tenía fundamento, puesto que si bien no se le dio trámite a la adición de la demanda, este hecho sólo afectaría a la parte actora, pero ésta no se pronunció al respecto. Así las cosas, no se afectó el derecho de defensa de la demandada, porque al no haberse admitido la adición mal podría decirse que no se tuvo la oportunidad para pronunciarse sobre ella. 
5. Recurso de apelación

La parte demandante interpuso recurso de apelación contra la sentencia (687-711, cuaderno principal) y fue concedido por el a quo mediante decisión del 20 de junio de 2008 (folio 712, cuaderno principal).

6. Trámite en segunda instancia

EGAL solicitó que se revocara la sentencia recurrida y, en su lugar, se accedieran a las súplicas de la demanda, al considerar que el a quo, sin argumentos técnicos, concluyó que el contrato adicional No. 1 era totalmente distinto, cuestión que no es cierta, porque el objeto inicial del contrato contemplaba actividades complementarias, dentro de las que estaban la instalación de líneas de abonado, que se encontraban cotizadas desde el principio del proceso contractual. En ese orden de ideas, el contrato adicional No. 1 fue una adición de plazo y valor del contrato 5442 de 1997, por la necesidad de EDATEL de expandir sus servicios de telefonía de forma inmediata y EGAL era el único contratista con cobertura de personal y servicio suficiente para cumplir esas metas. 

Con respecto al mayor valor del contrato adicional, señaló que obedeció al agotamiento del volumen de trabajo y la necesidad de instalar 50.000 líneas de abonado en el Departamento de Antioquia. Así, no era lógico que EDATEL abriera una nueva convocatoria pública de oferentes, ya que el descuento hecho por EGAL posicionaba su oferta como la mejor del mercado, porque había sido la económicamente más favorable a la entidad desde el inicio de la licitación, por eso se le adjudicó el contrato. 

Asimismo, advirtió que el Tribunal aplicó las leyes 689 de 2001 y 1150 de 2007 de manera equivocada, porque todo el proceso contractual se dio al amparo de las Leyes 80 de 1993 y 142 de 1994, que consagran los principios del derecho privado como rectores de la contratación en servicios públicos. 

El 10 de noviembre de 2008 se ordenó correr traslado para alegatos de conclusión a las partes y al Ministerio Público (folio 720, cuaderno principal).

EGAL reiteró los argumentos del recurso de apelación. 

EDATEL advirtió que su naturaleza jurídica es la de una Empresa de Servicios Públicos Mixta del tipo de las anónimas, según escritura pública No. 2555 del 9 de diciembre de 1996, modificada por la No. 2513 de octubre de 1997, en virtud de la Ley 142 de 1994. Argumentó que las empresas de servicios públicos podían ser oficiales, mixtas o privadas. Las mixtas son aquellas cuyo capital público es igual o superior al 50%. Así las cosas, por disposición de los artículos 19.15 y 41 de la Ley 142 de 1994, el régimen jurídico para las empresas de servicios públicos es el del Código de Comercio sobre sociedad anónimas y en materia laboral se encuentran regidas por el Código Sustantivo del Trabajo. 

En relación con el caso concreto, señaló que se estaba ante un contrato en el cual se pactaron cláusulas excepcionales al derecho común, de interpretación, modificación y terminación unilaterales del contrato, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad, en los términos de la Ley 80 de 1993, por expresa autorización de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (CRT), en resolución CRT 29 del 14 de diciembre de 1995, vigente para la fecha de celebración del contrato. Sin embargo, este hecho, que es excepcional, no implica que el régimen de contratación sea de derecho público, pues el artículo 32 de la Ley 142 de 1994 precisó que el régimen aplicable es el derecho privado. 

En ese orden de ideas, insistió en la legalidad del contrato adicional No. 1 al contrato 5442 de 1997, comoquiera que el estatuto de contratación de EDATEL, vigente para la firma de la adición, no establecía límites de cuantía para la prorroga o adición de los contratos. Dicho límite sólo fue fijado por la Junta Directiva de EDATEL, el 16 de febrero de 1998, cuando se fijó el 50% del valor inicialmente contratado. 

El Ministerio Público guardó silencio. 
CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a consideración, a través del siguiente derrotero: 1) competencia de la Sala, 2) los hechos probados, 3) validez de la adición No. 1, y 4) caso concreto.    

1. Competencia de la Sala

La Sala es competente para conocer de este proceso, en segunda instancia, pues la pretensión mayor, individualmente considerada, corresponde a la de la cláusula penal, por valor de $243´469.230,oo, suma que resulta superior al equivalente a 500 SLMLMV en el año 1999, de conformidad con las reglas de competencia establecidas en la ley 446 de 1998, comoquiera que el recurso de apelación –que determina las normas de competencia aplicables – fue interpuesto el 23 de mayo de 2008 –.
2. De los hechos probados
De las pruebas del proceso, se destaca: 

a) El 4 de abril de 1997, EDATEL realizó una solicitud privada de ofertas para escoger al contratista que realizaría el “Mantenimiento a la Red Telefónica de Edatel S.A. E.S.P. y actividades complementarias” (folios 326-42, cuaderno 2). 

b) El 11 de junio de 1997, EDATEL y EGAL suscribieron el contrato de prestación de servicios de mano de obra No. 5442 de 1997, cuyo objeto fue “el mantenimiento de la red telefónica de EDATEL S.A. E.S.P., el suministro de materiales para dicho mantenimiento según detalle de la oferta del contratista y el pedido de EDATEL, y la ejecución de instalaciones completas de abonado, en precios, especificaciones técnicas y demás condiciones establecidas en los términos de referencia, el presente contrato y el anexo contractual”. El valor del contrato fue de $575’735.600,oo, con un plazo de ejecución de 15 meses, pero condicionado al cumplimiento de 2.000 horas laboradas por parte de las cuadrillas de mantenimiento o se agotara el presupuesto asignado, lo que ocurriera primero (folios 318-24, cuaderno 2). 

c) El 2 de febrero de 1998, EGAL y EDATEL suscribieron el contrato adicional No. 1, con la finalidad de “aumentar el valor del contrato No. 5442 de 1997 y modificar su plazo de ejecución”. El valor fue de $1.000’000.000,oo, y la modificación del plazo se estipuló de la siguiente manera: “la vigencia del contrato se extendería hasta el 30 de abril de 1999 y el plazo de ejecución del mantenimiento y las instalaciones se haría hasta que se ajustaran 4.000 horas laboradas o se agotara el valor de la adición contractual, lo que ocurriera primero” (folios 397-8, cuaderno 2).  

d) Según el acta de recepción final de obra del contrato No. 5442 de 1997, la ejecución inició el 14 de julio de 1997 y fue recibida por EDATEL el 15 de noviembre de 1998, por un valor total de $1.649’992.791,oo (folio 19, cuaderno 1). 

e) Mediante la resolución No. 41221, del 4 de junio de 1999, EDATEL liquidó unilateralmente el contrato 5442 de 1997, así:

“Valor total de Reajuste 


$199’709.043

“Valor total intereses de mora

$  26’788.836

“Valor total a cancelar


$226’497.879 (folios 52-3, cuaderno 1). 

f) Mediante la resolución No. 41222, del 28 de junio de 1999, EDATEL confirmó la resolución anterior, al desestimar el incumplimiento alegado por EGAL, que pretendía el pago por los conceptos de cláusula penal pecuniaria y multas (folio 73, cuaderno 1). 

g) El 30 de junio de 1999, el Gerente de EDATEL y el Gerente de EGAL firmaron un documento que representa el acto de ejecución de la liquidación unilateral realizada por EDATEL. En este documento se dejó constancia de que las partes se encontraban a paz y salvo en relación con los conceptos liquidados, con el pago de $229’109.107,oo, a favor de EGAL (folio 555, cuaderno 2). 

3. De la Validez del contrato adicional No. 1

El a quo declaró la nulidad absoluta de la adición realizada al contrato 5442 de 1997, al considerar (i) que el valor adicionado era 173% superior al valor inicial y (ii) que se varió por completo el objeto del contrato inicial, pues el proceso de contratación se realizó para el mantenimiento de la red telefónica de EDATEL y la adición tuvo como finalidad la instalación de líneas de abonado. Así las cosas, la Sala analizará la validez del contrato adicional No. 1, de cara al estudio de estos dos puntos. 

3.1. Variación del objeto contractual

El a quo consideró que el contrato adicional No. 1, antes que una adición fue un contrato totalmente distinto, porque el objeto del primer contrato se limitó al mantenimiento de la red telefónica y el suministro de materiales para ese fin, en tanto que el adicional buscó, principalmente, la instalación de nuevas líneas de abonado. Ante este evento, si bien las actividades estaban relacionadas no tenían que ser ejecutadas, inexorablemente, en el mismo contrato y por el mismo contratista, en desmedro de la libre concurrencia. 

La Sala abordará este punto desde el análisis de la integralidad del proceso contractual, para determinar si la instalación de líneas de abonado era un punto contemplado por EDATEL desde el inicio o se trató de un ítem nuevo que sólo se incluyó con la firma del contrato adicional No. 1. 

En primer lugar, se advierte que el contrato 5442 de 1997, en la cláusula segunda, relativa al objeto, además del mantenimiento de la red telefónica y el suministro de materiales para ese mantenimiento, también contempló “la ejecución de instalaciones completas de abonado”. En la misma cláusula se acordó que el contratista se obligaba a ejecutar todos los trabajos necesarios, tanto para el mantenimiento de la red existente como para la instalación de líneas nuevas de abonado. Siguiendo con el contrato inicial, la Sala encuentra que la instalación de líneas de abonado era una constante dentro del clausulado; así, por ejemplo, la cláusula cuarta, sobre el valor del contrato, contempló lo siguiente: “1) El valor definitivo del presente contrato será el resultado de multiplicar las horas efectivamente laboradas por el valor unitario de cada una de ellas, definida en la oferta del contratista más el número de instalaciones de abonado efectivamente realizado, por el valor unitario cotizado para la instalación en cada tipo de municipio (tipo A y B)”. 

Este ítem es reiterado en la cláusula quinta, sobre el plazo del contrato, donde se estipuló que el plazo de ejecución del mantenimiento y las instalaciones se extendería hasta que se cumplieran 2 mil horas laboradas o se agotara –sumando las instalaciones de abonado- el valor del presupuesto asignado. La cláusula sexta, estipuló los conceptos por los cuales EDATEL pagaría a EGAL, y en el numeral 3 literalmente expresó: “3) Para la instalación completa de abonado, que incluye todo el material necesario para tal fin: las resultantes de multiplicar el número de líneas efectivamente instaladas (según detalle de la respectiva acta) por el valor unitario de las mismas, cotizado en su oferta de 20 de mayo”. 

Más diciente es la cláusula séptima, sobre la forma de pago, que se transcribe por su claridad en cuanto a los ítems contratados por EDATEL:

“SÉPTIMA: FORMA DE PAGO. EDATEL se compromete a pagar al CONTRATISTA el valor del presente contrato, de la siguiente manera: un anticipo del veinte por ciento (20%) del costo básico, que será pagado a más tardar treinta (30) días después de la radicación de este contrato en la oficina de Administración de Documentos de la empresa, contra cuenta de cobro y previa aprobación por EDATEL de la garantía única a que se refiere la cláusula novena; y por actas mensuales de servicio prestado de acuerdo con el avance computado de los siguientes ítems: 1- horas laboradas en el mantenimiento. 2- suministros para el mantenimiento y 3- instalaciones de abonado efectivamente realizadas (…)” (folio 319, cuaderno 2). 
Como se observa, el ítem de instalación de líneas de abonado se encuentra presente en el contrato 5442 de 1997, lo que corrobora que el objeto a ejecutar por parte de EGAL comprendía no sólo el mantenimiento y suministro sino la instalación de nuevas líneas. No obstante, esta realidad no sólo es palmaria en el contenido del contrato, pues desde la formulación del pliego de condiciones se observa que EDATEL buscaba, además del mantenimiento de su red telefónica, una ampliación de ésta a través de la instalación de nuevas líneas de abonado.   

En la Sección 1 del pliego de condiciones, sobre la información general, claramente se expresa que EDATEL “está interesada en recibir ofertas o cotizaciones en forma individual para la contratación del mantenimiento e instalaciones a la red telefónica de la empresa, incluyendo el suministro de algunos materiales detallados en estos términos de referencia y para la ejecución de algunas actividades complementarias”. En el aparte del objeto general se reitera la instalación en la red telefónica como una de las actividades principales del contrato y, a su vez, en las actividades complementarias se observan el montaje de red telefónica primaria y secundaria, así como la instalación y/o reparación de líneas de abonado (folio 332, cuaderno 2). 

Asimismo, conforme a la oferta presentada el 20 de mayo de 1997 –la cual hace parte integral del contrato 5442 de 1997-, el contratista cotizó la instalación completa de abonado para municipios tipo A y tipo B, con un valor unitario de $38.415 y $36.510, respectivamente. Estos ítems se reflejan en las actas mensuales de obra (folios 400-29, cuaderno 2), anteriores a la firma del contrato adicional No. 1. 

Así pues, es evidente que la instalación de líneas de abonado fue un ítem que se incluyó desde el principio del proceso contractual, porque era una necesidad de EDATEL, y así quedó incluida en el pliego de condiciones; y fue objeto de cotización por parte de EGAL, el 20 de mayo de 1997; y quedó incluida en el contrato 5442; y fue un ítem de las actas mensuales de obra. Entonces, no se puede afirmar que la instalación de líneas de abonado era una actividad diferente a la inicialmente contratada y, por tanto, tampoco es admisible, afirmar que el contrato adicional No. 1 varió el objeto contractual. 

En efecto, a través de las comunicaciones del 31 de diciembre de 1997 y 20 de enero de 1998, que hacen parte del contrato adicional No. 1 (cláusula cuarta), EGAL ofreció un precio inferior ($30.141 unidad) para las líneas de abonado hasta 50 metros, con respecto al ofrecido en la propuesta inicial. Luego de suscrita la adición, las actas de liquidación parcial (actas 8-15, folios 219-64, cuaderno 1) reflejan un incremento en la ejecución de instalaciones de líneas de abonado, no obstante, los demás ítems (mantenimiento y suministro) también fueron ejecutados. Inclusive, el acta número 5, ejecutada antes de la firma del contrato adicional No. 1, muestra que se ejecutaron 156 instalaciones de líneas de abonado para municipios tipo B, al precio de $36.510, esto es, el valor de la cotización inicial. 

Ante este panorama, la Sala concluye que el contrato adicional No. 1 no varió el objeto contractual inicial, por ende, no le asiste razón al a quo cuando afirmó que se trató de un contrato con objeto diferente, pues no sólo eran de actividades relacionadas –las de mantenimiento e instalación de redes- sino incluidas como ítems de ejecución desde la formulación del pliego de condiciones. 

En conclusión, la suscripción del contrato adicional No.1 al 5442 de 1997 no violentó los principios de publicidad (artículo 209 CN), igualdad (artículo 13 CN) y libre concurrencia (Artículo 35 Ley 142 de 1994), porque el objeto adicionado fue el mismo para el cual se había abierto la solicitud privada de ofertas No. 207-T-N97, de la que fue adjudicataria EGAL.  
3.2. Capacidad de EDATEL para adicionar contratos sin límite de cuantía

El a quo consideró que la inexistencia de una limitación en relación con la cuantía de las adiciones contractuales no justificaba ejercer la facultad de adicionar de forma arbitraria e irracional, pues su ejercicio debía consultar los derechos de aquellos que aspiraran a contratar con el Estado. Ello en razón a que la adición tuvo un valor de $1.000’000.000,oo, esto es, fue superior en un 173% en relación con el valor inicial, que había sido de $575’735.600,oo.  

Al proceso se aportó la resolución No. 35767 del 25 de mayo de 1995, Estatuto Interno de Contratación de Empresas Departamentales de Antioquia, que contempla como principios rectores de la actividad de EDATEL los previstos en la Ley 142 de 1994, la legislación comercial y la civil. El a quo, al analizar este reglamento, estimó que la ausencia de limitación de cuantía para adicionar contratos no exoneraba a EDATEL de respetar la moralidad administrativa, imparcialidad  y libre concurrencia de los proponentes. 

En efecto, esta Sala encuentra que el manual de contratación de la demandada no fijó límite de cuantía para adicionar los contratos, a pesar de que establece algunas reglas para la selección de contratistas, pues en el artículo 12, señala que el procedimiento es el de la contratación directa, entendido como el sistema mediante el cual se efectúa la solicitud de ofertas o cotizaciones de forma privada o pública. A su vez, el artículo 14.2 contempla la exigencia de solicitar tres cotizaciones o solicitudes de oferta cuando la cuantía del objeto exceda de mil salarios mínimos legales mensuales, norma que fue atendida por EDATEL en la solicitud inicial de ofertas. 

La sentencia de primera instancia objetó el porcentaje de incremento del precio que representó la adición, siendo del 173%, cuando la Ley 80 de 1993 fija un límite del 50%; no obstante, el artículo 38 de esa legislación, cuyo contenido normativo sería derogado por la Ley 142 de 1994, excluía a las entidades estatales que prestaran el servicio de telecomunicaciones de los procedimientos de selección de la Ley 80. La Sala advierte que no se pretende la aplicación de esta norma, sin embargo, su contenido resulta de muy útil ilustración en el presente caso, comoquiera que bajo el amparo de esta norma, entre otras, fue expedido el manual de contratación de EDATEL: 

“Artículo  38º.- Del Régimen Especial para las Entidades Estatales que Prestan el Servicio de Telecomunicaciones. Las entidades estatales que tengan por objeto la prestación de servicios y actividades de telecomunicaciones, en los contratos que celebren para la adquisición y suministro de equipos, construcción, instalación y mantenimiento de redes y de los sitios donde se ubiquen, no estarán sujetos a los procedimientos de selección previstos en esta Ley.

Los estatutos internos de estas entidades determinarán las cláusulas excepcionales que podrán pactar en los contratos, de acuerdo con la naturaleza propia de cada uno de ellos, así como los procedimientos y las cuantías a los cuales deben sujetarse para su celebración.

Los procedimientos que en cumplimiento de lo previsto en este artículo adopten las mencionadas entidades estatales, deberán desarrollar los principios de selección objetiva, transparencia, economía y responsabilidad establecidos en esta Ley”.

La norma transcrita abordaba tres puntos de vital importancia: (i) las empresas estatales que tengan por objeto la prestación del servicio público de telefonía están excluidas de atender los procedimientos de selección de la Ley 80 de 1993, de contera, el límite de adición por cuantía del 50% no le era aplicable a EDATEL; (ii) la misma ley le dio la facultad a EDATEL de dictarse su estatuto interno de contratación, determinar sus procedimientos y contenidos contractuales (cuantías, cláusulas excepcionales, entre otros); y (iii) a pesar de la relativa libertad, en virtud de la necesidad de eficiencia y competitividad, que se les dio a las empresas de servicios públicos de telefonía, en sus estatutos de contratación se deben desarrollar los principios de la contratación pública: selección objetiva, transparencia, economía y responsabilidad.  

Ahora bien, ¿Era posible para EDATEL adicionar el valor de un contrato en el 173% de su valor inicial? La respuesta es positiva, no sólo porque su manual de contratación o ninguna otra norma de superior jerarquía se lo prohibía, sino porque al hacerlo no violentó los principios de selección objetiva, transparencia o economía. Quedó demostrado que el precio que obtuvo por la instalación de líneas de abonado fue considerablemente inferior al cotizado inicialmente, pues el descuento ofrecido por EGAL en la comunicación del 31 de diciembre de 1997 fue superior al 20%. Asimismo, al no existir una variación del objeto contractual en la adición, era posible para EDATEL comprometer un mayor presupuesto al inicialmente pactado, sin tener que realizar una nueva licitación, para la ejecución de una mayor cantidad de obra (instalación de redes nuevas), pues la necesidad de expansión de cobertura así se lo imponía. Es una lógica razonable bajo los principios del derecho privado y, en este caso, no hay prueba de que ello hubiera defraudado los derechos de proponentes interesados, pues éstos tuvieron la oportunidad de presentar sus ofertas al momento de la licitación.  Así como tampoco hay prueba de que los principios de selección objetiva, transparencia, economía o igualdad hayan sido transgredidos.

En conclusión, el contrato adicional No. 1 es válido a la luz de los principios del artículo 209 y 13 constitucionales y el artículo 30 y 35 de la ley 142 de 1994, y conforme, además, con los principios del derecho privado, siendo lícito tanto en su objeto como en su causa, razón por la cual se revocará la sentencia de primera instancia, que declaró la nulidad. Así las cosas, se procederá a estudiar las pretensiones de la demanda en el caso concreto. 

4. Del caso concreto

En sentencia del 22 de abril de 2009, la Sección Tercera razonó con particular sindéresis sobre la demanda como el instrumento para el ejercicio de la acción y la necesidad de formularla debidamente para obtener un pronunciamiento de fondo en relación con sus pretensiones: 

“La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de acción, es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolución de las pretensiones que formula el demandante
. “Considerando, entonces, la importancia que tiene la demanda como mecanismo introductorio del proceso, es preciso tener en cuenta que la ley ha establecido diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado ‘demanda en forma’.

“De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en funcionamiento la jurisdicción, toda vez que se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la ley para estructurar la demanda en debida forma. Es así como, el Código Contencioso Administrativo reguló su contenido mínimo en los artículos 137 a 139
 y, por tanto, para estructurarla de conformidad con las normas legales, es necesario acudir, únicamente, a lo establecido en esas disposiciones. En este sentido, los artículos 137 y 138 prescriben:

‘Art. 137. Toda demanda ante la jurisdicción administrativa deberá dirigirse al tribunal competente y contendrá: 

‘1. La designación de las partes y de sus representantes. 

‘2. Lo que se demanda. 

‘3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la acción. 

‘4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación. 

‘5. La petición de pruebas que el demandante pretende hacer valer. 

‘6. La estimación razonada de la cuantía, cuando sea necesaria para determinar la competencia.” (Resalta la Sala)

‘Art. 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisión. 

‘Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaración de nulidad de un acto, deberán enunciarse clara y separadamente en la demanda. 

‘Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la vía gubernativa, también deberán demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado, sólo procede demandar la última decisión. 

‘Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberán acompañarse las pruebas que lo demuestren.” (Negrillas fuera de texto)

“En cuanto a la necesidad de cumplir los requisitos exigidos para la presentación de una demanda en forma -y pueda existir proceso judicial-, la doctrina ha señalado:

‘La acción se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son únicamente éste y el actor; la pretensión va dirigida a la contraparte, necesarios para que pueda originarse el proceso, debe contener lo que se pide, con sus fundamentos de hecho y de derecho; es decir, la pretensión y su razón. Para que el objeto de la acción se cumpla y haya proceso, basta que se reúnan los presupuestos procesales (competencia, capacidad de las partes, debida representación, ausencia de vicios de nulidad, condiciones de forma para toda demanda y las especiales para la clase de proceso de que se trata; véanse nums. 157-162); pero para que prospere la pretensión y la sentencia sea favorable, se requiere, además, que el actor pruebe el derecho en que la funda, que ese derecho no sea desestimado por consecuencia de una excepción del demandado, que se tenga legitimación en la causa e interés sustancial para obrar y que se reúnan los demás presupuestos materiales y sustanciales estudiados en el capítulo XV.’
 (Negrilla fuera del texto)

“Conforme a lo anterior, y teniendo presente que este análisis se realiza para estudiar de oficio la procedencia de la excepción de inepta demanda, es preciso considerar que ésta se constituye, exclusivamente, cuando falta alguno de los presupuestos expresados, esto es, cuando no se cumple con lo prescrito en los artículos 137 a 139 del CCA”
.

Al analizar el caso sub exámine se observa que el demandante solicitó la resolución del contrato 5442 de 1997, por incumplimiento de EDATEL, y en consecuencia, se ordenara el pago de intereses de mora por algunas actas de reajuste y el pago de la cláusula penal y de multas. 

Ahora bien, el 4 de junio de 1999, EDATEL liquidó unilateralmente el contrato –Resolución No. 41221-, y el 28 de junio siguiente la confirmó al desatar el recurso de reposición interpuesto por EGAL. 

Así las cosas, se debe determinar la posibilidad de estudiar las pretensiones que buscan la declaración de incumplimiento del contrato, por parte de EDATEL, comoquiera que el demandante tenía la obligación de remover la presunción de legalidad que recae sobre las resoluciones No. 41221 y 41222 de 1997.

“Los antecedentes jurisprudenciales mantienen, con homogeneidad y consistencia, una posición clara frente a la necesidad de demandar el acto administrativo de liquidación del contrato -bien sea expreso o presunto-, para que a continuación se solicite al juez que haga otras declaraciones de condena, relacionadas con el convenio y su ejecución.

“Así mismo, se destacan los efectos de la presunción de legalidad del acto administrativo, afirmando la imposibilidad de que el juez examine y se pronuncie de fondo sobre los aspectos relacionados con un contrato, cuando el acto administrativo de liquidación unilateral no se controvirtió, pues lo dispuesto goza de la presunción de legalidad
.

“No obstante lo anterior, la Sala ha dicho también que si bien lo anterior es correcto
, como tesis general, es decir que siempre que se liquida unilateralmente un contrato se debe demandar su validez para formular, a su vez, otras pretensiones; esto tiene una excepción, lógica por demás: Esta tesis opera siempre y cuando lo pretendido esté ligado inescindiblemente a la liquidación unilateral, de modo que sin remover el acto administrativo de liquidación unilateral no sea posible -sin contradicción lógica- acceder a otras pretensiones. 

“En este sentido, la Sala -en los casos citados- siempre ha analizado el supuesto en el cual, por ejemplo, el acto de liquidación unilateral define la parte económica del negocio, y el contratista, pese a ello, sin demandar este acto, pide por su lado una indemnización de perjuicios.

“No obstante, se dan supuestos -quizá sean pocos- donde, pese a existir una liquidación unilateral del contrato, una de las partes pretende en la demanda algo que no está resuelto directa o indirectamente en ella. Tal es el caso en que se solicite la declaración de nulidad del negocio, como en este caso que si bien no fue solicitada, pudo ser estudiada por el a quo y en esta instancia. 
“En este evento dicha pretensión puede y debe estudiarse, pese a que no se haya pedido también la nulidad de la liquidación. La razón es apenas evidente: En tal hipótesis lo pretendido no se definió en la liquidación, y no habría presunción de legalidad qué remover para acceder a la pretensión anulatoria.

“Ahora bien, esta idea no le rinde culto a la forma ni desecha el derecho sustancial –como lo afirma el apelante-, sino que reconoce la competencia que la ley le otorgó a la administración para resolver previa y directamente sus conflictos contractuales, mediante decisiones unilaterales, que se presumen legales. En otras palabras, reconoce que los actos administrativos expresan la legalidad y la verdad, y eso hace la administración cuando decide el tema y para que desaparezcan del ordenamiento jurídico se deben demandar, so pena de seguir produciendo efectos jurídicos”
.

En el asunto sub examine, en la demanda inicialmente presentada no se solicitó la nulidad de las resoluciones de liquidación unilateral; no obstante, en un escrito de adición, se solicitó la nulidad de las resoluciones en comento y se adicionaron unos puntos al objeto de estudio del dictamen pericial. Ahora bien, a pesar de haberse presentado la adición de la demanda, ésta nunca fue admitida por el Tribunal Administrativo, y en consecuencia, tampoco se le corrió traslado al demandado, pues el proceso siguió su curso normal y luego de la contestación de la demanda inicial, se procedió a abrir el periodo probatorio. 

Esta irregularidad fue planteada por EDATEL en la etapa de alegatos en primera instancia, al considerar que se debía declarar la nulidad del proceso por violación a su derecho de defensa y debido proceso, al no haber tenido la oportunidad de controvertir los puntos nuevos expuestos en el escrito de adición y de solicitar pruebas en relación con éstos. 

El Tribunal Administrativo de Antioquia rechazó la nulidad planteada, aduciendo que si bien se presentó un escrito de adición, éste no fue objeto de pronunciamiento, es decir, no se admitió. Entonces, la omisión afectaba a la sociedad actora, quien no hizo manifestación alguna tendiente a provocar un pronunciamiento explícito sobre la adición. 

En ese orden de ideas, la Sala reconoce que se presentó un escrito de adición de la demanda, en el que solicitó la nulidad de las resoluciones de liquidación unilateral, entre otros puntos; sin embargo, no es menos cierto que dicho escrito no fue objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal, pero además de eso, tampoco hubo pronunciamiento por parte del interesado (el demandante), para que dicho escrito de adición fuera admitido y se le corriera traslado de éste al demandado. Vencido el término de fijación en lista, el a quo procedió a decretar las pruebas solicitadas por las partes y no se refirió a las preguntas del dictamen pericial, adicionadas con posterioridad, esto es, el decurso del proceso continuó con su trámite normal, sin que la parte interesada en la admisión de la adición manifestara nada al respecto. Tampoco lo hizo en las oportunidades procesales posteriores y ni siquiera hizo mención del asunto en el recurso de apelación. Por lo que debe entenderse que la adición de la demanda nunca fue admitida y, para efectos jurídicos, es como si nunca se hubiese presentado. 

Si se quisiera llegar a una conclusión diferente, es decir, que debe entenderse admitida la adición de la demanda, representaría un desmedro al debido proceso y al derecho de defensa del demandado, comoquiera que no se le dio la oportunidad de oponerse a los puntos de la adición y de solicitar pruebas en relación con ellos. Se configurarían las causales 6 y 8 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil
, por omitirse la oportunidad para pedir pruebas y por la ausencia de notificación al demandado del auto que admite la corrección de la demanda. 

Se advierte que en el caso no se configuran estas causales de nulidad procesal, porque la adición no fue admitida, en otras palabras, los puntos adicionados a la demanda no hicieron parte de este proceso, empero, a una conclusión diferente se llegaría si en esta instancia se entendiera admitida la adición y se entrará a fallar de fondo de conformidad con ésta, pues evidentemente ese razonamiento iría en contra de los derechos de defensa y debido proceso del demandado. 
En conclusión, como no fue demandada la nulidad de las resoluciones de liquidación unilateral, el juez no puede pronunciarse sobre el fondo del presente asunto, pues el reconocimiento de las sumas de dinero que pretende el demandante fueron negados por esos actos administrativos, sobre los que recae la presunción de legalidad. Así pues, mal haría el juez al pronunciarse sobre la legalidad de actos administrativos que no han sido cuestionados, de hacerlo se contraviene el principio de congruencia de la sentencia plasmado en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil. 

En ese orden, la Sala procederá a declarar la validez del contrato adicional No. 1 al contrato No. 5442 de 1997, para luego, declarar la ineptitud sustantiva de la demanda. 

En mérito de lo expuesto, la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. Revócase la sentencia proferida el 29 de abril de 2008, por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que declaró la nulidad de la adición No. 1 al contrato 5442 de 1997, suscrito entre EDATEL S.A. E.S.P. y EGAL S.A.
Segundo. En su lugar, declárese la validez de la adición No. 1 al contrato 5442 de 1997, suscrito entre EDATEL S.A. E.S.P. y EGAL S.A.
Tercero: Declárese la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, de conformidad con la parte considerativa de esta providencia. 
Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su cumplimiento. 
Cópiese, Notifíquese y Cúmplase

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA




� Devis Echandía definió la demanda en los siguientes términos: “El derecho de acción abstracto, subjetivo y público a que se realice un proceso y se dicte una sentencia, debe ejercitarse por medio de un instrumento adecuado. Es decir, como la acción es un derecho y como por su ejercicio se impone al funcionario público, sujeto pasivo del mismo en representación del Estado, la obligación de proveer, es obvio que ese derecho debe ser ejercitado mediante la comunicación de su titular con el juez y que sólo mediante este medio se surten sus efectos. Pero esto no quiere decir que la acción se origine con el proceso, porque ella existe antes de ser ejercitada (véase num. 106).


(…)





“Desde este punto de vista, la demanda es el instrumento para ejercitar la acción, y no se la debe confundir con ésta; pues en la demanda se contiene, además, la pretensión del demandante (véase num. 127). En efecto, quien presenta una demanda no se limita a pedirle al juez que mediante un proceso dicte una sentencia, sino, además, que en esta sentencia le resuelva favorablemente determinadas peticiones para satisfacer su interés, lo que no constituye objeto de la acción, sino de la pretensión. Esta no puede formularse sin la demanda.” (DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Compendio de derecho procesal, teoría general del proceso Tomo I, Sexta edición. Editorial ABC. Bogotá, 1978. Pág. 373





� Cabe advertir que, considerando que el Código Contencioso Administrativo reguló lo concerniente al contenido de la demanda, no es necesario acudir, de acuerdo con el artículo 267 del CCA, a lo dispuesto sobre la materia en el Código de Procedimiento Civil. Dicho artículo dispone: “En los aspectos no contemplados en este Código se seguirá el Código de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicción en lo Contencioso Administrativo.”





� DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Ob. Cit. Pág. 374.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Rad. 15.598. C.P.: Enrique Gil Botero.


� En la sentencia de 22 de abril de 2009 –exp. 15.598- la Sección Tercera 	señaló: “En el caso concreto, según lo dicho, y a manera de síntesis y conclusión, la Sala encuentra que, definitivamente, la liquidación del contrato fue unilateral, suscrita por el Gobernador, tal como las partes siempre lo han entendido: “Por tanto, y de esta forma, se constata que el convenio en cuestión, además de terminarse de mutuo acuerdo, se liquidó unilateralmente por la entidad pública contratante. En este sentido, como se anotó, la liquidación del contrato se estableció con el objeto de que las partes contratantes ajusten las cuentas relacionadas con la ejecución del mismo y, por tanto, establezcan los reconocimientos a que hubiere lugar. Bajo esta consideración, se observa que la sociedad Construcciones J.R.V. Ltda., no solicitó en la demanda contractual, la nulidad del acto administrativo de liquidación, situación que configura la inepta demanda.





“Ahora, para la Sala, el hecho de no controvertir la legalidad del acto administrativo mediante el cual se liquidó unilateralmente el contrato, significa que su legalidad está incólume, pues en su contra no se interpuso la acción judicial procedente, por tanto, la resolución proferida por el departamento de Casanare quedó ejecutoriada y se presume legal. 





“Por esta razón, la pretensión para que se declare el incumplimiento a cargo del Departamento, contenida en la demanda, no se puede estudiar en el caso concreto, pues el demandante tenía la obligación de hacer remover la presunción de legalidad que cobija a la resolución No. 00705 de 1997, y de esta forma solicitar que el juez examinara su legalidad y realizara, eventualmente, la liquidación en la cual reconociera las demás pretensiones.





“De otra parte, en la liquidación unilateral del contrato se ordenó “[a] la firma Construcciones J.R.V., reintegrar al Tesoro Departamental, dentro de un término máximo de ocho (8) días contado a partir de la ejecutoria de este Acto Administrativo y a favor del contratante Departamento de Casanare, la suma de OCHENTA Y SEIS MILLONES CIENTO VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS ($86.127.925.82) MCTE.” –fl. 44  cdno. ppal.-.





“Según esto, sumado a que el contrato se liquidó unilateralmente y que en dicha actuación se imputó al contratista la obligación de reintegrar una suma de dinero, ello implica en consecuencia, que fue el acto administrativo el que generó los efectos patrimoniales al contratista, y en ese orden se tornaba en un imperativo haber demandado el acto en cuestión. 





“Bajo esta perspectiva, y de conformidad con el numeral 2 del artículo 137, el petitum de la demanda debe plantearse de manera adecuada, para efectos de que la discusión judicial se ajuste a lo efectivamente perseguido por el demandante. Al respecto, la doctrina ha señalado:





“Este requisito no es otro que la pretensión que va dirigida a la contraparte (el petitum), y por este motivo el libelo introductorio además de reunir los presupuestos procesales necesarios para que pueda originarse el proceso, debe contener en forma adecuada y precisa lo que se pide (el objeto de la pretensión) con su fundamentación correspondiente; es decir, la pretensión y la razón o el fundamento de la misma o causa petendi.





“Se insiste en su formulación adecuada y precisa porque la defectuosa formulación del petitum que haga imposible resolver sobre la pretensión de la parte actora, como se verá luego, dará lugar a una decisión inhibitoria por ser la debida petición un presupuesto material de la sentencia de fondo.” (Resalta la Sala)





“En este entendimiento, en el caso concreto, pese a que se formularon diversas pretensiones�, ninguna controvierte la legalidad del acto administrativo de liquidación unilateral, situación que conduce a declarar la ineptitud de la demanda, pues su objeto no concuerda con el fundamento o la causa expuesta. Esto en razón a que, observando las situaciones fácticas y jurídicas expuestas por el demandante, en las cuales se hace, incluso, mención a la existencia de la resolución No. 00705 de 1997, la demanda propone como objeto del litigio la declaración de incumplimiento, fundamentado –razón o causa petendi- en que la “[s]uspensión, terminación y liquidación del contrato” son imputables a la entidad contratante –fl. 2 cdno. ppal-, y que esto le causó perjuicios económicos. 





“Teniendo presente que la pretensión delimita el objeto de una demanda, y al analizar el proceso, se observa que la solicitud del demandante consiste en la declaratoria de incumplimiento contractual, por parte del departamento de Casanare, y la causa o fundamento de tales pretensiones fue la suspensión, terminación y liquidación del negocio.





“Es así cómo, teniendo en cuenta que el contrato No. 439 de 1994 se liquidó unilateralmente, el objeto de la demanda no puede consistir solamente en la declaración de incumplimiento, pues cada una de las situaciones acaecidas durante la ejecución fue saldada en el acto de liquidación; por tanto, era necesario demandar la nulidad de la resolución No. 00705 de 1997 y el acto ficto negativo que se configuró por la falta de respuesta del Departamento al recurso de reposición presentado por el contratista contra dicha decisión, ya que dicho acto creó una situación particular y concreta, y sólo desvirtuando su presunción de legalidad se lograría el restablecimiento de los perjuicios.” 





�  Esta tesis se ha reiterado en muchas ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-, la Sección Tercera se inhibió para fallar debido a que, existiendo un acto administrativo que liquidó unilateralmente el contrato, el demandante no impugnó su legalidad. Al respecto sostuvo: “Existe otro impedimento para el pronunciamiento de fondo de la controversia, cual es la no impugnación del acto de liquidación, dictado unilateralmente por el Fondo. Está bien probado que ese acto se produjo y que no fue suscrito por el contratista. Esta no suscripción le abrió también la puerta para su impugnación, pero se omitió también esa salida. Ha dicho la jurisprudencia, con apoyo en el estatuto contractual, que cuando la administración no logra acuerdo de liquidación con el contratista o éste no interviene en esa operación, debe hacerlo unilateralmente mediante acto administrativo debidamente motivado, contra el cual, luego de su notificación, podrá agotarse la vía gubernativa. Acto administrativo que, como tal, tendrá que impugnarse cuando la pretensión del contratista parta de realidades diferentes.”





Posteriormente, decidiendo el grado jurisdiccional de consulta, conoció de una sentencia que dirimió el conflicto contractual entre EMPOSUCRE y el señor Eduardo Ojeda Ávila. En esa oportunidad la Corporación realizó un análisis sobre la liquidación del contrato, concluyendo que cuando se está en desacuerdo con ella -ya sea parcial o totalmente-, se debe demandar, expresamente, el acto administrativo que contiene la liquidación. Los términos de la providencia son los siguientes: “Se hace el recuento precedente para entender el sentido de los siguientes hitos jurisprudenciales ya reiterados:





“a) Ordinariamente los contratos de obra pública y de suministro deberán liquidarse a su terminación normal o anormal, para definir quién debe a quién y cuánto.





“b) Si las partes liquidan de común acuerdo y el acta se suscribe sin salvedades, en principio, no podrá impugnarse jurisdiccionalmente, salvo que haya habido un vicio en el consentimiento de una de las partes que intervino en el convenio.





“c) Si el acta se suscribe con salvedades, el debate jurisdiccional será posible, pero sólo en lo que fue materia de desacuerdo.





“En este evento, no habrá que pedir la nulidad del acta respectiva. Se entiende sí que en lo que no hubo desacuerdo el acta permanecerá intangible.





“d) Pero puede suceder que el contratista no comparezca a la liquidación o se niegue a suscribir el acta por tener objeciones en cuanto a su contenido. Aquí, la administración tendrá que liquidar el contrato mediante resolución motivada, o sea por acto administrativo. En esta hipótesis, como la lesión al contratista la produce dicho acto, para efectos del resarcimiento deberá pedirse expresamente su nulidad; petición que no convierte esta acción en una de restablecimiento, porque su índole estrictamente contractual no se pierde con la existencia de la aludida resolución.” (Resalta la Sala) -Sección Tercera. Sentencia de marzo 15 de 1991, exp. 6.053-





Así mismo, en sentencia de marzo 15 de 1991, se analizó un caso similar, pues existiendo acto administrativo de liquidación este no fue demandado, pero se solicitó la declaratoria de incumplimiento contractual. Se razonó entonces del siguiente modo: “Si en la demanda el actor se limita a pedir que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la entidad administrativa, y no ataca la validez de las resoluciones que liquidaron el contrato, tales resoluciones se convierten en un obstáculo para revisar si en ellas la administración reconoció las cargas patrimoniales que se derivaron de la ejecución del contrato en particular, puesto que el acto administrativo de liquidación de un contrato, una vez ejecutoriado y en firme, queda amparado por la presunción de veracidad en todos los aspectos de hecho y de derecho.





“En las anteriores condiciones, si se toma en cuenta que las resoluciones mediante las cuales se liquidó unilateralmente el contrato y se confirmó la liquidación, por tratarse de típicos actos administrativos, luego de su ejecutoria quedaron en firme y amparados por la presunción de legalidad, de tal forma que sólo eran susceptibles de impugnación mediante el ejercicio de la acción contractual ante esta jurisdicción. No obstante, como se deduce del examen del expediente, en este proceso no se demandó la nulidad de ninguno de tales actos, omisión que indefectiblemente conduce a concluir que los mismos se encuentran vigente (sic) y que, por consiguiente las determinaciones tomadas por la administración en este proceso deben mantenerse sin modificación.” -Sección Tercera. Sentencia de marzo 5 de 1994, exp. 8857-





Y en sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, analizando la controversia surgida entre la sociedad Gutiérrez Contreras Ltda. contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, y a título de obiter dicta, la Sección reiteró la obligación de controvertir -en la acción contractual- el acto administrativo de liquidación. Allí sostuvo: “Aunque con lo anteriormente expuesto, sería suficiente para desestimar las súplicas de la demanda, la Sala agrega que el demandante, en el presente proceso no impugnó la resolución No. 0622 del día 28 de agosto de 1.989, que contiene la liquidación del contrato. Esta realidad lleva al sentenciador a dejar incólume la legalidad del mismo, pues este aspecto no fue cuestionado a lo largo del informativo (…). Pues bien, dentro del anterior marco jurisprudencial, es verdad que la liquidación que hicieron las partes del negocio jurídico debe ser mantenida, pues si bien es cierto, el actor solicita que se declare el incumplimiento del contrato, guardó silenció (sic), en cuanto hace relación a la impugnación del acto administrativo que recoge la liquidación del contrato, y como el a-quo, lo observó:





“ ‘Aquí no se ha cuestionado, no se ha demandado, en ningún momento la resolución 00672 del 28 Agosto de 1989, que contiene la liquidación. Entonces ese es un acto administrativo que tiene plena presunción de legalidad y que permanece intacto por no haber sido cuestionado’.”





En otra ocasión la Sala analizó una demanda que pretendía la condena de la entidad pública contratante, por incumplimiento del contrato. En esa oportunidad se acreditó que el convenio se liquidó unilateralmente, a través de un acto administrativo, actuación contra la cual se interpuso recurso de reposición, pero, al acudir a la jurisdicción, el contratista no demandó su legalidad, por tanto, luego de que el ad quem advirtió que la acción contractual exige la impugnación de dicho acto, se inhibió para fallar de fondo. En tal sentido sostuvo:  “La liquidación del contrato implica, entonces, un ajuste de cuentas definitivo; en ella se fija lo que a la terminación del contrato la entidad quedó debiendo al contratista o lo que éste le quedó debiendo a aquélla, por causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las actualizaciones a que pudo tener derecho, o los sobrecostos en que incurrió en razón de la prórroga del plazo del contrato, extremos que generan créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que por ende deben ser resueltos en el acta de liquidación; y que si el contratista no impetra la nulidad de la misma, no puede luego reclamar adiciones sobre las sumas establecidas, que tienen el carácter de definitivas.


(…)





“En el sub iudice la contratista no firmó el acta de liquidación por no estar de acuerdo con ella; habría podido firmarla y mencionar en el acto sus objeciones, lo que le hubiera permitido demandar directamente.





“Al no firmar el acta, la entidad profirió una resolución de liquidación unilateral del contrato, contra la cual el actor interpuso recurso de reposición, agotando, como lo advierte el mismo en su demanda, la vía gubernativa.





“Pero lo extraño aquí, es que habiendo agotado dicha vía, el demandante no hubiese demandado la nulidad del acto de liquidación y de la resolución que confirmó su contenido; lo que no le permite a la jurisdicción pronunciamiento de fondo sobre las peticiones formuladas en su demanda.





“El hecho de que la acción sea contractual, como el mismo demandante lo advierte en su escrito de alegaciones, no impedía la impugnación de los actos comprensivos de dicha liquidación, ya que la presencia del acto contractual que en alguna forma incida o afecte la relación negocial, no convierte la acción en una de nulidad o de nulidad y restablecimiento, como lo ha reiterado la jurisprudencia.” - Sección Tercera. Sentencia de agosto 15 de 1996, exp. 9.818-. 





Recientemente, esta Sala, al analizar una controversia contractual entre la sociedad Sumar Ltda. y Empresas Públicas de Medellín ESP., se inhibió para fallar de fondo el asunto, considerando que el demandante no controvirtió el acto administrativo de liquidación proferido por la entidad pública, por tanto, consideró que no era posible realizar un juicio de legalidad frente a dicho acto, el cual, luego de notificado, alcanzó su ejecutoria. Al respecto se expresó: “Si como se indicó, la entidad adoptó mediante acto administrativo la liquidación que la contratista se negó a suscribir precisamente porque no contenía el reconocimiento de los valores que reclamó directamente a la entidad y que ahora reclama ante esta jurisdicción, fácil resulta inferir que su petición quedó claramente definida mediante un acto administrativo que se presume legal y  goza de propiedades como las de tener carácter ejecutorio y ejecutivo,  por virtud de las cuales, una vez en firme, ‘es suficiente por sí mismo para que la Administración pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento’ (art. 64 C.C.A.).





“Cabe igualmente advertir que en el caso concreto el demandante formuló su demanda mediante cuestionamientos claros al acto de liquidación unilateral del contrato, como quiera que afirmó reiteradamente que la entidad le adeudaba sumas de dinero que no quiso reconocer en oficios que le remitió durante la ejecución del contrato, ni en el acto administrativo por medio del cual lo liquidó. Con este propósito solicitó pruebas encaminadas a probar que la entidad aún le adeudaba sumas de dinero por la ejecución de prestaciones derivadas del contrato y en todas las oportunidades procesales manifestó que se había negado a suscribir el acta de liquidación bilateral del contrato porque en ella no se consignaba el reconocimiento de las sumas reclamadas.





“Se tiene por tanto que si las pretensiones contenían cuestionamientos, expresos o tácitos, al acto de liquidación unilateral, resultaba necesario pedir su nulidad, conforme lo ha precisado la Sala en varias providencias. 


“(…)





“La anterior consideración ha sido reiterada en diversas providencias, en las que se afirmó que si el contratista no impugna el acto administrativo por medio del cual la Administración liquidó el contrato unilateralmente, ya sea mediante los recursos de la vía gubernativa o de las acciones contencioso administrativas, las decisiones adoptadas en tal acto son intangibles y se tornan inmodificables:” - Sección Tercera. Sentencia de diciembre 5 de 2007, exp. 14.460-.





� Ibídem. 


� Artículo 140. Modificado. D.E. 2282/89, Artículo1º, num. 80. Causales de nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: (…) 6. Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para formular alegatos de conclusión. (…) 8. Cuando no se practica en legal forma la notificación al demandado o a su representante, o al apoderado de aquél o de éste, según el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, o su corrección o adición.








