CONTRATOS ESTATALES ​– PRESTACION DE SERVICIOS − Incumplimiento –Liquidación unilateral − desviación de poder
Tanto la doctrina como la jurisprudencia convergen en señalar que la desviación de poder consiste en el ejercicio por parte de una autoridad de una facultad que le es atribuida con un fin distinto del que la ley quería al otorgarla.
 Se presenta, entonces, cuando el acto proferido por la autoridad competente y con las formalidades requeridas en realidad persigue fines ajenos a los que la ley ha consagrado, bien que esté enderezado a un fin dañino o espurio ora a uno ventajoso para el Estado o la sociedad, pero no coincidente con el establecido en la norma; es decir, puede expresarse cuando se utiliza la facultad con un interés personal del funcionario o para beneficiar a un tercero, o para un fin que se revela como lícito pero al que se llega con inobservancia de las normas legales y, por lo mismo, contrariando los fines de éstas.   

En otros términos, la desviación de poder tiene lugar cuando un acto fue expedido por un órgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, pero que en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento jurídico y que se presumen respecto de dicho acto; esta circunstancia vicia el acto porque la autoridad ejerce sus atribuciones conferidas por la ley con una finalidad diferente de la prevista por ella, bien en beneficio personal o de un tercero. 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO

Bogotá D.C., nueve (9) de octubre de dos mil catorce (2014).
Radicación número: 08001-23-31-000-1995-00191-01(21281)
Actor: CARLOS ALFONSO CABRA GUTIERREZ

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia del 23 de abril de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestión de Barranquilla, mediante la cual resolvió:

1. Declarar no probada la excepción propuesta por la demandada. 

2. Declarar la nulidad de la resolución 000101 de fecha marzo 14 de 1994, proferida por el Gobernador del departamento del Atlántico, la cual declaró la caducidad del contrato celebrado el día dos (2) de junio de 1993, entre el Departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Cabra Gutiérrez, por las razones expuestas en la parte motiva. 

3. Declarar la nulidad de la resolución 000305 de fecha 10 de junio de 1994, por medio de la cual se resolvió el recurso de reposición. 

4. Declarar la nulidad de las resoluciones n.° 000778 del 21 de octubre de 1994, por medio de la cual se liquidó unilateralmente el contrato celebrado entre el departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez y la resolución n.° 000831 del 17 de noviembre de 1994 por medio de la cual se aclara el artículo 1 de la resolución 000778 del 21 de octubre de 1994.

5. Declarar el cumplimiento del contratista Dr. CARLOS CABRA GUTIÉRREZ del contrato de prestación de servicios profesionales celebrado con el departamento del Atlántico el día 2 de junio de 1993. 

6. Declarar el incumplimiento por parte de la entidad contratante, del contrato celebrado el día 2 de junio de 1993, entre el departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez. 

7. Condenar al departamento del Atlántico, a pagar al actor las sumas de $35.000.000, más los intereses de acuerdo con la Ley 80 de 1993, y actualizarse la suma que así se obtenga, hasta la fecha de ejecutoria del presente fallo a partir del 15 de enero de 1994, fecha en la cual la administración se obligó a pagar dicha suma y el valor de $20.000.000 los cuales deberán liquidarse los intereses de acuerdo a la norma mencionada, más el ajuste o indexación a partir de junio de 1994, fecha de expiración del contrato, para lo cual se aplicará la fórmula indicada en la parte considerativa de esta providencia. 

8. La sentencia se cumplirá en los términos previstos en los artículos 176 y 177 del C.C.A. 

9. No se accede al pago de los perjuicios morales solicitados por el actor, por las consideraciones expuestas en la parte motiva. 

10. No se accede a pagar lo solicitado por lucro cesante, por las razones expuestas en la parte motiva (fls. 529 a 531, c. ppal 2). 

SÍNTESIS DEL CASO

El señor Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez pretende que se declare la nulidad de las resoluciones que declararon la caducidad y liquidaron unilateralmente el contrato de prestación de servicios profesionales del 2 de junio de 1993 suscrito con el departamento del Atlántico; asimismo, solicitó que se declare el incumplimiento de la entidad contratante y se reconozcan los perjuicios correspondientes a esas pretensiones declarativas. 
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 11 de octubre de 1995, el señor Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, presentó demanda en contra del departamento del Atlántico (fls. 368 a 419, c. ppal).

1.1. Síntesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (fls. 371 a 381, c. ppal):

1.1.1. El 2 de junio de 1993, el señor Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez y el departamento del Atlántico suscribieron el contrato de prestación de servicios profesionales, para que el primero, en su calidad de abogado y en representación del segundo, se constituyera como parte civil dentro de los siguientes procesos penales: 

	DENUNCIADO
	FISCALÍA
	PRESUNTOS DELITOS

	EDITH CURE-MARÍA CRISTINA OCAMPO DE MANZANO (REF/ DENUNCIA 20 DE NOV/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y FRAUDE PROCESAL

	WILLIAN JAVIER RUIZ CELANO (REF/222 DENUNCIA 23 DE NO/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	JOHNNY R. SUÁREZ IBARRA (RER/221 DENUNCIA 14 DIC/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	ENEIDA ECHEVARRIA CONSUEGRA PINEDA (DENUNCIA: 15 DIC/92 REF. 220)
	CUARTA
	FALSEDAD

	ÁNGEL SANDOVAL RAMÍREZ (DENUNCIA 24 FEB/93 REF. 4383)
	TRECE
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	GUSTAVO AHUMADA PEÑATE (DENUNCIA 12 MZO/93 REF. 421)
	QUINTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA


1.1.2. En los términos de la cláusula octava del contrato, el valor se fijó en $80.000.000, los cuales se pagarían así: (i) $25.000.000 como anticipo, pagaderos al momento de perfeccionarse el contrato (suma que efectivamente recibió el contratista); (ii) $35.000.000 que se cancelarían en la primera quincena de enero de 1994, siempre y cuando se hubieran dictado las respectivas resoluciones de acusación dentro de los procesos penales a cargo del contratista. En todo caso, esa suma se pagaría si se demostraba que no se adoptaron esa decisiones por causas extrañas a la voluntad del contratista, lo cual decidiría la entidad a través de acto administrativo, y (iii) $20.000.000 al expirar el contrato. 

1.1.3. Los respectivos poderes fueron otorgados por el Gobernador del Atlántico en las siguiente fechas: (i)  el 11 de junio de 1993 para los procesos donde los denunciados eran los señores Eneida Echevarria de Pimienta, Johnny Suárez Ibarra, William Ruiz Celano y Ángel Sandoval, (ii) y el 11 de agosto de 1993 en el proceso penal seguido en contra del señor Gustavo Ahumada Peñate; frente a la investigación seguida en contra de la señoras Edith Cure y María Cristina Ocampo de Manzano se dictó resolución de preclusión, antes de constituirse en parte civil el contratista. 

1.1.4. El contratista presentó las demandas de constitución de parte civil en las siguientes fechas: (i) el 22 de junio de 1993 en los procesos seguidos en contra de los señores Eneida Echavarría de Pimienta y Johnny Suárez; (ii) el 21 de julio del mismo año en los procesos penales de los señores Gustavo Ahumada Peñate y William Ruiz Celano, y (iii) el 7 de julio de 1993 dentro de la causa seguida en contra de Ángel Sandoval. 

1.1.5. Después de varios recursos para lograr la admisión de las demandas de parte civil, finalmente en el mes de septiembre de 1993 las mismas fueron admitidas. 

1.1.6. En el proceso penal adelantado en contra de William Ruiz Celano, la Fiscalía 4 de la Unidad Investigativa contra el Patrimonio Público dictó preclusión de la investigación; sin embargo, el contratista adelantó gestiones para revocar esa decisión y que los procesos penales se trasladaran a la ciudad de Bogotá, pero ambas solicitudes fueron denegadas por el ente investigador. 

1.1.7.  La entidad demandada se negó al pago del segundo desembolso por $35.000.000, pactado en la cláusula octava del contrato, para lo cual, según la demanda, adujo que no contaba con los recursos para cubrir esa obligación.  

1.1.8. El 14 de marzo de 1994, mediante resolución 000101, el demandado declaró la caducidad del contrato en cuestión, bajo el argumento de que el contratista no asistió a unas inspecciones judiciales dentro de los procesos de los señores Eneida Echeverría de Pimienta y Johnny Suárez Ibarra, además de que no presentó los informes de su gestión, pese a los requerimientos que le hizo la contratante. 

1.1.9. La notificación de la anterior decisión fue defectuosa, en tanto se hizo por edicto, cuando el artículo 328 del Código Fiscal departamental (Decreto 00324 del 29 de agosto de 1990) la imponía de forma personal. 

1.1.10. Con todo, el actor interpuso oportunamente el recurso de reposición en contra de la decisión de caducidad, el cual fue resuelto por la demandada a través de la resolución 000305 del 10 de junio de 1994, en el sentido de confirmar la decisión impugnada. 

1.1.11. El 21 de octubre de 1994, a través de la resolución 000778, el demandado liquidó unilateralmente el contrato. Decisión que fue aclarada a través de la resolución 000831 del 17 de noviembre del mismo año, con el fin de precisar que la liquidación recayó sobre el contrato que aquí se estudia. 

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, el actor deprecó las siguientes pretensiones (fl. 369 a 370, c. ppal):

PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la resolución n.° 000101 de fecha marzo 14 de 1994, proferida por el Gobernador del Departamento del Atlántico, mediante la cual declaró la caducidad del contrato celebrado el día 2 de junio de 1993 entre el Departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la resolución n.° 000305 de fecha 10 de junio de 1994, por medio de la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto por el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez, con la resolución 000101 de marzo 14 de 1994.

TERCERA.- Que se declare la nulidad de las resoluciones n.° 000778 del 21 de octubre de 1994 por medio de la cual se liquidó unilateralmente el contrato celebrado entre el departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez y de la resolución n.° 000831 del 17 de noviembre de 1994 por medio de la cual se aclara el artículo primero de la resolución n.° 000778 del 21 de octubre de 1994. 

CUARTA.- Que se declare el cumplimiento por parte del contratista Dr. CARLOS CABRA GUTIÉRREZ del contrato de prestación de servicios profesionales celebrado con el departamento del Atlántico el día 2 de junio de 1993. 

QUINTA.- Que se declare el incumplimiento por parte de la entidad contratante, del contrato celebrado el día 2 de junio de 1993 entre el Departamento del Atlántico y el Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez. 

SEXTA.- Que como consecuencia de las anteriores se condene al departamento del Atlántico al pago de la indemnización por los perjuicios, consistentes en el daño emergente y lucro cesante ocasionados al Dr. Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez, por haberle declarado la caducidad del contrato, impidiendo de esta forma sus ejecución completa, y el pago de las sumas de dinero convenidas en los literales b) y c) de la cláusula octava del contrato antes mencionado, de conformidad con las estipulaciones y pruebas contenidas en el capítulo de los perjuicios y sus anexos. 

SÉPTIMA.- Que la indemnización de los perjuicios sea pagada debidamente actualizada con base en el índice de precios al consumidor certificado por el DANE y/o índice de precios certificado por el Banco de la República, e incluya los intereses moratorios calculados desde el momento en que se declaró la caducidad del contrato hasta la fecha de pago de la misma. 

OCTAVA.- Que para el caso en que el DEPARTAMENTO DEL ATLÁNTICO no diere cumplimiento inmediato a la sentencia que ponga fin al proceso que se inicia, se le condene al pago de los intereses sobre el monto de condena líquida, señalados en el artículo 177 del C.C.A.  

1.3. Concepto de la violación

El actor (fls. 382 a 402, c. ppal), además de advertir que las decisiones cuestionadas vulneraron (i) su honra, buen nombre y el derecho al trabajo, (ii) así como el hecho de que fue sorprendido por la decisión de la demandada de declararle la caducidad del contrato
, señaló que los actos administrativos en cuestión incurrieron en los siguientes defectos: 

(iii) Indebida notificación. Toda vez que los artículos 64 del Decreto Ley 222 de 1983 y 328 del Código Fiscal departamental (Decreto 000324 del 29 de agosto de 1990) ordenaban que la notificación de la decisión de caducidad del contrato se hiciera personalmente, y la entidad pública demandada lo hizo a través de edicto.

(iv) La desviación de poder. En tanto la declaratoria de caducidad no consultó las finalidades del servicio, sino que se encaminó a beneficiar al abogado Enrique García Pimienta, como se desprende del hecho de que la demandada no considerara los mayores gastos en que debía incurrir para contratar un nuevo abogado y que la liquidación unilateral del contrato aquí en estudio se fundamentó en un informe que presentó el referido profesional. Igualmente, hubo presiones públicas para que se terminara el contrato y se contratara un abogado de la región y no de la ciudad de Bogotá, de donde es oriundo el actor.

(v) Falsa, indebida y/o insuficiente motivación. Por cuanto la declaratoria de caducidad tuvo como fundamento la insuficiencia presupuestal para pagar las obligaciones, con lo cual a su vez se desconocieron los principios de la función pública.   

De la misma forma, el actor advirtió que los incumplimientos irrogados, tales como la falta de presentación de informes de la gestión y la inasistencia a unas diligencias judiciales, resultaban insuficientes para sustentar esa medida. Lo primero porque, además de que siempre cumplió con los requerimientos que se le hicieron frente a su gestión, tampoco se señaló término para el cumplimiento de esa obligación. Lo segundo, en tanto le corresponde al profesional escoger sus estrategias de defensa, entre ellas, decidir qué pruebas merecen su presencia, sin que esa situación soporte una decisión como la atacada. 

(vi) Por último, adujo el incumplimiento de la demandada, en tanto se sustrajo sin justificación del pago del contrato, lo cual desdice la buena fe que debe regir en esta clase de relaciones jurídicas. Además, sostuvo que cumplió estrictamente lo pactado.  

2. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El departamento del Atlántico (fls. 425 a 428, c. ppal), además de advertir el cumplimiento estricto de sus obligaciones, sostuvo que la razón para abstenerse de pagar el segundo desembolso al contratista se contrajo a que no se verificaron las condiciones del literal a) de la cláusula octava que imponía para el efecto que se profirieran las resoluciones de acusación dentro de los procesos penales entregados al actor o que la demandada decidiera unilateralmente que el hecho de que no se hubieran proferido esas decisiones resultaba ajeno a la conducta del contratista; igualmente, adujo que la notificación se surtió de forma personal. 

3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, la parte demandada, además de reiterar los argumentos de su defensa, adujo que la acción procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho, en tanto es la procedente para cuestionar actos administrativos, como ocurre en el sub lite. En ese orden, estimó caducada la acción, toda vez que la demanda fue presentada después de los cuatro meses para el efecto (fls. 463 a 466, c. ppal).

De otro lado, la parte actora reiteró los argumentos de su demanda (fls. 472 a 483, c. ppal) 

II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 23 de abril de 2001 (fls. 92 a 110, c. ppal 2), el a quo, para acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda, sostuvo:

5.1. La excepción propuesta 

Caducidad de la acción (…)

De lo anterior, se permite concluir que en ejercicio de la citada acción es posible discutir la legalidad de los mencionados “actos contractuales” entre los que se encuentra la declaratoria de caducidad del contrato y el de liquidación del mismo, tal como acontece en la presente demanda (…).

En consecuencia, si el acto de caducidad resolución 000101 del 14 de marzo de 1994, quedó ejecutoriado el día 10 de junio de 1994, y la demanda fue presentada el día 11 de octubre de 1995 se tiene que la acción fue ejercida en tiempo, por lo que la Sala declarará no probada la excepción propuesta (…). 

[Indebida notificación]

Del cargo anterior, la Sala encuentra razón al accionante, ya que como es bien sabido las irregularidades en la notificación de los actos administrativos no afectan su validez o legalidad, pero si en su carácter de obligatoriedad. 

Sin embargo, la Sala observa que el actor interpuso en tiempo el recurso de reposición contra la resolución n.° 000101 de fecha marzo 14 de 1994, por lo que debe considerarse que el actor dándose por enterado de la decisión adoptada por la entidad contratante repuso la misma, por lo que entenderá que operó la notificación por conducta concluyente. 

[Desviación de poder]

Lo anterior lleva a la Sala a concluir que en efecto la contratación de un profesional del derecho fuera de Barranquilla obedeció a la conveniencia que tal circunstancia tenía para el objetivo que se pretendía con tal medida cual era que fuera un abogado que en lo posible no tuviera nexo alguno con las personas implicadas en los procesos penales objeto del contrato. 

Más adelante al preguntársele en la misma diligencia a la Dra. Marta Peñalosa (supervisora del contrato en su calidad de Jefe de la Oficina Jurídica del demandado) “si recuerda usted cuáles eran esos nombres de los abogados que inicialmente quería contratar el señor Gobernador a que hace referencia en su respuesta anterior, contestó: “No recuerdo todos los nombres, solo que eran los mejores penalistas de la ciudad entre ellos el doctor Enrique García Pimienta, pero en esa ocasión no se contrató porque alguna persona nos manifestó que el estaba asesorando a los abogados involucrados en la investigación y nosotros verificamos ese hecho sino que lo dimos por cierto sin haberlo llamado”.

Luego, al preguntársele cómo explica usted que al declararse la caducidad al doctor Carlos Cabra el departamento del Atlántico contrató los servicios profesionales del doctor García Pimienta para seguir la representación del departamento en esos mismos procesos penales, contestó: “Cuando se declara la caducidad del contrato al doctor Cabra y nos encontramos sin ningún apoderado para que represente el departamento en esos mismos procesos, volvimos nuevamente a contactar abogados penalistas en Barranquilla, empezamos un estudio de su hoja de vida, averiguar en los medios cercanos a ellos o a los medios judiciales en su desempeño y en esta ocasión sí investigamos y los rumores que habíamos escuchado del doctor García Pimienta no eran ciertos logrando como resultado de esa investigación la convicción de que estos rumores eran infundados y que el doctor García Pimienta era una persona seria y prestigiosa y reconocida en el medio, por esa razón el departamento decidió contratarlo”. 

Por todo lo anterior, la Sala considera que su puso en evidencia que la declaratoria de caducidad del contrato suscrito con el abogado Carlos Cabra no obedeció a razones de interés público como debe ser el derrotero de toda actividad contractual que en estos casos se predica, para la culminación en buena forma del objeto contractual, sino que la verdadera razón fue contratar con un abogado local, concretamente el Dr. García Pimienta (…). 

[Falsa motivación]

Además de lo anterior, la Sala encuentra razón cuando ataca los actos cuestionados por la causal de nulidad de falsa motivación, ya que de las pruebas que reposan en el proceso se tiene que el incumplimiento del contratista en el cual se fundamentó el departamento del Atlántico para declarar la caducidad del contrato no se presentó (…). 

Lo anterior desvirtúa la conducta omisiva del actor de no rendir informe por más de dos meses, ya que partiendo del 1 de diciembre de 1993, a la de presentación del informe por el actor ocurrida el 19 de enero de 1994, los dos meses de que habla la resolución aún no habían fenecido (…).

De otro lado, estima la Sala que el no haber asistido el actor a las inspecciones judiciales señaladas en los actos atacados de por sí no puede considerarse como un incumplimiento a las obligaciones contractual, a que como lo consideró el mismo actor el propósito de estas pruebas podían satisfacerse de una forma más rápida con la solicitud de los respectivos documentos a las dependencias en las cuales se encontraban, con los cual se ahorraría tiempo en el trámite de un proceso lo que obviamente convenía a los intereses de la entidad que representaba. Solicitud que fue considerada como procedente por los fiscales que conocían de la investigación (…).

[Violación al debido proceso]

Dicho procedimiento  previo a la declaratoria de caducidad, brilla por su ausencia en el caso sub-judice, donde sin mediar acto persuasivo alguno, la administración toma la decisión sin darle al contratista la oportunidad de explicar su actuación o de corregirla imponiéndole las sanciones que la caducidad conlleva y privándolo intempestivamente de los proyectados honorarios pactados.

En cuanto a los perjuicios reclamados en el libelo, se tiene que al decretarse la caducidad el contratista dejó de percibir la totalidad de las sumas adeudadas en el contrato, descontando por haberlo recibido la suma correspondiente al anticipo. 

Es de aclarar, sobre la objeción del dictamen pericial presentado por la demandada en el sentido de que no es necesario tal dictamen cuando se realiza solo una indexación que con la aplicación de la fórmula aplicada por el Consejo de Estado es suficiente, la Sala estima que nada impide que los señores peritos puedan dictaminar la actualización, más aún cuando se realiza de conformidad con lo señalado por el Consejo de Estado. 

Por lo tanto el departamento del atlántico pagará al doctor Carlos Cabra Gutiérrez las sumas de dinero señaladas en el literal b) y c) de la cláusula octava del contrato, es decir el valor de $35.000.000, a la cual se le liquidará intereses de acuerdo con la Ley 80 de 1993, y actualizarse la suma que así se obtenga, hasta la fecha de ejecutoria del presente fallo a partir del 15 de enero de 1994, fecha en la cual la administración se obligó a pagar dicha suma y el valor de $20.000.000 las cuales deberán liquidarse los intereses de acuerdo a la norma mencionada, más el ajuste o indexación a partir de junio de 1994, fecha de expiración del contrato (…). 

En cuanto al lucro cesante, la Sala no accederá a ellos, por cuanto no demostró el actor el destino productivo que hubiera podido darle al dinero que no le fue entregado en las fechas estipuladas en el contrato. 

Sobre los perjuicios morales, la Sala no accederá a ellos por cuanto no se encuentra acreditado en el expediente el estado de angustia y zozobra a que hace alusión el demandante ni el desmedro a su prestigio profesional como catedrático y abogado litigante, no existe prueba sobre una relación causal y directa por los hechos que dio origen a esta demanda (fls. 513, 516 a 518 y 521 a 528, c. ppal 2). 

III. SEGUNDA INSTANCIA

1. DE LA APELACIÓN

Inconforme con la decisión de primera instancia, el 11 de julio de 2001, la entidad pública demandada interpone recurso de apelación (fls. 532 a 536, c. ppal 2). Insiste en que (i) se respetaron todas las exigencias constitucionales y legales para dictar los actos administrativos demandados; (ii) que el contratista incumplió con sus obligaciones, en tanto no rindió los informes solicitados y dejó de asistir injustificadamente a las diligencias de inspección judicial, conductas que justificaron la medida de caducidad, tal como lo permitía el literal b) de la cláusula cuarta del contrato en estudio, lo cual descarta la existencia de falsa motivación, toda vez que los motivos de la decisión existieron, y (ii) que la escogencia del abogado que reemplazó al actor fue determinada por las circunstancias, toda vez que declarada la caducidad del contrato, la mejor opción fue la contratar a una persona de la región, lo cual reducía los costos, además de que contaba con las más altas calidades profesionales, sin que existieran presiones para decidir en tal sentido.  

2. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, la parte demandante reiteró los argumentos de sus intervenciones (fls. 550 a 557, c. ppal 2).

El Ministerio Público conceptuó en el sentido de solicitar que se revocara la sentencia de primera instancia (fls. 559 a 585, c. ppal 2). Para el efecto, señaló que (i) las condiciones de pago del segundo desembolso no se verificaron, toda vez que se echa de menos que se hubieran proferido las resoluciones de acusación o, en caso contrario, que la demandada, a través de acto administrativo, determinara que al contratista no le es imputable la suerte de esa medidas; (ii) no se demostró que la entidad demandada careciera de recursos para cancelar los pagos al contratista; (iii) el contratista de manera injustificada dejó de asistir a las inspecciones judiciales que solicitó dentro de sus demandas de parte civil, para lo cual se limitó a señalar que se trataba de pruebas innecesarias, cuando fue quien las solicitó y, además de guardar silencio frente a su decreto, pidió participar en su práctica y sólo en la última de esas diligencias desistió de las mismas; (iv) la contratante a través de múltiples comunicaciones y llamadas telefónicas requirió al contratista para que rindiera los informes de su gestión, labor que resultó infructuosa debido a que el contratista no informó sobre el cambio de su oficina. Ahora, si bien asistió los miércoles de las primeras cuatro o cinco semanas a las oficinas de la demandada, después de ese tiempo dejó de cumplir con esa obligación; (v) la contratación de un abogado de la región para reemplazar al actor per se no determina una desviación de poder; (vi) no se demostró que el valor final de la liquidación unilateral fuera distinto al allí reconocido, y (vi) la notificación de los actos administrativos fue efectiva, toda vez que se interpusieron los recursos de la vía gubernativa en forma oportuna.      

IV. CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES 

1.1. La jurisdicción, competencia y acción procedente

Como dentro de la controversia está una entidad pública, el departamento del Atlántico, la misma es de conocimiento de esta jurisdicción y es esta Corporación la competente para desatarla, toda vez que el numeral 1º del artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 2 del Decreto 597 de 1988, le asignó el conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por parte de los Tribunales Administrativos
.

Por último, a través de la acción de controversias contractuales
, que fue la ejercida por el actor, es procedente enjuiciar la legalidad de los actos administrativos contractuales, como lo son el de caducidad y liquidación unilateral contenidos en las resoluciones 101 del 14 de marzo, 305 del 10 de junio, 778 del 21 de octubre y 831 del 17 de noviembre de 1994. 

1.2. La legitimación en la causa 

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son extremos del contrato de prestación de servicios profesionales, sin número, del 2 de junio de 1993 y autores y destinatarios de los actos administrativos cuestionados. 

1.3. La caducidad 

Los actos administrativos en cuestión podían cuestionarse a través de la acción de controversias contractuales dentro de los dos años siguientes a la notificación de la resolución que liquidó unilateralmente el contrato aquí en estudio, en los términos del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el Decreto 2304 de 1989, vigente para cuando se presentó la demanda, al disponer que la referida acción caducaba dos años después de ocurridos los motivos de hecho o de derecho. 

En ese orden, aunque se desconoce la fecha en que fue notificada la resolución 831 del 17 de noviembre de 1994 que aclaró la resolución 778 del 21 de octubre del mismo año, por medio de la cual se liquidó unilateralmente el contrato, con tomar cualquiera de esas dos fechas y la de la presentación de la demanda, 11 de enero de 1995, es claro que el término de los dos años no había expirado.  

2. EL PROBLEMA JURÍDICO

Habida consideración de que el asunto se concreta en el estudio de la legalidad de las resoluciones que caducaron y liquidaron el contrato de prestación de servicios profesionales del 2 de junio de 1993, la Sala limitará su estudio a los cargos formulados por el departamento del Atlántico frente a la sentencia de primera instancia, esto es, (i) que los actos administrativos enjuiciados se ajustaron en un todo al ordenamiento jurídico; (ii) el contratista incumplió con sus obligaciones, en particular de presentar informes y asistir a las diligencias de inspección judicial solicitadas en sus demandas de parte civil, y (iii) que no hay pruebas de la desviación de poder que le imputa el a quo.

Vale aclarar que la Sala no se pronunciará frente a los cargos que fueron negados en primera instancia por el a quo, particularmente en relación con la indebida notificación de los actos administrativos demandados, toda vez que la apelación no se dirige a cuestionar ese aspecto y mal haría la Sala en revivir el debate que fue cerrado y que podría desmejorar la situación jurídico del apelante único. 

Ahora, en caso de que la sentencia del a quo se mantenga frente a los cargos formulados en la apelación, la Sala revisará el monto de la indemnización, para los solos efectos de determinar si corresponde a la tasación de perjuicios admitida por esta Sección para esta clase de asuntos y, en todo caso, con la limitante de no poder agravar la situación de la demandada, en su condición de única apelante, sin perjuicio de la reducción de la condena en caso de que así proceda.  

3. LA CUESTIÓN DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CADUCIDAD Y LIQUIDACIÓN UNILATERAL

3.1. Del régimen jurídico de prestación de servicios profesionales del 2 de junio de 1993

De entrada, precisa advertir que para el 3 de junio de 1993
, cuando se firmó el contrato en estudio, el departamento del Atlántico se encontraba sometido a las previsiones de su Código Fiscal, Decreto 324 del 29 de agosto de 1990 (fls. 180 a 367, c. ppal, copia auténtica), tal como lo permitía el artículo 5 de la Ley 19 de 1982
, en lo relacionado con la formación y adjudicación de los contratos que celebraran, así como sus cláusulas, las cuales podrían incorporar conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio; con todo, las normas sobre tipos de contratos, clasificación, efectos, responsabilidad y terminación estarían reservadas a la ley, es decir, a lo dispuesto por el Decreto Ley 222 de 1983. 

Vale precisar que los incumplimientos que se le imputaron al actor se concretaron en el año de 1993, los cuales consistieron en la no entrega del informe de su gestión y la inasistencia a las inspecciones judiciales practicadas en los procesos penales a su cargo. En consecuencia, el régimen jurídico aplicable será el vigente para esa época, toda vez que el numeral 2 del artículo 38 de la Ley 153 de 1887 así lo impone
, cuando se trate de temas sancionatorios contractuales.

En consecuencia, la Sala se ajustará a las anteriores previsiones para resolver la cuestión planteada.

3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas documentales que aquí se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes; además, los documentos obran en copia simple y auténtica, siendo posible valorar los primeros en los términos de la jurisprudencia de esta Sección
. De todo ese conjunto probatorio se tiene: 

3.2.1. El 2 de junio de 1993, el señor Carlos Alfonso Cabra Gutiérrez y el departamento del Atlántico suscribieron el contrato de prestación de servicios profesionales (fls. 25 a 28, c. ppal, copia auténtica), para que el primero, en su calidad de abogado y en representación del segundo, se constituyera como parte civil dentro de los siguientes procesos penales: 

	DENUNCIADO
	FISCALÍA
	PRESUNTOS DELITOS

	EDITH CURE-MARÍA CRISTINA OCAMPO DE MANZANO (REF/ DENUNCIA 20 DE NOV/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y FRAUDE PROCESAL

	WILLIAN JAVIER RUIZ CELANO (REF/222 DENUNCIA 23 DE NO/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	JOHNNY R. SUÁREZ IBARRA (RER/221 DENUNCIA 14 DIC/92)
	CUARTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	ENEIDA ECHEVARRIA CONSUEGRA PINEDA (DENUNCIA: 15 DIC/92 REF. 220)
	CUARTA
	FALSEDAD

	ÁNGEL SANDOVAL RAMÍREZ (DENUNCIA 24 FEB/93 REF. 4383)
	TRECE
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA

	GUSTAVO AHUMADA PEÑATE (DENUNCIA 12 MZO/93 REF. 421)
	QUINTA
	FALSEDAD Y ABUSO DE FUNCIÓN PÚBLICA


Dentro de su clausulado se destaca: 

PRIMERA: OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga a representar al DEPARTAMENTO constituyéndose en parte civil (se relacionan los procesos ya mencionados). PARÁGRAFO: En desarrollo del presente contrato, el CONTRATISTA se obligación a poner a favor del DEPARTAMENTO toda su diligencia y cuidado, así como su capacidad y experiencia jurídica a lo largo de las etapas procesales y dentro de las diferentes instancias a que hubiere lugar en los procesos aquí mencionados; así como asistir a las reuniones y rendir los informes cada vez que lo solicite la Directora de la Caja Departamental de Previsión, o la persona competente que se designe para ello (…) TERCERA: PLAZO: La vigencia del presente contrato, será de un (1) año contado a partir de su perfeccionamiento. PARÁGRAFO: Dada la naturaleza misma del contrato, si, a juicio del DEPARTAMENTO y las circunstancias del momento lo ameritan, podrá ser prorrogado hasta por un término igual al inicialmente pactado, de conformidad con lo dispuesto en el parágrafo del artículo 488 del Código Fiscal Departamental. CUARTA: CADUCIDAD: Habrá lugar a la declaración de caducidad del presente contrato, mediante resolución motivada del señor gobernador cuando ocurriere algunas de las siguientes causales: (…) b) El incumplimiento del CONTRATISTA a las obligaciones establecidas en el presente contrato y en especial las contenidas en la cláusula primera incluyendo su parágrafo (…). La declaratoria de caducidad se proferirá por el Gobernador del Departamento del Atlántico, mediante resolución motivada, en la cual se expresarán las causas que dieron lugar a ella, y se ordenará hacer efectivas las multas si no se hubieren decretado antes y el valor de la cláusula penal pecuniaria convenida, si fuere el caso la resolución que declara la caducidad se notificara personalmente al interesado y si ello no fuere posible, se publicará un aviso en periódico de amplia circulación, con inserción de la parte resolutiva. Contra esta providencia cabe el recurso de reposición dentro de los diez (10) días siguientes a la fecha de su notificación o de su publicación. En firme la resolución que declara la caducidad, el contrato quedará sin ningún efecto legal a favor del CONTRATISTA y se ordenará su liquidación haciéndose efectivas las multas y el valor de la cláusula penal pecuniaria, prestando mérito ejecutivo la resolución contra el CONTRATISTA y quienes hayan constituido las respectivas garantías y se hará efectiva ante la jurisdicción coactiva (…). OCTAVA: VALOR DEL CONTRATO: EL DEPARTAMENTO se obliga a pagar al contratista la suma de OCHENTA MILLONES DE PESOS M.L. ($80.000.000), cantidad que será canelada por el DEPARTAMENTO así: a) VEINTICINCO MILLONES DE PESOS M.L. ($25.000.000) al momento de perfeccionarse el presente contrato. b) TREINTA Y CINCO MILLONES DE PESOS M.L. ($35.000.000) pagaderos durante la primera quincena del mes de enero de 1994 siempre y cuando se hubieren dictado las respectivas resoluciones de acusación dentro de cada uno de los procesos objeto del presente contrato, salvo que no se hayan proferido dichas resoluciones por causas totalmente ajenas la voluntad y capacidad del CONTRATISTA, a juicio de la Directora de la Caja Departamental de Previsión, o por la persona competente que se designe para ello, expresado mediante resolución motivada. c) VEINTE MILLONES DE PESOS M.L. ($20.000.000) al expirar el presente contrato. (…) DÉCIMA SEXTA: VALIDEZ
: Para garantizar la validez del presente contrato EL CONTRATISTA deberá constituir las cauciones de que trata la cláusula quinta del mismo [garantías], autenticar su firma, cancelar el impuesto de timbre nacional, y publicar a su cuenta el contrato en la gaceta departamental (se subraya) (fls. 25 a 28, c. ppal).  

3.2.2.  El Gobernador del Atlántico otorgó poderes al actor en las siguientes fechas: (i)  el 11 de junio de 1993 para los procesos donde los denunciados fueron los señores Eneida Echevarría de Pimienta, Johnny Suárez Ibarra y William Ruiz Celano, (ii) y el 11 de agosto de 1993 en el proceso penal seguido en contra del señor Gustavo Ahumada Peñate (fls. 75, 99, 128 y 163, c. ppal). 

Respecto de los demás procesos penales seguidos en contra de los señores Ángel Sandoval y Edith Cure; ahora, en cuanto al proceso penal de la señora María Cristina Ocampo de Manzano sólo se conoce lo manifestado por el actor en su informe de gestión, en el sentido de señalar que por petición expresa de la señora Sandra Bernal, quien para la época se desempeñaba como Gerente de la Caja de Previsión Social Departamental, no se presentó demanda en su contra (fl. 65, c. ppal). 

3.2.3. El contratista presentó las demandas de constitución de parte civil así: (i) el 22 de junio de 1993 en los procesos seguidos en contra de los señores Eneida Echavarría de Pimienta y Johnny Suárez (fls. 85 y 115, c. ppal); (ii) el 21 de julio del mismo año en los procesos penales de los señores Gustavo Ahumada Peñate y William Ruiz Celano (fls. 136 y 174, c. ppal), y (iii) el 7 de julio de 1993 dentro de la causa seguida en contra del señor Ángel Sandoval (fl. 156, c. ppal). Respecto de los demás procesos no se probaron las actuaciones o la suerte de los mismos.

Las demandas se fundamentaron en el hecho de que los denunciados, algunos como empleados de la Caja de Previsión Departamental y otros cuando ya estaban desvinculados de esa entidad, certificaron unas cifras diferentes de las que se le adeudaban a varios trabajadores para el reconocimiento de su pensión o de su reajuste, documentos con base en los cuales varios juzgados laborales dictaron mandamientos ejecutivos en contra del departamento del Atlántico (fls. 75 a 85, 100 a 115, 129 a 136, 144 a 156 y 164 a 174, c. ppal).  

Vale advertir que en las demandas de parte civil de los señores Eneida Echevarría de Pimienta, Jhonny Suárez Ibarra, Angel Sandoval Ramírez y William Ruiz Celano se solicitó como prueba la inspección judicial de los documentos obrantes en la Caja de Previsión Social del departamento y en los juzgados laborales, con el fin de confrontarlos con las certificaciones expedidas por los denunciados (fls. 83, 112, 153 y 172, c. ppal).  

3.2.4. El 29 de junio de 1993, la demandada canceló al contratista la suma de $25.000.000 por concepto de anticipo (fl. 68, c. ppal). 

3.2.5. Entre junio y diciembre de 1993 y enero a abril de 1994, el actor realizó varios viajes entre las ciudades de Bogotá y Barranquilla (fls. 73, c. ppal).

3.2.6. Después de varios recursos para lograr la admisión de las demandas de parte civil, el 24 de septiembre y el 19 de octubre de 1993  las Fiscalías competentes finalmente las admitieron en los procesos penales seguidos en contra de los señores Ángel Sandoval, Eneida Pimienta y Jhonny Suárez (fls. 65 y 66, 102 a 104 y 140 a 142, c. pruebas); ahora, aunque se observa que se controvirtió la inadmisión de la demanda en contra del señor Gustavo Ahumada Peñate se desconoce la suerte de ese proceso (fls. 137 y 138, c. ppal); finalmente, frente a la demanda presentada en contra del señor William Ruiz Celano sólo se tienen dos memoriales suscritos por el actor, en los cuales, primero, solicitó al fiscal de conocimiento revocar la preclusión de la investigación, y, segundo, puso en conocimiento de la Veeduría de la Fiscalía General de la Nación presuntas irregularidades al proferir la decisión que finalizó la investigación en comento, sin que se conozcan más datos (fls. 175 y 176, c. ppal).  

3.2.7. El detalle pormenorizado de las actuaciones del actor dentro de los consabidos procesos penales, es el siguiente: 

	DENUNCIADO
	FECHA
	ACTUACIÓN
	FOLIOS

	EDITH CURE-MARÍA CRISTINA OCAMPO DE MANZANO (REF/ DENUNCIA 20 DE NOV/92)
	No hay actuaciones 
	No hay pruebas encaminadas a determinar la suerte de esta demanda
	

	WILLIAN JAVIER RUIZ CELANO (REF/222 DENUNCIA 23 DE NO/92)
	21 de julio de 1993
	Solicitud de desarchivo de la actuación por preclusión
	175-176, c. ppal.

	
	27 de julio de 1993
	Queja ante la Veeduría de la Fiscalía General de la Nación por presuntas irregularidades por la preclusión de la investigación
	177-179, c. ppal.

	JOHNNY R. SUÁREZ IBARRA (RER/221 DENUNCIA 14 DIC/92)
	21 de julio de 1993
	Recurso de reposición auto que inadmitió demanda de parte civil
	116-117, c. ppal. 

	
	26 de agosto de 1993
	Allegó documento que acreditaba la calidad de Gobernador del Atlántico de su poderdante 
	118, c. ppal.

	
	15 de septiembre de 1993
	Reiteró los argumentos de su reposición en contra de la decisión que inadmitió la demanda de parte civil
	119-120, c. ppal. 

	
	24 de noviembre de 1993
	Solicitó la suspensión de los pagos de los procesos laborales y resolver la situación jurídica del indagado
	121-122, c. ppal. 

	
	16 de diciembre de 1993
	Recurso apelación en contra de la decisión que impuso medida de aseguramiento consistente en caución prendaria
	123-125, c. ppal.

	
	2 de febrero de 1994
	Solicitó pruebas
	126, c. ppal.

	ENEIDA ECHEVARRIA CONSUEGRA PINEDA (DENUNCIA: 15 DIC/92 REF. 220)
	21 de julio de 1993
	Recurso de reposición en contra de la decisión que inadmitió la demanda de parte civil
	86-87, c. ppal. 

	
	26 de agosto de 1993
	Allegó documento que acredita la calidad de Gobernador del Atlántico de su poderdante
	88, c. ppal.

	
	15 de septiembre de 1993
	Reiteró los argumentos de su reposición en contra de la decisión que inadmitió la demanda de parte civil
	89-90, c. ppal.

	
	24 de noviembre de 1993
	Solicitó la suspensión de los pagos de los procesos laborales y otras pruebas
	92-93, c. ppal. 

	
	16 de diciembre de 1993
	Controvirtió providencia
	94, c. ppal.

	
	19 de enero de 1994
	Solicitó fijar nueva fecha para la audiencia de inspección judicial
	95, c. ppal. 

	
	2 de febrero de 1994
	Solicitó pruebas
	96, c. ppal. 

	
	2 de febrero de 1994
	Asistió inspección judicial. Desistió de la prueba
	110-113, c. pruebas.

	ÁNGEL SANDOVAL RAMÍREZ (DENUNCIA 24 FEB/93 REF. 4383)
	8 de septiembre de 1993
	Controvierte la decisión de inadmitir la demanda de parte civil
	157-159, c. ppal.

	
	24 de noviembre de 1993
	Solicitó la suspensión de los pagos de los procesos laborales 
	161, c. ppal. 

	GUSTAVO AHUMADA PEÑATE (DENUNCIA 12 MZO/93 REF. 421)
	18 de agosto de 1993
	Subsana la demanda de parte civil
	167, c. pruebas

	
	1 de septiembre de 1993
	Controvierte el auto que inadmitió la demanda de parte civil 
	137-138, c. ppal.

	
	24 de noviembre de 1993
	Solicitó la suspensión de los pagos de los procesos laborales 
	139, c. ppal. 

	
	2 de febrero de 1994
	Objeción por error grave frente a dictamen practicado
	140-141, c. ppal. 


Vale destacar que dentro del proceso seguido en contra de Eneida Echevarría de Pimienta, en la diligencia de inspección judicial llevada a cabo el 2 de febrero de 1994, el actor renunció a esa prueba en los siguientes términos: 

Solicito al señor Fiscal que siendo necesario para el objeto de la investigación solicité a este Juzgado Cuarto Laboral que remita copia auténtica de todos los folios de que se compone el expediente examinado, en virtud, de ser su estudio imprescindible para dicho objeto. Aprovecho esta oportunidad para solicitarle respetuosamente al señor fiscal se sirva prescindir de la práctica de inspección judicial sobre los expedientes contentivos de los procesos ejecutivos laborales que cursan en este Juzgado como en el Tercero y los demás que tengan que ver con cualquier otra investigación sobre los mismos hechos por ser inicua y superflua ya que lo que se trata de investigar con la Inspección cumple su objetivo de manera pronta, cumplida y económica con el simple acorde (sic) de copias auténticas de dichos expedientes al expediente de la investigación penal. Dicho de otra manera el artículo 274 dice, que la inspección judicial sobre documentos solo es posible cuando no se haya podido aportar su original o su copia auténtica. Y es que, además, mediante la inspección se comprobará el estado de personas, lugares, rastros y otros efectos materiales., de acuerdo al artículo 259 del C. de P.P. Perdemos el tiempo con estas inspecciones judiciales que se convierten en larguísimas transcripciones de documentos que bien pueden ser aportados a la investigación penal (…) (fls. 112 y 113, c. pruebas).  

Por su parte, el Fiscal Cuarto Delegado ante la Sub Unidad de Delitos Contra el Patrimonio advirtió que “una vez admitido dentro del proceso como representante de la parte civil ha podido hacer la misma solicitud teniendo en cuenta que en las resoluciones de septiembre 7, septiembre 24 numerales octavo y cuarto se ordenan esas diligencias, pero que personalmente solicitó participar en las mismas y que en su oportunidad el despacho primigeniamente (sic) se había solicitado mediante resolución del 19 de agosto de 1993 sobre el estado de los mentados procesos laborales precisamente cuya inspección es objeto” (fl. 113, c. pruebas).   

3.2.8. El 10 de noviembre de 1993, la Jefe de la Oficina de la Caja de Previsión Social Departamental solicitó al actor informe sobre su gestión (fl. 458, c. ppal). Esa misma solicitud se reiteró por parte de la Gerente de la referida Caja el 1 de diciembre siguiente (fls. 459 y 460, c. ppal). 

3.2.9. El 19 de enero de 1994, el actor presentó ante la Gerente de la Caja de Previsión Social del departamento del Atlántico informe sobre su gestión (fls. 64 a 66, c. ppal).

3.2.10. El 4 de marzo de 1994, el actor solicitó a la demandada el pago del segundo desembolso por $35.000.000 (fl. 67, c. ppal).

3.2.11. El 14 de marzo de 1994, mediante resolución 000101, el demandado declaró la caducidad del contrato en cuestión. Para el efecto, sostuvo: 

QUINTO: Que desde la admisión de la demanda de parte civil en el proceso seguido en contra JHONNY (sic) SUÁREZ IBARRA, de conformidad con certificación expedida por la Secretaría de la Sub-unidad de Delitos contra la Administración Pública, se han practicado las siguientes inspecciones judiciales, a las cuales no asistió el contratista: 

5.1. 29 de septiembre de 1993.

5.2. 22 de octubre de 1993.

5.3. El 13 de diciembre de 1993, (en los juzgados 2 y 4 Laboral del Circuito). 

5.4. 14 de diciembre de 1993 (en los juzgados 2, 3, 5 y 7 Laboral). 

SEXTO: Que desde la admisión de la demanda de parte civil en el proceso seguido contra ENEIDA ECHEVARRIA DE PIMIENTA, de conformidad con certificación expedida por la Secretaría de la Sub-unidad [de] Delitos contra la Administración Pública se han practicado las siguientes inspecciones judiciales, de las cuales el contratista sólo asistió a la última. 

6.1. 1 de octubre de 1993 (inspección judicial a la Caja Departamental de Previsión). 

6.2. 19 de octubre de 1993 (inspección a los Juzgados 3 y 4 Laboral).  

SÉPTIMO: Que de las diez inspecciones judiciales practicadas con posterioridad a la admisión como parte civil en los procesos seguidos contra ENEIDA ECHEVERRIA DE PIMIENTA y JHONNY SUÁREZ IBARRA, el contratista sólo asistió a la última (la practicada el 2 de febrero de 1994 en el proceso seguido contra ENEIDA ECHEVERRIA DE PIMIENTA). 

OCTAVO: Que a la única inspección judicial a la que ha asistido el contratista solicitó a la Fiscalía se prescinda de tales pruebas (las inspecciones judiciales) por considerarlas inocuas y superfluas. Al respecto, resalta este despacho que el Fiscal de la causa accedió a la petición dejando constancia de que dicha solicitud había podido formularse una vez se admitió la parte civil (el 24 de septiembre de 1993), fecha para la cual ya se habían decretado tales pruebas. 

NOVENO: Que la Caja Departamental de Previsión Social, solicitó en forma reiterada al Dr. Cabra Gutiérrez informes sobre las actuaciones por él adelantadas en cumplimiento del contrato de prestación de servicios objeto de esta resolución, así: 

9.1. La doctora SANDRA BERNAL CRESPO en su condición de Gerente de la Caja Departamental de Previsión, verbalmente le solicitó informes al contratista de conformidad con lo expuesto en los oficios de fechas 10 de noviembre de 1993, de la doctora MARTHA PEÑALOZA ZARATE, Jefe de la Oficina Jurídica (E), de la Caja de Previsión departamental y 1 de diciembre, de la Gerente (E) de la Caja Departamental de Previsión doctora ELVIRA PÉREZ ORELLANOS.

9.2. Por solicitud de la Gerente (E) de la Caja de Previsión Departamental, la doctora MARTHA PEÑALOZA, Jefe de la Oficina Jurídica (E) de la Caja Departamental de Previsión, mediante oficio de fecha noviembre 10 de 1993, solicitó al contratista informe sobre los procesos a su cargo; la solicitud fue enviada por correo a la oficina del Dr. Cabra Gutiérrez en la ciudad de Santafé de Bogotá D.C.

9.3. Mediante oficio de fecha diciembre 1 de 1993 la Gerente (E) de la Caja de Previsión Departamental, doctora ELVIRA PÉREZ ORELLANOS solicitó una vez más, informes al contratista, el escrito respectivo fue enviado por correo a la oficina del Dr. Cabra Gutiérrez en la ciudad de Santafé de Bogotá D.C. Este oficio fue devuelto por el correo con la constancia de que no existía persona para recibirlo durante las tres oportunidades en que se intentó la entrega, no respondiendo tampoco los avisos dejados en la administración del edificio donde tiene su oficina el contratista. 

9.4. Que mediante oficio de fecha 20 de enero de 1994 dirigido a la doctora ELVIRA PÉREZ ARELLANOS, el Dr. Cabra Gutiérrez rindió finalmente informes sobre las actuaciones por él adelantadas en cumplimiento del contrato de prestación de servicios suscrito con el departamento del Atlántico. 

En el oficio que nos ocupa, el Dr. Cabra Gutiérrez no expone ningún argumento en torno a la no rendición de informes (…).

DÉCIMA: Que este despacho señala que al manifestar el Dr. Cabra Gutiérrez, tal como se expuso en el numeral 9.4. del considerando noveno de este proveído, que desconocía la solicitud formulada por la doctora MARTHA PEÑALOZA, en razón a que no había estado pasando por su oficina de abogado; pone de presente el incumplimiento en que incurrió el contratista al demorar por espacio de dos (2) meses la presentación de los informes requeridos, pues aparece de manifiesto su conocimiento desde el mes de noviembre de 1993 a las peticiones formuladas por la Caja Departamental de Previsión sobre el particular. Además dado que la no asistencia a su oficina de abogado, aconteció, valga resaltarlo, en un tiempo distinto al de vacancia judicial, fue poco acucioso al no facilitar a la Caja Departamental de Previsión la dirección donde podría localizarse, tal hecho fue perfectamente previsible y el contratista no actuó en consonancia tomando las medidas pertinentes sobre todo conociendo, como profusamente se ha señalado, para noviembre de 1993 sobre las peticiones de informe en forma reiterada por parte de la Caja Departamental de Previsión (fls. 4 a 6, c. ppal). 

3.2.12. El 10 de junio de 1994, la demandada a través de la resolución 000305 confirmó la decisión de caducidad impugnada por el actor (fls. 9 a 17, c. ppal). 

3.2.13. El 21 de octubre de 1994, a través de la resolución 000778, el demandado liquidó unilateralmente el contrato. En esa oportunidad, se determinó que el valor de las labores adelantadas por el actor equivalía a $10.000.000, con base en el informe rendido por el abogado Enrique García Pimienta. En consecuencia, como se entregaron $25.000.0000 de anticipo, el contratista adeudaba a la entidad pública contratante la suma de $15.000.000. A esa suma debía agregarse el valor de la cláusula penal pecuniaria que se hizo efectiva con la declaratoria de caducidad por $16.000.000. En total, el contratista debía reintegrar a la demandada la suma de $31.000.000 (fls. 30 a 40, c. ppal).

3.2.14. La anterior decisión fue aclarada a través de la resolución 000831 del 17 de noviembre de 1994, con el fin de precisar que la liquidación unilateral recayó sobre el contrato del 2 de junio de 1993 y no el del 2 de junio de 1994, como quedó en el numeral primero de la parte resolutiva de la resolución 778 arriba citada (fls. 19 y 20, c. ppal).
3.2.15. El 22 de mayo de 1995, la entidad demandada requirió al contratista para que efectuara el pago total de la liquidación unilateral, toda vez que si bien la aseguradora La Previsora S.A., como garante del contrato en estudio, le canceló $23.000.000, aún quedaba un saldo insoluto de la liquidación por $8.000.000 (fl. 69, c. ppal).  

3.2.16. El señor Gustavo Adolfo Bell Lemus, quien estaba vinculado con el demandado para la época de los hechos, en particular con la Caja de Previsión Social Departamental, describió el proceso de la contratación del actor y señaló que ella obedeció a lo delicado de los asuntos y que varios profesionales de la región no quisieron aceptar ese contrato. Igualmente, refirió que se enteró de que para los meses de noviembre y diciembre, sin indicar el año, el actor incumplió con el contrato y que se decidió declararle la caducidad (fls. 22 a 30, c. ppal).

3.2.17. La señora Martha Esperanza Peñaloza Zarate (fls. 70 a 77, c. ppal), quien fue la supervisora del contrato, señaló que al actor se le hicieron varios requerimientos para que rindiera los informes de su gestión, los cuales fueron rendidos cuatro meses después de solicitados, sin que se justificara ese comportamiento; además, recordó que el actor se comprometió a concurrir todos los miércoles a las oficinas de la demandada, sin que cumpliera con esa obligación, y también afirmó que no asistió a las inspecciones judiciales que solicitó y se decretaron dentro de los procesos penales que le fueron asignados.

Señaló que la razón para contratar un abogado de Bogotá fue que lo conocía, puesto que habían sido compañeros de la universidad, razón por la cual se lo recomendó a la señora Sandra Bernal, para la época Gerente de la Caja de Previsión Social Departamental; igualmente, refirió que se contactó con varios abogados de la ciudad de Barranquilla pero no se pudo concretar esa contratación, sin precisar las razones de su dicho. Dentro de los abogados que consideraron estaba el señor Enrique García Pimienta, a quien descartaron porque se enteraron que asesoraba a algunos de los implicados en los hechos penales, sin que se corroborara esa información; sin embargo, advirtió que contrataron al mencionado profesional después de la declaratoria de caducidad del contrato celebrado con este, toda vez que descartaron directamente el impedimento inicial. 

Confirmó que la correspondencia que le envió al actor en noviembre de 1993 fue devuelta por el correo con la nota de que la persona ya no laboraba en la oficina. En ese orden, advirtió que se le insistió al actor en diciembre de ese mismo año por vía escrita y telefónica sin resultados positivos. Luego, se enteró de que el actor había cambiado de oficina, sin que les hubiera informado oportunamente; señaló que no se expidieron actos administrativos para negar o autorizar el segundo pago. 

3.2.18. El 25 de noviembre de 1997, dentro del presente proceso, se rindió la experticia solicitada por la parte actora para establecer los perjuicios sufridos como consecuencia de la declaratoria de caducidad. Los peritos se limitaron a actualizar las sumas que dejó de percibir el contratista, esto es las sumas de $35.000.000 y 20.000.000, además de calcular los intereses moratorios sobre dichas sumas (fls. 170 a 172, c. pruebas). 

3.2.18.1. Una vez se corrió el traslado del experticio a las partes, la demandada lo objetó por error grave, en tanto estimó que el ejercicio de liquidación resultaba innecesario, por cuanto bien lo podía hacer el juez a través de las fórmulas aceptadas para el efecto (fls. 178 y 179, c. ppal). 

3.2.18.2. Teniendo en cuenta que la apelación no se centró en este punto, la Sala se limitará a confirmar lo dicho por el Tribunal a quo frente a este punto (fl. 527, c. ppal), pero modificará la parte resolutiva de la sentencia, toda vez que se omitió decidir lo que en la parte considerativa se desató. 

Ahora, del análisis conjunto de las pruebas arriba relacionadas se tiene que (i) el 2 de junio de 1993 las partes de la presente litis suscribieron un contrato de prestación de servicios profesionales para que el contratista a nombre de la contratante se constituyera en parte civil dentro de unos procesos penales; (ii) que para septiembre y octubre de 1993, se admitieron las demandas de parte civil en contra de Eneida Pimienta, Jhonny Suárez y Ángel Sandoval; (iii) que en noviembre y diciembre de ese mismo año, la entidad demandada requirió al contratista para que presentara informe sobre su gestión; (iii) que esos requerimientos fueron devueltos por la empresa de correo ante la imposibilidad de entregarlos a quien iban dirigidos; (iv) que la entidad demandada intentó comunicarse por otros medios con el contratista, pero le resultó imposible; (v) que todo indica que los problemas de comunicación se debieron al cambio de dirección del contratista, el cual no fue informado a la demandada; (vi) que finalmente el 19 de enero de 1994 el contratista remitió el informe requerido; (vii) que el 4 de marzo siguiente, el contratista requirió a la demandada para el pago del segundo desembolso; (viii) que el 14 de marzo siguiente, sin previo requerimiento, la entidad demandada declaró la caducidad al actor; (ix) que el contratista actuó en diferentes oportunidades dentro de los procesos asignados contractualmente, y (xi) que de los $31.000.000 adeudados por el contratista como consecuencia del ejercicio liquidatorio se cancelaron $23.000.000.   

3.3. LOS CARGOS DE LA APELACIÓN FRENTE A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CADUCIDAD 

Para abordar el estudio de los cargos de la apelación, la Sala abordará primero los problemas en la formación de tales actos administrativos o de estirpe adjetiva o procesal. De no prosperar, analizará los cargos relacionados con el fondo de la decisión y que sustentaron la decisión del a quo. 

3.3.1. La violación del debido proceso 

Frente a este cargo la Sala considera necesario precisar (i) el alcance del mismo, con el fin de constatar su formulación dentro de la demanda. Agotado ese ejercicio, se analizará (ii) el debido proceso frente a la declaratoria de caducidad y, por último, (iii) se adentrará en el estudio de fondo del caso concreto.

3.3.1.1. El alcance del cargo 

Es preciso recordar que el numeral 4 del artículo 137 del Código Contencioso Administrativo
, vigente a la fecha de la presentación de la demanda, imponía que cuando se tratara de demandas en contra de actos administrativos se deberían indicar las normas violadas y el concepto de la violación. La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad condicionada de la citada norma, precisó: 

2.6. No obstante lo anterior, debe advertir la Corte que en virtud del principio de la prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicación de la norma acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que atente contra dicho principio. En tal virtud, defectos tales como la cita errónea de una disposición legal que por su contenido es fácilmente identificable por el juez, o el concepto de la violación insuficiente pero comprensible, no pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad. 

2.7. Considera la Corte, que tratándose de derechos fundamentales de aplicación inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, así la demanda no la haya invocado expresamente (se destaca).

En esos términos, cuando quiera que de la interpretación de la demanda es posible identificar las normas violadas y el concepto de la violación, debe el juez abordar el estudio de fondo de ese cargo, incluso si la norma no se ha mencionado expresamente, claro está, en tratándose de derechos fundamentales de aplicación inmediata. 

En el sub lite, vale advertir que en el acápite de normas violadas contenido en la demanda (fl. 381, c. ppal), se refirió al artículo 29 de la Constitución Política, el cual, entre otros, regula sobre el derecho fundamental al debido proceso, que en los términos del artículo 85 Superior es de aplicación inmediata. Igualmente, en el concepto de la violación, la parte actora señaló que la “apresurada decisión adoptada por la entidad contratante, sin ningún basamento jurídico, atropelló el derecho al trabajo de mi patrocinado quien a pesar de estar cumpliendo con sus obligaciones contractuales, es sorprendido por la declaratoria de caducidad del contrato que le impide seguir desempeñando su labor (…)” (fl. 383, c. ppal). 

En los anteriores términos, para la Sala es suficientemente claro que el cargo que se formuló refiere a la vulneración al debido proceso. Igualmente, en la apelación se adujo que los actos administrativos cuestionados se ajustaron al ordenamiento jurídico, impugnación suficiente para revisar el cargo en estudio. 

3.3.1.2. El debido proceso frente a la declaratoria de caducidad del contrato
La Sala ha tenido la oportunidad de abordar la problemática que supone el respeto al debido proceso y la declaratoria de caducidad, que no es otra que armonizar la protección del primero frente a la prevalencia del interés público que supone la segunda. 

En tal sentido, se han analizado los desarrollos de la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, (i) que van desde sostener que tal facultad no está condicionada al agotamiento de un procedimiento previo en el que se debata entre la administración y el contratista la necesidad, viabilidad y fundamentos de su imposición
, (ii) hasta predicar todo lo opuesto
. En esta última dirección, (iii) se ha precisado que es posible la imposición de esa potestad en aquellos casos donde las condiciones para el cumplimiento eran de conocimiento previo de las partes y de tal claridad que no resultaba intempestiva para el contratista
.

La posición actual de la Sala señala que “en materia de aplicación de sanciones contractuales, lo que la jurisprudencia ha reclamado es que la medida sancionatoria no resulte sorpresiva o intempestiva, y que, en todo caso, se otorgue al interesado la oportunidad de expresar su opinión y contradecir los elementos de juicio que se esgrimen en su contra, antes de que se adopte la decisión, procedimiento en la formación de la voluntad de la Administración que no se suple con los recursos por vía gubernativa, dado que es otra fase de la actuación, en la que si bien impera también la garantía del debido proceso, en ella se discute la decisión ya tomada”
.
En esos términos, es claro que para la adopción de la declaratoria de caducidad se impone el requerimiento previo del contratista, con el fin de que éste conozca y contradiga los elementos que pueden dan lugar a esa decisión. 

3.3.1.3. El caso concreto

En el asunto sub lite obran pruebas que permiten demostrar que el actor tuvo la oportunidad de controvertir los argumentos que determinaron la caducidad de la acción. Efectivamente, los requerimientos que le hiciera la demandada el 10 de noviembre y el 1 de diciembre de 1993 son del siguiente tenor literal: 

COMUNICACIÓN DEL 10 DE NOVIEMBRE DE 1993: De la Jefe de la Oficina Jurídica de la Caja de Previsión Social Departamental al actor.

Atentamente le solicito rendir un informe detallado del estado actual de los procesos penales cuya parte civil le fue encomendada por el señor Gobernador del departamento del Atlántico, acompañándonos copias de todas las actuaciones surtidas dentro de los mismos. 

La presente petición ratifica la solicitud verbal que le hiciera la doctora SANDRA BERNAL, cuando se encontraba ejerciendo el cargo de Gerente de la Caja de Previsión Social Departamental. 

COMUNICACIÓN DEL 1 DE DICIEMBRE DE 1993: De la Gerente de la Caja de Previsión Social Departamental al actor.  

Al recibir el cargo como Directora de la Caja de Previsión Social del departamento del Atlántico, se me informó por parte de la doctora Sandra Bernal, que el señor Gobernador del departamento del Atlántico firmó un contrato de prestación de servicios con usted, a fin de que se constituyera en parte civil en varios procesos penales iniciados por denuncias formuladas por la anterior Gerente de la entidad. 

Se me manifestó asimismo, que se hallaba usted pendiente de rendir informe de las actuaciones adelantadas ante la solicitud verbal que le formulara la Dra. Sandra Bernal cuando desempeñaba las funciones de Gerente de la Caja. 

Como quiera que tales informes no llegaron, pedí a la doctora Martha Peñaloza Zárate, en su condición de Jefe (E) de la Oficina Jurídica, le oficiara requiriéndole sobre el particular lo que efectivamente hizo mediante oficio n.° 0511 de fecha noviembre 10 de 1993.

Con sorpresa observo que hasta el día de hoy, no ha entregado usted el informe solicitado y que ni siquiera ha estado presente en las diligencias de inspección judicial practicadas por los fiscales de esta entidad (sic). De hecho desde la fecha en que me encuentra desempeñando las funciones de Gerente (E) de la Caja, tan sólo, he tenido conocimiento de que se presentó en la oficina el pasado miércoles, manifestándole a mi secretaria que no había pasado por su oficina y por esto no tenía conocimiento de la solicitud suscrita por la doctora Martha Peñaloza. 

En consecuencia, le requiero nuevamente a fin de que se sirva rendir informe sobre el estado actual de los procesos a su cargo, de las actuaciones surtidas en cada una de ellas, anexando copias de las mismas. 

Lo anterior en cumplimiento de lo pactado en el parágrafo del artículo primero del contrato de prestación de servicios firmado entre usted y el departamento del Atlántico, en fecha dos (2) de junio de mil novecientos noventa y tres (1993). 

Agradezco su respuesta inmediata (fls. 458 a 460, c. ppal). 

De lo expuesto se tiene que los requerimientos al contratista fueron expresos frente al cumplimiento de su obligación de rendir los informes a los que contractualmente estaba obligado (parágrafo cláusula primera) e, incluso, la declaración de la señora Martha Esperanza Peñaloza Zarate, quien fue la supervisora del contrato, advirtió que los requerimientos fueron reiterativos y no sólo por vía escrita sino telefónica. Igualmente, señaló que las comunicaciones enviadas al actor fueron devueltas por la empresa de correos, lo cual, según su dicho, se debió al cambio de oficina del contratista, situación que no fue informada a la entidad contratante (fls. 70 a 77, c. ppal). 

En todo caso, como lo puso de presente la demandada, en la comunicación del 1 de diciembre de 1993, desde el miércoles pasado a esa fecha, esto es, el 24 de noviembre, el actor tuvo conocimiento de los requerimientos efectuados, no de otro forma se explica que el 19 de enero de 1994 el actor los contestara, sin que justificara su renuencia frente a la presentación del informe. Efectivamente, se limitó a señalar: 

Debo expresarle, que a partir del otorgamiento del poder respectivo para cada proceso he tenida una actividad judicial continuada, presentando en el corto tiempo de diez (10) días contados a partir del otorgamiento poder, cada una de las demandas respectivas, (excepto la demanda contra la señora María Cristina Ocampo de Manzano por petición expresa de la doctora Sandra Bernal) tiempo necesario para el estudio del expediente y la facción de dicho libelos.

La visita de las fiscalías para el estudio del expediente la realizó cada ocho días, excepto cuando, por razón del movimiento lento de dichos despachos judiciales, no haya necesidad, caso en el cual realizo la visita cada quince días, ocasiones que han sido, en verdad, muy pocas. El caso es que jamás se me ha pasado un término importante para la interposición de algún recurso. 

Debo aclararle que mi no asistencia a las diligencias de inspección judicial practicadas por las fiscalías a la Caja de Previsión y a los juzgados laborales donde cursan procesos ejecutivos contra la misma, se ha debido a que, en todos los casos, las citadas audiencias se iniciaron cuando yo aun no había sido admitido como parte civil, y la continuación a las mismas, estando ya reconocido como parte civil, no las pude asistir en virtud de un procedimiento, por demás extraño, de las fiscalías consistente en fijar fechas para tales diligencias coincidentes con los dos o tres días siguientes a mi visita, como extraña fue la tarea de las mismas dependencias de oponerse a la admisión de la parte civil aduciendo, durantes tres y hasta cuatro meses, cualquier argumento innocuo. 

Pero afortunadamente ya creo haber solucionado ese problema de las fechas para las diligencias, pues ya hablé con las fiscalías Cuarta y Quinta para fijar de común acuerdo las mencionadas fechas (fls. 64 a 66, c. ppal).  

Como se observa, el actor tuvo la oportunidad de defenderse frente a los fundamentos de la declaratoria de caducidad, que fueron la omisión de presentar los informes de gestión y la inasistencia a las diligencias de inspección judicial ordenadas por los investigadores, los cuales en los términos de la cláusula cuarta del contrato podían fundar la declaratoria de caducidad. 

En esos términos, para la Sala los requerimientos advertidos por la demandada resultan suficientes para tener por satisfecha la exigencia del respeto al debido proceso. En esa línea se ha pronunciado la Sección así
: 

Incluso, ese requerimiento podría entenderse satisfecho cuando la Administración durante el lapso de ejecución del contrato le ha venido manifestado al contratista sus observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras y suministros en los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar que para que sea válido ese requerimiento como garantía del debido proceso, su contenido u objeto debe guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor aún, tener relación directa con los hechos y motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, pues, en caso contrario, esto es, si dicho requerimiento está referido a circunstancias, situaciones o materias ajenas o extrañas a las que sirvieron de fundamento para la adopción de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de garantizar el debido proceso contractual.

Este entendimiento tiene sustento en el interés público de que la ejecución de los servicios, el suministro de los bienes o la  realización de las obras no se interrumpa o paralice, lo que ocurriría si somete en todos los casos a la Administración a un trámite dispendioso que frustre la finalidad de la medida sancionatoria y, por ende, el cumplimiento oportuno del contrato, con desfase de los plazos generales y parciales para su ejecución en tiempo debido, los cuales, como se sabe, se fijan y pactan de acuerdo con la oportunidad en que se necesita el bien, el servicio o la obra para satisfacer el interés público o colectivo involucrado en el contrato. 

En otros términos, so pretexto de la garantía al debido proceso que se deba cumplir no puede diluirse la responsabilidad que le que quepa al contratista y menos aún debilitarse las facultades sancionatorias con que cuenta la Administración para la cabal ejecución del contrato. Se pretende con la aplicación de este derecho fundamental que el contratista tenga conocimiento de las razones que a juicio de la entidad configuran un incumplimiento de sus obligaciones, el cual está sujeto a la aplicación de las sanciones que prevé la ley y el contrato, cuyo clausulado éste conoce desde la suscripción e iniciación del mismo. 
En esos términos, le asiste razón a la apelante cuando sostiene que no se vulneró el debido proceso, en tanto los fundamentos de la decisión atacada fueron conocidos previamente por el destinatario y tuvo la oportunidad de pronunciarse y aportar pruebas frente a ellos. 

3.3.2. LA DESVIACIÓN DE PODER

Frente a la desviación de poder, la Corporación ha tenido la oportunidad de precisar
:  

4. La desviación de poder como vicio del contrato estatal y su prueba en el caso concreto

4.1
Tanto la doctrina como la jurisprudencia convergen en señalar que la desviación de poder consiste en el ejercicio por parte de una autoridad de una facultad que le es atribuida con un fin distinto del que la ley quería al otorgarla.
 Se presenta, entonces, cuando el acto proferido por la autoridad competente y con las formalidades requeridas en realidad persigue fines ajenos a los que la ley ha consagrado, bien que esté enderezado a un fin dañino o espurio ora a uno ventajoso para el Estado o la sociedad, pero no coincidente con el establecido en la norma; es decir, puede expresarse cuando se utiliza la facultad con un interés personal del funcionario o para beneficiar a un tercero, o para un fin que se revela como lícito pero al que se llega con inobservancia de las normas legales y, por lo mismo, contrariando los fines de éstas.   
Así, el control de la desviación de poder, en los eventos en que el funcionario hace uso de sus poderes con un fin distinto de aquel para el cual fueron conferidos
, esto es, haciéndolo servir  a finalidades para las cuales no está destinado
, como de vieja data la jurisprudencia de la Corporación lo ha señalado se fundamenta en que:

“Lo que viola el acto dictado con desviación de poder es, en último análisis, el postulado básico del Estado de derecho, que pudiera enunciarse así: el poder público no se justifica sino en función de servicio a la colectividad. De ese postulado se deduce, en primer lugar, que la discrecionalidad con que pueden obrar los órganos del poder en ejercicio de sus atribuciones no es jamás ilimitada (…) Esos motivos tienen que ser razones de buen servicio para que impliquen el uso legítimo de la atribución respectiva; ya que ésta se confiere al agente u órgano de la administración sólo para que la ejerza por motivos y para fines de buen funcionamiento del servicio que se le haya confiado, y no por móviles de afecto o desafecto personal, de malevolencia o de favoritismo, en contra o en beneficio de alguien” 

De manera pues que esta expresión de la legalidad interna del acto administrativo implica la subordinación del poder administrativo al buen servicio y al interés general, para encausar la actuación de las autoridades a estos postulados, y su existencia puede comprometer, incluso, la moralidad de la actuación; y se predica del elemento teleológico del acto administrativo, según el cual, constituye la esencia de su ser, la mejor prestación del servicio público y la buena marcha de la administración (arts. 2 C.P. y 2 del C.C.A.)
. 

En otros términos, la desviación de poder tiene lugar cuando un acto fue expedido por un órgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, pero que en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento jurídico y que se presumen respecto de dicho acto; esta circunstancia vicia el acto porque la autoridad ejerce sus atribuciones conferidas por la ley con una finalidad diferente de la prevista por ella, bien en beneficio personal o de un tercero. 
Visto lo anterior, se tiene que en el sub lite se sustenta como cargo una desviación de poder, en tanto el actor estimó que la declaratoria de la caducidad se produjo como consecuencia de la presión social para que se contratara a un abogado de la región y para beneficiar al profesional que finalmente se contrató, como dan cuenta, según la demanda, la intervención de este último en la liquidación unilateral para cuantificar los honorarios del actor y  la falta de consideración de los sobrecostos que implicaba esa nueva contratación.  

Por su parte, el a quo consideró probado el cargo en cuestión, en los siguientes términos: 

Más adelante al preguntársele en la misma diligencia a la Dra. Marta Peñalosa (supervisora del contrato en su calidad de Jefe de la Oficina Jurídica del demandado) “si recuerda usted cuáles eran esos nombres de los abogados que inicialmente quería contratar el señor Gobernador a que hace referencia en su respuesta anterior, contestó: “No recuerdo todos los nombres, solo que eran los mejores penalistas de la ciudad entre ellos el doctor Enrique García Pimienta, pero en esa ocasión no se contrató porque alguna persona nos manifestó que el estaba asesorando a los abogados involucrados en la investigación y nosotros verificamos ese hecho sino que lo dimos por cierto sin haberlo llamado”.

Luego, al preguntársele cómo explica usted que al declararse la caducidad al doctor Carlos Cabra el departamento del Atlántico contrató los servicios profesionales del doctor García Pimienta para seguir la representación del departamento en esos mismos procesos penales, contestó: “Cuando se declara la caducidad del contrato al doctor Cabra y nos encontramos sin ningún apoderado para que represente el departamento en esos mismos procesos, volvimos nuevamente a contactar abogados penalistas en Barranquilla, empezamos un estudio de su hoja de vida, averiguar en los medios cercanos a ellos o a los medios judiciales en su desempeño y en esta ocasión sí investigamos y los rumores que habíamos escuchado del doctor García Pimienta no eran ciertos logrando como resultado de esa investigación la convicción de que estos rumores eran infundados y que el doctor García Pimienta era una persona seria y prestigiosa y reconocida en el medio, por esa razón el departamento decidió contratarlo” (fls. 521 y 522, c. ppal). 

En tal sentido, en la providencia citada, frente a las dificultades probatorias que supone la desviación de poder, esta Subsección advirtió
: 

Tal y como lo anota la doctrina, las dificultades probatorias no son insalvables, pues “basta que la conjunción de los distintos medios probatorios produzca en el juzgador la certeza suficiente de que la desviación de poder ha sido cometida” y “quizás la prueba de indicios sea la más adecuada para desentrañar el vicio.”
 Incluso, ante la complejidad que implica adentrarse a la subjetividad de quienes actúan desviadamente
, la doctrina ha elaborado lo que se denomina “los hechos denunciadores del desvío de poder, que no son más que elementos indiciarios para su configuración probatoria, que si bien es cierto se predican de los actos con contenido unilateral, no [se] encuentra mayor dificultad para que sean aplicados en materia contractual; entre ellos, se señalan los siguientes: contradicción del acto con medidas anteriores; contradicción del acto con medidas posteriores; motivación excesiva; motivación contradictoria; motivación insuficiente; alteración de los hechos; decisión ilógica; derogación de forma interna; precipitación con que el acto fue proferido; desigualdad de tratamiento a los interesados; carácter sistemático de ciertas prohibiciones; carácter general atribuido a medidas que deberían permanecer como particulares; injusticia manifiesta; disparidad de tratamiento, entre otros”
. 

En ese orden, para la Sala el testimonio de la señora Martha Esperanza Peñaloza Zarate (fls. 70 a 77, c. ppal), en las respuestas que el a quo refiere textualmente, razón por la cual no hay necesidad de referirlas en esta providencia nuevamente, resulta insuficiente para estructurar el cargo aquí en estudio, toda vez que ella se limita a referir las tratativas iniciales para contratar al abogado y señalar cómo se procedió con posterioridad a la declaratoria de caducidad. 

Esas explicaciones en ningún momento ponen en evidencia que la decisión fue el resultado de la presión para contratar un abogado de la región; por el contrario, la testigo se limitó a explicar la razón para contratar un abogado de Bogotá, consistente en el impedimento de los abogados de la ciudad de Barranquilla para conocer del asunto. Es más podría formularse reparos a la contratación del actor, por cuanto generaba mayores costos para la entidad y se hizo por recomendaciones que la testigo dio del actor. Sin embargo, en parte alguna la testigo pone de presente que se declaró la caducidad por las presiones para contratar un abogado de la región, al punto que ni siquiera alude a ellas, ni que la contratación se hiciera para beneficiar al profesional que se contrató, sino como consecuencia de la decisión de terminar anormalmente el contrato y la necesidad de contar con un apoderado que siguiera representando a la entidad como parte civil en los procesos penales.  

Ahora, precisa aclarar que tampoco es cierto que el nuevo contratista estimara los honorarios del actor. En efecto, en la resolución 778 del 21 de octubre de 1994 se consignó: 

8.8. Tal como se expuso con antelación, además de explorar los precios del mercado en actuaciones como las que nos ocupa y debemos liquidar, para ahondar en razones la administración departamental designó a un abogado perito de la lista de auxiliares de la justifica del Tribunal Superior de Barranquilla a fina de que tasara el valor de lo actuado por el abogado CARLOS CABRA GUTIÉRREZ, como ya se señaló se escogió al doctor MILCIADES HERNÁNDEZ BARRANCO quien presentó su informe con fecha octubre primero (1) de mil novecientos noventa y cuatro (1994). 

Al respecto, el perito estimó el valor de la actuación adelantada por la parte civil en DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000 M/L) considerando debía establecerse un valor de DOS MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($2.500.000) por proceso, en razón a que éstos no contaron con una mayor presencia o actividad de la parte civil. Igualmente, señala que las demandas son “exactamente iguales”, hecho este que hace, a su juicio, que la labor en la confección de las mismas sea mucho más fácil (fls. 37 y 38, c. ppal). 

Como se observa, la entidad demandada tuvo la previsión de nombrar un perito de la lista de auxiliares de la justicia para la tasación de los honorarios y no fue el nuevo contratista el que lo hizo, como se adujo en la demanda. Sin embargo, este último sí fue consultado para calificar la gestión del actor, lo cual no refleja alguna irregularidad, sino la intención de la entidad de tomar la decisión de liquidación de forma fundada. 

En esos términos, tampoco estaría llamado a prosperar este cargo. 

3.3.3. FALSA MOTIVACIÓN

En torno a la falsa motivación, la Sección ha precisado
: 

La falsa motivación es una causal de nulidad autónoma de impugnación de los actos administrativos. De esta forma fue consagrada en el artículo 84 del C.C.A. al disponer que toda persona podrá solicitar por sí o por medio de representante, que se declare la nulidad de las decisiones de la administración cuando “(..) infrinjan las normas en que deberían fundarse (..) cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió”.

El control jurisdiccional de los actos administrativos permite detectar cuándo la administración, sin atender los fines que se le han encomendado y del contenido que debe dar a todas sus actuaciones, los expide sin que medie un motivo legal que los respalde o con fundamento en razones falsas o inexactas.

Cabe anotar que los actos administrativos gozan de presunción de legalidad y de veracidad, de acuerdo con las cuales se entiende su sujeción al ordenamiento y la certeza de los hechos sobre los cuales descansan, presunción esta indispensable para su ejecución y que impone a quien pretende desconocerlos la carga de desvirtuar su obligatoriedad. 

Esta Corporación ha definido el contenido y alcance de la falsa motivación del acto administrativo como constitutivo de vicio de nulidad. Así, en sentencia de 8 de septiembre de 2005 precisó lo siguiente: 

“(..) De conformidad con lo dispuesto en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, se entiende que la existencia real de los motivos de un acto administrativo constituye uno de sus fundamentos de legalidad, al punto de que cuando se demuestra que los motivos que se expresan en el acto como fuente del mismo no son reales, o no existen, o están maquillados, se presenta un vicio que invalida el acto administrativo, llamado falsa motivación. 

En síntesis, el vicio de falsa motivación es aquél que afecta el elemento causal del acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho y de derecho que, de conformidad con el ordenamiento jurídico, facultan su expedición y, para efectos de su configuración, corresponderá al impugnante demostrar que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la realidad (...)”
.

De igual forma se ha dicho por la jurisprudencia que la falsa motivación, “(...) es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el ordenamiento jurídico para provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la Administración al tomar la decisión, sean contrarias a la realidad”
. 

En sentencia de 19 de mayo de 1998 la Sección Segunda puntualizó lo siguiente en relación con la falsa motivación de los actos administrativos: 

“(..) La falsa motivación se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engañosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivación de un acto implica que la manifestación de la administración tiene una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificación jurídica y apreciación razonable (..)”
.
En conclusión, la falsa motivación se presenta cuando los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones engañosas o simuladas o porque el autor del acto le ha dado a los hechos un alcance que no tienen
. 

Por otro lado, habrá ausencia de motivación por falta de fundamentos de hecho en la manifestación de voluntad de la administración y violación directa de la ley cuando hay falta de aplicación o interpretación de la ley, indebida aplicación o interpretación errónea.

En el sub lite, la parte actora adujo que (i) la razón de la caducidad fue la insuficiencia presupuestal para pagar las obligaciones, y (ii) que los incumplimientos aducidos, tales como la falta de presentación de informes de la gestión y la inasistencia a unas diligencias judiciales, resultaban insuficientes para sustentar esa medida. Lo primero porque, además de que siempre cumplió con los requerimientos que se le hicieron frente a su gestión, tampoco se señaló término para el cumplimiento de esa obligación. Lo segundo, en tanto le corresponde al profesional escoger sus estrategias de defensa, entre ellas, decidir qué pruebas merecen su presencia, sin que esa situación soporte una decisión como la atacada. 

Por su parte, en su alzada la demandada adujo que los incumplimientos imputados en los actos administrativos de caducidad resultaban suficientes para fundamentar la medida.

De entrada se impone poner de presente que no hay pruebas en el proceso que permitan afirmar que la caducidad se debió a la falta de presupuesto; por el contrario, como se verá más adelante esa decisión estuvo presidida de los incumplimientos del contratista. 

En ese orden, se tiene que el numeral 6 del artículo 325 del Decreto 324 de 1990, Código Fiscal departamental, en concordancia con el literal f) del artículo 62 del Decreto Ley 222 de 1983, establecía como causal de caducidad del contrato la siguiente: 

DE LAS CAUSALES DE CADUCIDAD: 

Como causales de caducidad, además de las especiales, previstas en este Código y de las que tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las siguientes (…):

6. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad (fl. 261, c. ppal).  

El anterior numeral fue reproducido en el literal b) de la cláusula cuarta del contrato en estudio, al señalar que daría lugar a la declaratoria de caducidad el “incumplimiento del CONTRATISTA a las obligaciones establecidas en el presente contrato y en especial las contenidas en la cláusula primera incluyendo su parágrafo” (fl. 26, c. ppal), entre las cuales estaba el rendimiento de los informes de la gestión del contratista. 

En primer lugar, si bien el informe de gestión fue finalmente presentado por el actor, sin que en parte alguna del contrato se indicara el término que tenía para presentarlo, lo cierto es que la jurisprudencia de esta Sección ha señalado un mes como plazo de gracia para el cumplimiento de las obligaciones sin término expreso
; vale aclarar que aun cuando lo ha hecho para el evento del pago de cuentas, bien puede tomarse como referente para los efectos que aquí interesan, toda vez que la argumentación siempre ha girado alrededor de la falta de plazo expreso. 

En consecuencia, como quedó probado que desde el 24 de noviembre de 1993 el actor conocía de los requerimientos de la demandada, los cuales habían sido reiterativos, es claro que ese término venció el 24 diciembre siguiente, mientras que el informe sólo fue rendido hasta el 19 de enero de 1994, es decir casi dos meses después de solicitados. Además, vale poner de presente que el actor nunca explicó en su informe las razones para demorar su entrega, es decir, se trató de un incumplimiento injustificado. 

En segundo lugar, está probado que la falta de comunicación efectiva entre las partes es atribuible al actor, no sólo porque se dirigió a las oficinas de la Caja de Previsión Social Departamental sin presentarse ante las directivas, sino que todo indica que cambió su dirección sin previo aviso a la demandada, tal como se desprende del hecho de que todas las comunicaciones que se le enviaron fueron devueltas por el servicio de correo
, además que así lo declaró la señora Martha Esperanza Peñaloza Zárate bajo la gravedad de juramento (fls. 70 a 77, c. ppal). 

En tercer lugar, tampoco comparte la Sala los argumentos de la parte actora, según los cuales los incumplimientos advertidos por la entidadno soportan la decisión adoptada. Es difícil pensar que un mandante esté satisfecho de las labores de su mandatario cuando desconoce por completo el desarrollo de las mismas. Ni que decir sobre la posibilidad de ejercer las facultades de control y manejo de la relación contractual que están en cabeza de las entidades públicas por vía de las facultades exorbitantes. Es claro que sin información ninguna medida de estas se podría sustentar, lo cual comporta la paralización de la actividad contractual de la entidad contratante. 

Es así que para la Sala no se trata de un simple incumplimiento frente a la presentación del informe de gestión. Se trata de una obligación de vital importancia, al punto que constituía causal para caducar el contrato. Vale llamar la atención que los contratos de mandato por su naturaleza comportan un alto grado de confianza entre las partes, toda vez que suponen la entrega de asuntos propios para que sean asumidos por un tercero
, en este caso, a través del ejercicio de servicios profesionales
.

En esa medida, es entendible que la omisión de presentar informes de la gestión encomendada tenga los efectos que se le dio en el sub lite, teniendo en cuenta que se trataba de procesos penales en contra de servidores públicos por posibles actos de corrupción, de donde se desprende el grado de importancia y la complejidad de los asuntos confiados al actor, por lo que sus incumplimientos no pueden verse como situaciones irrelevantes, cuando su deber era tener al tanto a su cliente sobre la gestión encomendada y cumplir todas las tareas necesarias para la defensa de los intereses en juego, obligaciones que fueron incumplidas sin ninguna justificación.
Ante actos de corrupción, se exige de la administración pública acciones contundentes, razón por la cual sería un contrasentido que la Sala anulara unos actos administrativos que pretenden poner de relieve la importancia de la gestión encomendada al actor, a quien si bien no le es atribuible el posible desfalco de los recursos públicos, sí se le imponía la mayor diligencia y responsabilidad en el desarrollo de esa labor, so pena de poner en juego el interés general. Diligencia que en el sub lite se echa de menos, toda vez que la entidad demandada tuvo que realizar ingentes esfuerzos para poder contactarse con su abogado, quien una vez enterado nunca dio explicaciones por la demora en la entrega de su informe.  

En cuarto lugar, frente a la inasistencia a las audiencias de inspección judicial, el actor se limitó a decir que fueron fijadas con anterioridad a la fecha en que la Fiscalía lo tuvo como parte civil dentro de los procesos a su cargo, lo cual está lejos de controvertir lo afirmado en los actos administrativos cuestionados, toda vez que las demandas civiles fueron admitidas el 24 de septiembre y el 19 de octubre de 1993 (fls. 65 y 66, 102 a 104 y 140 a 142, c. pruebas), mientras que las diligencias en las cuales se echó de menos la asistencia del actor estaban programadas para el 29 de septiembre, 22 de octubre, 23 de noviembre, 9, 13 y 14 de diciembre de 1993, 18 de enero y 2 de febrero de 1994 (fl. 4, c. ppal), es decir, que la gran mayoría de ellas se programaron cuando estaba reconocido como parte civil, lo cual desdice lo alegado en la demanda. 

Además, carecen de respaldo probatorio las afirmaciones del informe del actor en las que refiere que su inasistencia se debió a la actuación irregular de los fiscales. 

Por último, resulta por demás reprochable que el actor hubiera solicitado las inspecciones judiciales y que se abstuviera de asistir a las mismas, para finalmente desistir de su práctica bajo el pretexto de que se trataba de una estrategia de defensa. La Sala comparte aquí las apreciaciones del Ministerio Público (fl. 577 y 578, c. ppal), cuando sostiene que si el actor consideraba innecesarias esas pruebas debió manifestarlo desde la presentación de la demanda y no esperar hasta cuando se agotaran la mayoría de esas diligencias, como también lo advirtió la Fiscalía al aceptar el desistimiento de las pruebas en comento (fl. 113, c. pruebas). 

Esas omisiones resultan graves e inaceptables en asuntos de la complejidad como los encomendados al actor, con mayor si se tiene en cuenta que los numerales 5 y 8 del artículo 71 del Código de Procedimiento Civil señalan como deberes de los apoderados (i) el concurrir al despacho judicial cuando sean citados por el Juez y acatar sus órdenes en las audiencias y diligencias y, además, (ii) comunicar a su representados el día y la hora que el Juez fije para las diligencias judiciales de instrucción del proceso, obligaciones que en esta oportunidad brillan por su ausencia. 

En esos términos, habida cuenta que el actor no presentó oportunamente sus informes así como tampoco explicó satisfactoriamente la inasistencia a las inspecciones judiciales, se imponía declarar la caducidad del contrato. 

3.3.4. INCUMPLIMIENTO DE LA DEMANDADA Y NULIDAD DE LA LIQUIDACIÓN UNILATERAL 

De entrada debe advertirse que el hecho de que no se haya desvirtuado la legalidad de la caducidad releva a la Sala de pronunciarse sobre esta pretensión
; sin embargo, en gracia de discusión, tampoco puede accederse a las pretensiones de incumplimiento de la parte demandada, toda vez que no se demostró que el no pago del segundo desembolso estuviera precedido de dificultades presupuestales, sino que el mismo obedeció al incumplimiento del contratista. 

En tal sentido, se tiene que el actor refiere una constante actividad en el desarrollo del mandato; sin embargo, frente al proceso del señor William Ruiz Celano sólo se conoce que presentó la demanda de parte civil y dos memoriales, en los cuales, primero, solicitó al fiscal de conocimiento revocar la preclusión de la investigación, y, segundo, puso en conocimiento de la Veeduría de la Fiscalía General de la Nación presuntas irregularidades al proferir la decisión que finalizó la investigación en comento, sin que se conozcan más datos (fls. 175 y 176, c. ppal). 

Se desconocen las razones para precluir la investigación y la suerte de su impugnación, al igual si esta última fue presentada dentro de los términos legales, circunstancias que el actor tampoco explicó, aun cuando esas actuaciones se llevaron a cabo antes de la presentación de su informe el 19 de enero de 1994, mientras que las intervenciones arriba referidas lo fueron el 21 y 27 de julio de 1993.

Similares reparos se pueden predicar de la demanda civil en contra del señor Gustavo Ahumada Peñate, toda vez que se desconoce cuándo fue admitida la demanda y la suerte de las demás actuaciones, por cuanto se desconoce el sentido de las decisiones de la Fiscalía, en tanto se echan de menos dentro del expediente. 

En esos términos, como el contrato en estudio es sinalagmático perfecto o bilateral, es decir, de aquellos que le imponen a las partes obligaciones recíprocas
, ninguno de los contratantes estará en mora sin que cada uno de ellos se atenga a cumplir su carga obligacional. Sobre el particular, esta Corporación ha señalado
: 

Es importante destacar que esa carga de la prueba que pesa sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagmáticos
 tiene una doble dimensión, tal y como lo ha explicado la Sala así:

“….tratándose de contratos sinalagmáticos, no se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez, acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-contratante. 

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de incumplimiento del contrato (…), sin antes haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiría una pretensión incongruente, donde una eventual condena devendría en injusta e irregular, en tanto no está plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante obedeció a mora en el pago de la obligación, que sería, en el presente caso, la única situación que justificaría la condena solicitada (…)”
.

En suma, dados los comprobados incumplimientos del contratista, mal haría la Sala en declarar lo propio de la parte demandada. 

De otro lado, tampoco habrá lugar a declarar la nulidad de la liquidación unilateral, toda vez que como quedó expuesto en el estudio del cargo de desviación de poder, se trata de una decisión fundamentada. Además, no hay pruebas que señalen que el ejercicio liquidatorio esté equivocado o que deba responder a otros valores. 

En consecuencia, la Sala revocará la decisión de primera instancia.

3.4. No habrá lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos de que trata el art. 171 del Código Contencioso Administrativo, reformado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.   

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 23 de abril de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestión de Barranquilla y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda. 
SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no aparecen probadas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUÉLVASE la actuación al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

RAMIRO DE JESÚS PAZOS GUERRERO
Presidente

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO            DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrada                                                          Magistrado




� En efecto, en uno de los apartes del concepto de la violación, se expresó: “La apresurada decisión adoptada por la entidad contratante, sin ningún basamento jurídico, atropelló el derecho al trabajo de mi patrocinado quien a pesar de estar cumpliendo con sus obligaciones contractuales, es sorprendido por la declaratoria de caducidad del contrato que le impide seguir desempeñando su labor (…)” (fl. 383, c. ppal). 


� El numeral 8 del artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 2 del Decreto 597 de 1988, asignó el conocimiento en primera instancia a los tribunales administrativos de los procesos referentes a contratos administrativos, interadministrativos y de los de derecho privado de la administración en que se haya incluido la cláusula de caducidad, celebrados por las entidades descentralizadas de los distintos órdenes. En ese orden, como se trata de un contrato de prestación de servicios y, por ende, administrativo, en los términos del artículo 16 del Decreto Ley 222 de 1983 y los perjuicios materiales se calcularon en $55.000.000, suma que dejó de recibir por concepto de honorarios (fl. 402, c. ppal), es claro que para 1995, cuando se presentó la demanda, la controversia contractual tenía un valor superior a $9.610.000, razón por la cual tenía vocación de doble instancia. Además, la apelación se presentó en el 2001, es decir, antes de la entrada en vigencia de las competencias establecidas en la Ley 446 de 1998.


� El artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 17 del Decreto 2304 de 1989, prescribía: “DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con cláusula de caducidad podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revisión; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones. Los causahabientes de los contratistas también podrán promover las controversias contractuales. // El Ministerio Público o el tercero que acredite un interés directo en el contrato, está facultado para solicitar también su nulidad absoluta. El juez administrativo podrá declarar de oficio la nulidad absoluta cuando esté plenamente demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”. Por su parte, el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, vigente para 1995, cuando se presentó la demanda, dispuso: “De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. (…) Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual sólo serán susceptibles de recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo”.


� La Ley 80 del 28 de octubre de 1993, salvo algunos artículos, entró a regir desde el 1 de enero de 1994, según lo dispuso el artículo 81 de esa misma norma. Ahora, en lo que respecta al Distrito Capital esa ley entró a regir desde su promulgación, en los términos del parágrafo del artículo 144 del Decreto 1421 de 1993. 


� Dicha norma prescribía: “En el desarrollo de la autonomía de los Departamentos y Municipios sus normas fiscales podrán disponer sobre formación y adjudicación de los contratos que celebren y cláusulas de los mismos conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio; para las normas sobre tipos de contratos, clasificación, efectos, responsabilidad y terminación están reservadas a la ley, así como las de inhabilidades e incompatibilidades”.


� Esa norma es del siguiente tenor literal: “En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración. // Exceptúanse de esta disposición: // 1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y // 2. Las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; la cual infracción será castigada con arreglo á la ley bajo la cual se hubiere cometido”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero.  


� En el expediente obran los documentos que dan cuenta de la constitución y aprobación de las garantías y los pagos del impuesto de Timbre y de la publicación en la Gaceta Departamental (fls. 41 a 56, c. ppal, en copia simple).


� Dicha norma tenía el siguiente tenor literal: “Contenido de la demanda. Toda demanda ante la jurisdicción administrativa deberá dirigirse al tribunal competente y contendrá: (…) // 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”.


� Corte Constitucional, Sala Primera de Revisión, sentencia T- 569 del 8 de octubre 1998, M.P. Alfredo Beltrán Sierra. En ese caso se pedía la suspensión provisional de unos actos administrativos que declararon la caducidad de un contrato. En esa ocasión, la referida Alta Corporación precisó: “3.8. Se repite, la naturaleza de esta cláusula y su inclusión en los contratos donde el Estado es parte, lo facultan para hacer uso de ella cuando considere que se han dado los supuestos que la regulan -en el caso en estudio, la administración  adujo una serie de hechos que, en su concepto, justificaban su aplicación-, sin que esté obligado a crear y agotar un procedimiento en donde intervenga el contratista y todos aquellos que puedan verse afectados con su declaración, como lo infieren quienes presentaron las acciones de la referencia. Se repite, ese procedimiento se garantiza con las actuaciones previas que fueron reseñadas en el numeral 3.6. // 3.9. Lo anterior, sin embargo, no significa que el contratista esté indefenso o quede inerme ante el poder de la administración, pues el legislador le ha impuesto a ésta, la obligación de dictar una resolución -acto administrativo- donde quede plasmada la razón o razones que dan lugar a la aplicación a la cláusula de caducidad, con el objetivo no sólo de cumplir el requisito  esencial de todo acto que emana de ella, cual es su motivación, sino otorgar al particular la posibilidad de controvertir la decisión misma. Primero, ante la propia administración a través del agotamiento de la vía gubernativa, y si ésta no prospera, acudir, entonces, ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, para que se discuta en esta sede, si el  empleo que el ente estatal ha hecho de la mencionada cláusula ha cumplido sus objetivos o, por el contrario, ha sido producto de su arbitrariedad”. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 24 de septiembre de 1998, exp. 14.821, M.P. Ricardo Hoyos Duque. En esa ocasión, la Sala sostuvo: “La entidad demandada actuó con fundamento en un hecho que calificó de inmediato como de incumplimiento grave.  En estas condiciones, la contratista fue sorprendida con la terminación del contrato sin que hubiera mediado procedimiento administrativo alguno sobre su conducta. Distinto sería el caso cuando el contratista incumplido al menos está advertido de las consecuencias de su proceder en cuanto la administración le haya dado a conocer los diferentes factores que constituyen incumplimiento (requerimientos, apremios por retardo, órdenes previas, avisos por faltantes, etc.), con lo cual la declaratoria de caducidad  no siempre será intempestiva y permitirá un análisis particular de los antecedentes en cada caso”. Igualmente, es de anotar que esta providencia fue anterior a la sentencia T- 569 de 8 de octubre 1998 proferida por la Corte Constitucional y a ella había precedido la sentencia T-145 del 21 de abril de 1993 de esa misma Corporación en la que se manifestó la falta de respaldo constitucional de la imposición de sanciones administrativas de plano con fundamento en la comprobación objetiva de una conducta ilegal, sin vinculación previa del afectado, en razón del desconocimiento que ello implica de los principios de contradicción y de presunción de inocencia, los cuales hacen parte del núcleo esencial del derecho al debido proceso.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 4 de mayo de 2000, exp. 17.871, M.P. María Elena Giraldo. Allí sostuvo: “En la providencia que se comenta la Sala refirió a la necesidad de que el contratista no sea sorprendido por actos administrativos contractuales sancionatorios, fundados en hechos o actos desconocidos por ellos, que no tuvieron la oportunidad de conocer y controvertir”. En igual sentido: auto de 13 de diciembre de 2001, exp. 19.443, Germán Rodríguez Villamizar, en el que se dijo: “…como el acto demandado no se fundó en un hecho intempestivo para el contratista, sino en el vencimiento de un término contractual pactado y conocido previamente por él como se deduce de lo afirmado por el actor en el hecho 13 de la demanda: (...), no resulta evidente la violación al debido proceso administrativo que se aduce…”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, exp. 18.394, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Recientemente, Subsección B, sentencia del 29 de julio de 2013, exp. 24.464, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, exp. 18.394, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Consejo de Estado,  Sección Tercera, sentencia del 28 de mayo de 2012, exp. 21.489, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Cita original: Vidal Perdomo, Jaime, Derecho Administrativo, Edt Temis, Octava Edición, 1985, pág. 287. Prat afirma que: “Si bien en un comienzo, vicio de forma y desviación de poder presentan un residuo común con la incompetencia, porque quien no observa o no utiliza debidamente las formas que el orden jurídico impone para emitir sus actos, revela una cierta y particular manera de actuar incompetentemente, al igual que aquel que utiliza sus poderes persiguiendo un fin distinto del que le impone específicamente la ley” (PRAT, Julio A. La desviación de poder, 2ª edición actualizada, Montevideo, Ediciones jurídicas, 1976, p. 21). Y, según Gordillo: “La desviación de poder siempre fue considerada como límite a la discrecionalidad administrativa, de directa base constitucional y racional (pues si la ley da una atribución determinada a un funcionario, sólo cabe admitir que se la dio para que cumpla con la propia finalidad legal, y no con una finalidad distinta, cualquiera sea su naturaleza) (…) La prosecución encubierta -o peor aún, desembolsada- de fines propios o públicos, distintos de los que resultan de la ley del caso y los antecedentes de hecho que corresponden al acto, constituye así una trasgresión a los límites de la discrecionalidad y un vicio del acto administrativo.” (GORDILLO, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, tomo I, Buenos Aires, Ed. Macchi, cap. VIII, p. 32 y ss).


� Cita original : Vid. JÈZE, Gaston, La jurisprudence du Conseil d’État et le détournement de pouvoir, en Revue de Droit Public, 1944, p. 60


� Cita original: Para Laferrière “el vicio consistente en desviar un poder legal del fin para el cual fue instituido, haciéndolo servir finalidades para las cuales no está destinado” (LAFERRIÈRE, Traité de la jurisdiction et le droit administratif, 2e éd, t. II, Paris, 1896, p. 548 y ss).


� Cita original: Consejo de Estado, Sentencia de 30 de julio de 1959.


� Cita original: Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, Sentencia 16 de octubre de 1997, Exp. 92.64 C.P. Silvio Escudero Castro.


� Consejo de Estado,  Sección Tercera, sentencia del 28 de mayo de 2012, exp. 21.489, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Nota original: Betancur, Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edición, Señal Editora, 2002, págs. 379.


� Nota original: “La dificultad estriba precisamente en el hecho de tratarse de un vicio solapado que se oculta la intención del autor, que suele cubrirlo –como lo dice Argañaras- con las apariencias de la legalidad. [L]a existencia de la desviación de poder se determina por la investigación  de los motivos psicológicos o subjetivos del autor del actos, lo que pueden hacer aflorar mediante la utilización de las pruebas. Así se indagan ciertas manifestaciones que aparecen en los considerandos, en las constancias anteriores del acto que obran en el expediente, en actos similares y anteriores respecto del mismo particular afectado; se estudia o evalúa la manifiesta irracionalidad técnica del acto, la inexistencia o nimiedad de los hechos invocados por el agente o la contradicción entre los mismos.” Cfr. Betancur, Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Ob. cit.,  págs, 377-378.


� Nota original: Cretella, José, Anulación de Actos Administrativo por Desvío de Poder, Río de Janeiro, Eidt. Forense, 1978, pág. 108. Citado por Santofimio, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, t .iv, contratación indebida, 2006, pág. 91. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 6 de abril de 2011, exp. 19.483, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Cita original: Sección Quinta, sentencia de 8 de septiembre de 2005, expediente 3644, M.P. Darío Quiñones. 


� Cita original: Sección Cuarta, sentencia de 4 de marzo de 2000, Exp.1998-0503-01-9772, M.P. Daniel Manrique Guzmán. 


� Cita original: Sección Segunda, sentencia de 19 de mayo de 1998, expediente 10051, M.P. Clara Forero de Castro.


� Cita original: Sobre la falsa motivación puede consultarse la sentencia de 25 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero de Escobar, Exp. 15797.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 22 de abril de 2004, exp. 14292, M.P. María Elena Giraldo Gómez. En esa oportunidad se indicó: “Otro punto que tendrá en cuenta la Sala son los reiterados pronunciamientos de esta Sección, en la aplicación del artículo 885 del Código de Comercio, referentes a partir de cuándo puede entenderse que la Administración o el contratista, según su caso, han incurrido en mora en el pago de cuentas de cobro: La jurisprudencia ha considerado en ese punto, con base en la ley, la existencia de un plazo de gracia, “un mes después de pasada la cuenta”, tratándose de pago de actas parciales de obra, en aquellos casos en los cuales no se haya estipulado plazo para el pago”.  


� Vale llamar la atención de que en los folios 420 y 420 bis del cuaderno principal obran los soportes de correo que dan cuenta de que la primera comunicación no fue recibida por el actor; sin embargo, llama la atención de la Sala que la foliación del expediente se encuentra sobrescrita y obra después de la admisión de la demanda, sin explicación de cómo se allegaron esos documentos, además de que en la petición de pruebas del demandante no se relacionan esos documentos (fls. 403 a 418, c. ppal) y la contestación de la demanda se encuentra con posterioridad a la ubicación donde están los documentos en mención (fls. 425 a 428, c. ppal), sin que en ella se refiera a esas pruebas (fl. 427 y 428, c. ppal).


� Artículo 2142 del Código Civil prescribe: “DEFINICIÓN DEL MANDATO. El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.  // La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario”. 


� Artículo 2144 ejusdem dispone: “EXTENSION DEL REGIMEN DEL MANDATO>. Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que está unida la facultad de representar y obligar a otra persona, respecto de terceros, se sujetan a las reglas del mandato”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de agosto de 2011, exp. 21129, M.P. Danilo Rojas Betancourth. En esa oportunidad se dijo: “De acuerdo con lo anterior, la declaratoria de caducidad del contrato implica que a través de esta decisión administrativa, la entidad establece el incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del contratista; por lo tanto, si este considera que quien incumplió el contrato fue la entidad contratante, deberá, en primera instancia, desvirtuar la presunción de legalidad que ampara al acto administrativo, para demostrar a continuación, la conducta violatoria de las obligaciones contractuales que le imputa a la contratante. En tanto no sea desvirtuada la legalidad y validez que legalmente se atribuye al acto administrativo de caducidad, resulta imposible para el juez estudiar las imputaciones de incumplimiento en contra de la entidad contratante, puesto que aquella presunción de la que gozan todos los actos administrativos, opera erga omnes y aún el juez debe respetarla”.


� El artículo 1496 del Código Civil prescribe: “[e]l contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otro que no contrae obligación alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente” (se destaca).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 22 de julio de 2009, exp. 17.552, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Cita original: “Artículo 1498 del C.C.: ‘El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez’…”


� Cita original: “Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No.  14.937. C.P., Germán Rodríguez Villamizar”.  





