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CONTRATACION ESTATAL – CADUCIDAD – Ley Vigente 

En otras oportunidades, al considerar que las normas relativas a la […][c]aducidad de las acciones son de carácter sustancial, se ha concluido que la norma aplicable debería ser la contenida en el inciso primero del artículo 38 de la Ley 153 de 1.887, por cuya virtud “En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración.”

Pues bien, hecha la precisión que antecede y teniendo presente el marco que se ha expuesto acerca del carácter procesal de las normas que regulan la caducidad de las acciones y las implicaciones que de ello se derivan, hay lugar a señalar que –[…][c]on excepción de los eventos en que se pretenda la nulidad del contrato, casos en los cuales el término correspondiente empezará a correr a partir de la respectiva celebración-, para la Sala el cómputo del término de caducidad de la acción, de manera general, debe iniciar a partir del momento en que i) ocurrió la terminación del correspondiente contrato, si fuere de aquellos que no requiere liquidación o ii) a partir del momento en que se efectuó su liquidación, si a ella se hubiere procedido o iii) caso de no haberse efectuado tal liquidación cuando a la misma había lugar, a partir del momento en el cual debió haberse producido la correspondiente liquidación.”[..] 
CONTRATACION ESTATAL − CADUCIDAD – Termino 
Pues bien, hecha la precisión que antecede y teniendo presente el marco que se ha expuesto acerca del carácter procesal de las normas que regulan la caducidad de las acciones y las implicaciones que de ello se derivan, hay lugar a señalar que –con excepción de los eventos en que se pretenda la nulidad del contrato, casos en los cuales el término correspondiente empezará a correr a partir de la respectiva celebración-, para la Sala el cómputo del término de caducidad de la acción, de manera general, debe iniciar a partir del momento en que i) ocurrió la terminación del correspondiente contrato, si fuere de aquellos que no requiere liquidación o ii) a partir del momento en que se efectuó su liquidación, si a ella se hubiere procedido o iii) caso de no haberse efectuado tal liquidación cuando a la misma había lugar, a partir del momento en el cual debió haberse producido la correspondiente liquidación.
Consecuencia, [l]a regla procesal aplicable al caso concreto es el artículo 44 de la Ley 446 de 1998 –que modificó el art. 136 del CCA, es decir, la caducidad de la acción es de dos (2) años […] porque era la norma vigente cuando empezó a correr -13 de julio de 1998-, teniendo en cuenta que la Ley citada entró a regir el 8 de julio de ese año.

CONTRATACION ESTATAL – Transito de Legislación
“De lo anterior concluye la Sala que en los casos en que se configure el tránsito de legislación respecto de la regulación de términos de caducidad, salvo disposición legal expresa en sentido contrario, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 153 de 1.887 el cual consagra y ordena, como regla general, la aplicación inmediata de las disposiciones de orden procesal, por manera que en esas materias, aun tratándose de procesos en curso, las actuaciones correspondientes deberán regirse por la ley nueva, con excepción de dos (2) hipótesis fácticas diferentes entre sí, respecto de las cuales la misma ley determina la aplicación de las normas anteriores, esto es: i) los términos que ya hubieren empezado a correr, y ii) las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandado contra la sentencia proferida el 30 de octubre de 2003, por el Tribunal Administrativo de Caldas -fls. 376 a 398, cdno. ppal.-, que concedió las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

“FALLA:

“1.  DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas por la parte demandada dentro del proceso que en ejercicio de la acción de CONTROVERSIA CONTRACTUAL promovió el CONSORCIO ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS Y MARIO MEJÍA RESPTREPO en contra del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS ‘INVÍAS’. 

“2. DECLARAR LA NULIDAD de la liquidación del contrato contenida en la Resolución No. 001366 del 12 de abril de 1999, y como consecuencia de lo anterior ORDENAR el pago de la suma de ciento treinta y ocho millones veinticinco mil quinientos cuatro pesos con ochenta centavos ($138.025.504.80) más los intereses a la tasa legal en los términos del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo. (…)”
ANTECEDENTES

1. La demanda

El Consorcio conformado por Roberto Jaramillo Cárdenas y Mario Mejía Restrepo -en adelante los demandantes, los contratistas, el Consorcio o la parte actora-, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, presentó demanda –fls. 236 a 261, cdno. 1- contra el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS-, –en adelante el demandado, el Instituto o la entidad- con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones -fls. 33, cdno. 1-:
“PRETENSIONES

“Con fundamento en los hechos que deje (sic) expuestos, solicito al Honorable Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Caldas, que por medio de Sentencia que haga tránsito a cosa juzgada, se hagan las siguientes o similares declaraciones y condenas: 

“PRETENSION PRINCIPAL

“Que se declare nula la RESOLUCIÓN NRO. 001366 del 12 de abril de 1999 por medio de la cual se liquidó unilateralmente el Contrato 0143-97, y la decisión contenida en el Oficio Nro. 020287 del 3 de septiembre de 1999, expedidas por funcionarios del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS. 

“Que se ordene, la reliquidación final del contrato, celebrado entre la parte actora como CONTRATISTA y EL INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, como CONTRATANTE, distinguido con el Nro. 0143 -97, y se disponga el pago correspondiente al ítem 682 ‘MUROS DE CONTENCIÓN DE SUELO REFORZADO CON GEOTEXTIL’, y se reconozca el desequilibrio económico del Contrato. 

“1. Que, por los motivos alegados en la parte motiva de este escrito, se declare que en la ejecución del contrato Nro. 0143 de 1997, ya suficientemente determinado, se produjo un desequilibrio económico entre las prestaciones de las partes y en desfavor del CONSORCIO ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS Y MARIO MEJÍA RESTREPO. 

“2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, es responsable del Restablecimiento del equilibrio económico presentado durante la ejecución del Contrato Nro. 0143 de 1997. 

“3. Que, como consecuencia de la anterior petición, se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, a pagar a favor del CONSORCIO ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS Y MARIO MEJÍA RESTREPO, las sumas de dinero a que asciendan los perjuicios que se logren demostrar en el proceso. 

“4. Que las sumas que sean reconocidas al Contratista y a cuyo pago sea condenada la Entidad, sean ajustadas a la fecha de terminación del Contrato, hasta la fecha de vencimiento del plazo original.

“5. Que las sumas de dinero a cuyo pago sea condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, sean actualizadas desde la fecha de terminación del contrato y hasta la fecha de la sentencia, con la variación del índice de precios al consumidor certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística. 

“6. que se condene en costas y agencias en derecho al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS. 

“7. Que las sumas a que ascienda la condena realizada por el Despacho generarán intereses correspondientes. 

“8. Que se de aplicación a lo dispuesto por el parágrafo 2° del artículo 75 de la Ley 80 de 1993. 

“5. (sic) Que se disponga el cumplimiento de la sentencia en los términos del artículo 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo. 

“PRETENSION SUBSIDIARIA
“Que se declare nula la RESOLUCIÓN NRO. 001366 del 12 de abril de 1999 por medio de la cual se liquidó unilateralmente el Contrato 0443-97. y la decisión contenida en el Oficio Nro. 020287 del 3 de septiembre de 1999, expedidas por funcionarios del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS. 

“Que se ordene, la reliquidación final del contrato, celebrado entre la parte actora como CONSTRATISTA y EL INSTITUTO NACIONAL DE CÍAS, como CONTRATANTE, distinguido con el Nro.0143 -97, y se disponga el pago correspondiente al ítem 682 ‘MUROS DE CONTENCIÓN DE SUELO REFORZADO CON GEOTEXTIL’ y se reconozca el desequilibrio económico del Contrato. 

“1. Que, por los motivos alegados en la parte motiva de este escrito, se declare que en la ejecución del Contrato Nro. 0143 de 1997, ya suficientemente determinado, se produjo un desequilibrio económico entre las prestaciones de las partes y en desfavor de los ingenieros ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS Y MARIO MEJÍA RESTREPO. 

“2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, es responsable del Restablecimiento del equilibrio económico presentado durante la ejecución del Contrato Nro. 0143 de 1997, 

“3. Que, como consecuencia de la anterior petición, se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, a pagar en favor de los Ingenieros ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS y MARIO MEJÍA RESTREPO, las sumas de dinero que asciendan los perjuicios que se logren demostrar en el proceso. 

“4. Que las sumas que sean reconocidas a los ingenieros ROBERTO JARAMILLO CÁRDENAS y MARIO MEJÍA RESTREPO y a cuyo pago sea condenada la Entidad sean ajustadas a la fecha de terminación del Contrato, según la fórmula aplicada en el contrato hasta la fecha de vencimiento del plazo original. 

“5. Que las sumas de dinero a cuyo pago sea condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, sean actualizadas desde la fecha de terminación del contrato hasta la fecha de la sentencia, con la variación del índice de precios al consumidor certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística. 

“6. Que se liquiden intereses de mora sobre lo adeudado desde el momento en que en que (sic) dicte sentencia hasta el pago efectivo. 

“7. Que se condene al pago de costas a la Entidad demandada. 

“8. Que se disponga el cumplimiento de la sentencia en los términos del artículo 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo. 

Manifestó que entre el consorcio y el Instituto Nacional de Vías se suscribió un contrato de obra, en 1997, cuyo objeto consistió en la ejecución, por el sistema de precios unitarios fijos sin ajustes, del mantenimiento de la carretera Rio Sucio – La Pintada. El valor ascendió a $1.031’064.339 y el plazo fue de 4 meses, contados a partir de la orden de iniciación impartida por la Subdirección de Conservación de la entidad. 

El 25 de agosto de 1997 el consorcio solicitó la ampliación del plazo de ejecución
, que la entidad aceptó –fl. 239, cdno. 1-, y precisaron que la adición iría a partir del vencimiento del término inicial -22 de septiembre de ese año- hasta el 21 de octubre de 1997. En todo caso, el contratista sostuvo que el plazo se amplió por hechos ajenos a su responsabilidad –oficios del 20 de agosto y del 4 de septiembre de 1997-, y aseguró que la entidad recibió las obras a entera satisfacción, el 13 de enero de 1998, como consta en el “Acta de Recibo definitivo de la Obra” –fl. 239, cdno. 1-, suscrita por las partes. 

Indicó que el 3 de junio de 1998 le solicitó a la Subdirectora de Conservación del INVIAS el reconocimiento de los siguientes sobrecostos ocasionados durante la ejecución: i) Modificación del pago de la actividad realizada en el K89+000. Precisó que la interventora pagó contra el ítem 610 “RELLENOS PARA ESTRUCTURAS” y el Consorcio solicitó que lo reconsiderara, porque esa actividad correspondió al ítem 682: “muros de contención de suelo reforzado con geotextil”. En total, requirió el pago de $123’808.620, discriminados de la siguiente forma –fl. 240, cdno. 1-: 

“1
MENOR AMORTIZACIÓN DE RECURSOS 

      59.998.952

“2
UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR POR MENOR AMOR-



TIZACIÓN DE RECURSOS 



       2.995.448

“3. MURO DE CONTENCIÓN REFORZADO CON GEOTEX-



TIL







      60.904.220





“TOTAL BÁSICO SOLICITADO 
    123.808620”
El 9 de septiembre de 1998, el Director Regional del Invías contestó la solicitud y precisó, entre otras cosas, que: i) el plazo se amplió por solicitud del contratista, razón por la que la amortización del anticipo no se realizó en el tiempo inicialmente previsto; ii) “la obra se inició con poco rendimiento y bajas de inversiones teniendo varios frentes de trabajo…, obras en las cuales no se puso el dinamismo adecuado, aduciendo problemas en la maquinaria y suministros de materiales. Si estas actividades se realizan en los primeros meses no se hubiera producido desequilibrio económico.” –fl. 240, cdno. 1-. iii) “En la obra de K.89+000 no se atendió recomendación de la interventoría con relación al material y a su compactación lo que ocasionó retrasos no producidos por el INVIAS...” –fl. 240, cdno. 1-; iv) “En el caso de material de relleno el contratista tiene razón en reclamar porque la actividad realizada es la Norma 682 Muros de contención de Suelo Reforzado con geotextil y la 610 ‘Relleno para estructuras’.” –fl. 240, cdno. 1-; v) “El valor de la actividad 682 es diferente al valor de la actividad 610 por mayor utilización de equipo y utilización de formaleta.” –fl. 241, cdno. 1-; vi) “Durante el contrato el consorcio Jaramillo–Mejía aceptó pago del ítem y él mismo elaboró actas de obra incluyendo el mencionado ítem, solo al finalizar la obra hizo la reclamación; vii) “El precio que el consorcio propone de $31.236 es exagerado y debe ser analizado, teniendo en cuenta los precios básicos de la licitación y a que las actividades sólo se diferencian en utilización de motoniveladora y formaleta. El precio de la actividad 610, pactado en el contrato es $13.217, lo que denota una diferencia muy grande partiendo de las pocas diferencias de las actividades.” –fl. 241, cdno. 1-.
El 23 de febrero de 1999, el Consorcio presentó ante la entidad una solicitud de “reconsideración”; no obstante, el Invías reiteró su rechazo de las reclamaciones económicas. 

Finalmente, el Instituto profirió la Resolución No. 001366, del 12 de abril de 1999, mediante la cual declaró “en firme el acta de liquidación del Contrato No. 143 de 1997.”. –fl. 247, cdno. 1-. El contratista interpuso recurso de reposición contra esta decisión, pero Invías manifestó al Consorcio que: “no es posible resolverlo ya que no fue presentado personalmente por el representante legal del consorcio o por medio de apoderado debidamente constituido, de conformidad a lo establecido por el artículo 52 del Código Contencioso Administrativo”. –fl. 247, cdno. 1-. 

Frente a estos hechos, el demandante alegó un enriquecimiento sin causa a favor de la entidad y en detrimento suyo. Además, concretó sus perjuicios así: i) Muro de contención de suelo reforzado con geotextil: el precio unitario se fijó en $29.732 m3, pero el precio que se pagó fue de $13.217, así que existió una diferencia de $16.506 por 3.380 m3, para un total de $55’790.280-, y ii) Menor facturación.  

2. Contestación de la demanda

Invías aceptó unos hechos, negó otros y se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Señaló, entre otras cosas, que la ampliación del plazo se solicitó para terminar la obra ubicada en el K47+200, porque la correspondiente al PR89+000, se ejecutó en el término pactado por las partes. Asimismo, aseguró que la ampliación del término de ejecución del contrato obedeció a una solicitud del mismo contratista.

También afirmó que el contratista no reclamó durante la ejecución del contrato, por ende no era viable que lo hiciera cuando finalizó, y precisó que recibió las obras a satisfacción, pero con posterioridad al plazo inicialmente pactado; que el anticipo se amortizó correctamente; y que la facturación obedeció a las cantidades de obra realmente ejecutadas, y que si se presentó una menor facturación fue imputable al atraso en la ejecución de las obras, por la mala programación del trabajo.
Le parece infundada la reclamación por mano de obra, porque canceló de conformidad con la actividad ejecutada y se calculó con base en el precio unitario fijo del respectivo ítem. Asimismo, la mayor permanencia de los equipos en la obra es atribuible, únicamente, al contratista, quien debía programar correctamente sus recursos, específicamente respecto de la ejecución del muro reforzado con geotextil –porque la motoniveladora y el cilindro estuvieron inactivos, por la desatención en las recomendaciones de la interventoría, con relación al mezclado del material de relleno y a su compactación, lo que ocasionó retrasos imputables al contratista-. Además, el equipo de perforación presentó problemas mecánicos que retrasaron la ejecución de las actividades. 

Aseguró que el Director Regional de la entidad realizó algunas precisiones en torno al poco rendimiento en las obras y a las bajas inversiones, aduciendo problemas en la maquinaria y el suministro de materiales. 

De otra parte, afirmó que no resolvió el recurso de reposición porque se presentó extemporáneamente. De otra parte, como el demandante pretendió el pago de un ítem “nuevo”, no incluido en el contrato, debió reclamarlo en virtud de la acción in rem verso ​​–que caducó, si en gracia de discusión procedía -.

Finalmente, propuso las excepciones de: i) cobro de lo no debido, porque le pagó al contratista los valores fijados en el contrato 0143 de 1997 y su adicional; ii) ausencia de causa legal y/o contractual sobre la suma pretendida; iii) caducidad y acción indebida, porque la acción que debió iniciar es la in rem verso; iv) falta de jurisdicción, porque en la cláusula vigésima se acordó un mecanismo alternativo de solución de las controversias; v) cosa juzgada material y vi) la genérica.

3. Alegatos de conclusión

3.1. Del demandante: Reiteró lo expresado en la demanda, y advirtió que de conformidad con el dictamen pericial se acreditó que: i) hubo mayor permanencia en la obra, cuyos sobrecostos no reconoció la entidad en la liquidación del contrato; ii) construyó un muro de contención de suelo reforzado con geotextil, que no se canceló con cargo al ítem correcto, “pues se aplicó al 610 ‘Rellenos para Estructuras’, cuando lo correcto era hacerlo al rubro 682 que correspondía a ‘Muros de Contención de Suelo Reforzado con Geotextil’, lo que de por sí demuestra que existió, como lo afirmaron los peritos, un desequilibrio económico en detrimento de los contratistas” –fl. 329, cdno. 1-. Asimismo, aseguró, con apoyo en la prueba testimonial, que el cambio en los diseños también le generó sobrecostos. En conclusión, se presentaron hechos y circunstancias ajenas al contratista, que incidieron en la ruptura del equilibrio económico del contrato. Finalmente, solicitó que se desestimen las excepciones formuladas por la entidad. 

3.2. Del Invías: Reiteró su oposición a las pretensiones y las excepciones propuestas al contestar la demanda.

3.3. Concepto del Ministerio Público: Señaló que debía desestimarse la excepción de caducidad de la acción, porque el contrato se liquidó el 12 de abril de 1999 y la demanda se presentó el 28 de marzo de 2001. Asimismo, afirmó que el medio de control sí era el correcto, porque el contratista pretendió la nulidad de la liquidación unilateral y la jurisdicción que debía resolver el asunto era la de lo contencioso administrativo, ya que de conformidad con la cláusula vigésima del contrato, la alternativa de convocar a un Tribunal de Arbitramento era potestativa. 

Aseguró que en el proceso no existió certeza sobre lo pretendido, ni se determinó el  reconocimiento solicitado –indemnización, pérdida o utilidad dejada de percibir-. Asimismo, el Consorcio presentó sus reclamaciones mucho tiempo después de terminar y entregar las obras, sin exteriorizar su inconformidad en las actas que, periódicamente, suscribió con el demandado y en las cuentas de cobro, cuya elaboración le correspondió. 

Finalmente, si acaso existió mayor onerosidad del contrato no obedeció a razones imputables a Invias, toda vez que el contratista tenía varios frentes de trabajo, y podía adelantar obras, mientras la entidad negociaba un predio requerido. Además, en el proceso no se explicaron las razones por las que se cambiaron las especificaciones de la obra, o lo que es igual, cuál fue la razón para construir un muro de contención de suelo reforzado con geotextil y no un relleno para estructuras.

4.  Sentencia de primera instancia

El a quo declaró no probadas las excepciones del demandado, de conformidad con las siguientes consideraciones: i) respecto a los medios exceptivos de falta de jurisdicción y cosa juzgada material, señaló que la opción de convocar un Tribunal de Arbitramento era una potestad y no una obligación de las partes; y ii) respecto a las excepciones de acción indebida y caducidad, precisó que no prosperaban porque las pretensiones de la demanda se ajustaron al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo. 

Añadió que el reclamo del contratista podía hacerse en cualquier tiempo, y que hubo cambios durante la ejecución del contrato. Además, la entidad no podía alegar culpa del Consorcio o desconocimiento de la necesidad del cambio de un diseño para la ejecución de la obra, porque la recibió a satisfacción, aun cuando después alegó que el contratista no cumplió el objeto del contrato. En ese contexto, concluyó que debía restablecer la ecuación económica y anular la liquidación.

5. El recurso de apelación
El Invías apeló la decisión. Reiteró íntegramente su oposición a las pretensiones, como lo expresó al contestar la demanda y en los alegatos de primera instancia. Consideró que el Tribunal erró al concederlas, porque la reclamación nunca se hizo durante la ejecución del contrato y la mayor onerosidad no fue imputable a la entidad, ya que el contratista tenía varios frentes de trabajo y podía adelantar las obras, mientras la administración negociaba un predio para darle continuidad al contrato. Además, en el expediente no hay prueba de las razones por las cuales se ordenó construir el muro de contención que reclamó el demandante. Finalmente, se adhirió a los argumentos que expuso el Ministerio Público.
6. Alegatos en el trámite del recurso

6.1. Del demandado: solicitó que se declaren probadas las excepciones que formuló desde la primera instancia, con fundamento en los argumentos de defensa aducidos. 
6.2. Ni el demandante ni el Ministerio Público alegaron de conclusión. 

CONSIDERACIONES

Previo al estudio correspondiente para decidir el recurso, advierte la Sala que revocará la sentencia, y en su lugar declarará la caducidad de la acción. Para justificar esta decisión se analizará: i) la competencia de la Corporación para conocer del recurso; ii) lo probado en el proceso; iii) la caducidad de la acción de controversias contractuales, al interior de la cual se estudiará: a) la norma aplicable para contar la caducidad de la acción contractual: entre la ley vigente al momento celebrar el contrato y la ley vigente al momento en que empezó a correr la caducidad, y b) se harán algunas precisiones sobre el cómputo del término de caducidad de la acción, en vigencia del numeral 10 del artículo 44 de la Ley 446 de 1998 -que modificó el artículo 136 del Decreto 01 de 1984-; finalmente se examinará iv) la ineptitud de la demanda.

1. Competencia del Consejo de Estado
Conforme a lo establecido en el artículo 129
 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003
-, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza contractual. 

En el asunto que nos ocupa, el demandante presentó la acción contractual contra el INVIAS, por la pérdida del equilibrio financiero del contrato celebrado entre las partes. Ahora, cuando se presentó la demanda -28 de marzo de 2001- para que un proceso fuera de doble instancia la cuantía debía exceder de $26’390.000, y en el caso bajo estudio la pretensión mayor era de $55’000.000, que corresponde al valor por la mayor cantidad de obra ejecutada –fl. 260, cdno. 1-.
2. Lo probado en el proceso
Para orientar el alcance de la controversia se hará un recuento de las pruebas aportadas y practicadas en el proceso, concretamente las relevantes para resolver el caso sub iudice, y para fundamentar el sentido de la decisión que se adoptará:

a. Entre el Instituto Nacional de Vías y el Consorcio Roberto Jaramillo Cárdenas - Mario Mejía Restrepo, se celebró, el 8 de mayo de 1997, un contrato de obra, donde “El CONSORCIO CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el INSTITUTO por el sistema de precios unitarios fijos sin ajustes, el MANTENIMIENTO DE LA CARRETERA RIO SUCIO – LA PINTADA de conformidad con la propuesta de fecha 28 de febrero de 1997 aprobada por el INSTITUTO, de acuerdo con las especificaciones suministradas por el mismo y bajo las condiciones estipuladas en el presente contrato.” –fl. 17, cdno. 1-. 

El precio final del contrato sería el que resultare de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios relacionados en la lista de cantidades de obra, precios unitarios y valor total de la propuesta. No obstante, se dispuso que para fijar el valor inicial se aceptarían las cantidades de obra indicadas en el pliego de licitación, como aproximadas, bajo cuyas condiciones se estableció el valor básico del contrato en $1.031’064.389, sin IVA. 

El plazo fue de cuatro (4) meses, pero se adicionó a partir del 22 de septiembre de 1997 –fecha en la que venció el término inicialmente pactado- hasta el 21 de octubre de ese año. –fl. 35, cdno. 1-.


b. El 13 de enero de 1998 las partes y el interventor suscribieron el acta de recibo definitivo de la obra. Describieron, entre otras cosas, la clase de obra, sus características, el valor total y la discriminación de las cantidades, por ítem, con su respectivo costo, y las cantidades pendiente de pago.  


c. Después de la entrega, el 3 de junio de 1998, el contratista  presentó una reclamación al INVIAS sobre dos aspectos que la entidad le adeudaba. En primer lugar, se refirió al pago del muro construido en el K89+000 como muro de contención de suelo reforzado con geotextil –fls. 47 a 60, cdno. 1-, actividad respecto a la cual concluyó: “la diferencia entre una actividad y otra es muy clara: Pues mientras que el muro de contención reforzado es un muro, los rellenos a lo largo de estructuras de concreto y alcantarillas tienen simplemente como función rellenar un especio que queda entre la estructura y el terreno natural. (…) Lo ejecutado en el sector Mi Lucha, K89+000 fue un muro de contención, no un simple relleno.” –fl. 60, cdno. 1-.
El segundo aspecto de la solicitud fue por la menor facturación: 

“Por tanto, mensualmente, se produce una menor amortización de los recursos de equipo, mano de obra y administración, que se traduce en una menor utilidad. Consecuencia directa de esto es que el Contratista tiene que invertir recursos propios para sufragar los gastos y se priva de destinar la utilidad esperada a los fines comerciales que caracterizan su empresa. 

“Estos recursos propios se invierten en la obra y se produce la perdida (sic) de su rentabilidad.” –fl. 24, cdno. 1-. 

“…Partiendo de los criterios enunciados se ha seguido el siguiente procedimiento para cuantificar los sobrecostos por menor amortización de recursos. 

“a. En primer lugar, partiendo de los análisis de precios unitarios la licitación se ha obtenido la participación de los recursos de equipo, mano de obra y administración en cada actividad y en el total del valor y el plazo presupuestos (Ver cuadro de ‘Amortización de Recursos Ofrecida en Propuesta’). 

“b. Habida consideración de la obligatoriedad del programa de trabajo de licitación y del promedio de facturación, se buscó la amortización de recursos proyectada y se enfrentaron los valores respectivos con aquellos que resultaron de cada acta de obra original ejecutada (Ver Cuadro ‘Sobrecostos por Menor Amortización de Recursos durante el plazo inicial y durante la mayor permanencia’). En este cuadro se utilizaron los porcentajes a que se hizo referencia en el literal a. 

“Para la mayor permanencia se utilizaron los promedios de facturación como punto de juzgamiento, toda vez que durante la misma permanecieron disponibles los mismos recursos que se tuvieron durante el plazo inicialmente convenido.

“… Con base en estos análisis, se puede concluir: 

“a. Que pese a haberse ejecutado la obra contratada en un plazo mayor al inicialmente pactado, la amortización de recursos producida finalmente solamente llegó a los valores originales…

“b. Que se produjo una menor amortización de los recursos de equipo, mano de obra y administración.

“c. Que no se obtuvo la utilidad esperada (5% sobre el Costo Directo de la obra ejecutada)…” –fls. 69 y 70, cdno. 1-.


d. El consorcio demandante precisó que el INVIAS le contestó el 9 de septiembre de 1999, donde admitió la reclamación por la ejecución del muro de contención de suelo reforzado con geotextil. No obstante, en esta oportunidad esa no fue a la conclusión a que se llegó, en efecto, en el oficio que obra a folio 78 del cuaderno 1, se precisó: 

“En el caso del material de relleno el contratista tiene razón en reclamar porque la actividad realizada es la Norma 682 Muros de contención de Suelo Reforzado con geotextil y la 610 ‘Relleno para estructuras’.

“El valor de la actividad 682 es diferente a valor de la actividad 610 por mayor utilización de equipo y utilización de formaleta. 

“Durante el contrato el consorcio Jaramillo- Mejía aceptó pago del ítem y el mismo elaboró actas de obra incluyendo el mencionado ítem, solo al finalizar la obra hizo la reclamación. 

“El precio que el consorcio propone de $31.236 es exagerado y debe ser analizado, teniendo en cuenta los precios básicos de la licitación y a que las actividades sólo se diferencian en utilización de motoniveladora y formaleta. El precio de la actividad 610, pactado en el contrato es $13.217, lo que denota una diferencia muy grande partiendo de las pocas diferencias de las actividades.”

La reclamación por menor facturación también se desestimó en esa oportunidad. 


e. El 23 de febrero de 1999, el consorcio presentó una solicitud que denominó “reconsideración”. Sostuvo que la entidad aceptó su solicitud respecto de la ejecución del muro de contención de suelo reforzado con geotextil. Por ello, en esa oportunidad sólo se refirió al reconocimiento de los sobrecostos producidos por la menor facturación, en idénticos términos de los utilizados en la demanda –fls. 70 y ss., cdno. 1-.


f. En oficio del 3 de marzo de 1999, la entidad contestó la anterior petición, y reiteró su negativa –fl. 85 y 86, cdno. 1-. 


g. La entidad liquidó unilateralmente el contrato, mediante la Resolución No. 1366, del 12 de abril de 1999, y no se refirió a las respuestas, es decir, no incluyó la negativa que la entidad expresó frente a las reclamaciones.


h. El contratista repuso la decisión, el 8 de julio de 1999; no obstante, la entidad no resolvió porque no fue presentado personalmente por el representante del Consorcio o por un apoderado. 
3. Caducidad de la acción de controversias contractuales

Con fundamento en los hechos que se encuentran demostrados, la Sala revocará la decisión apelada, comoquiera que encuentra configurada la excepción de caducidad de la acción contractual, que puede declarar de oficio, porque no sólo es posible hacerlo en cualquier instancia del proceso
, sino que tampoco afecta el principio constitucional de la no reformatio in pejus que protege al apelante único, pues el INVIAS fue condenado en primera instancia.

No obstante, para llegar a esta conclusión la Sala analizará dos temas, que justificarán suficientemente la decisión: a) norma de caducidad aplicable cuando un contrato se celebra en vigencia de una y el término empieza a correr en vigencia de otra; y, definido lo anterior, b) precisiones sobre el cómputo del término de caducidad de la acción en vigencia del artículo 44.10 de la Ley 446 de 1998 -que modificó el artículo 136 del Decreto 01 de 1984-.

3.1. Norma aplicable para contar la caducidad de la acción contractual: Entre la ley vigente al momento celebrar el contrato y la ley vigente al momento en que empezó a correr la caducidad.
Para enfocar el alcance de la problemática anunciada, recuérdese que el contrato de obra del caso sub iudice se suscribió el 8 de mayo de 1997, es decir, antes de que entrara en vigencia la Ley 446 de 1998 –que empezó a regir el 8 de julio de 1998, ya que en esa fecha se publicó en el Diario Oficial No. 43.335-, por ende estaba en vigencia el art. 55 de La ley 80 de 1993
. 

Sin embargo, el 13 de enero de 1998 las partes y el interventor suscribieron el acta de recibo definitivo de la obra, de allí que a partir del 13 de julio de 1998 empezó a correr el término de caducidad –en vigencia de la Ley 446, que entró a regir el 8 de julio de ese año-, pues para esa fecha ni las partes –bilateralmente- ni la entidad –unilateralmente- liquidaron el contrato.

Por este sólo aspecto surge la discrepancia acerca de la norma de caducidad aplicable al caso concreto: ¿la ley vigente el día de la celebración del contrato o la vigente el día en que empezó a correr la caducidad? 

La Sala recuerda que sobre esta problemática se han formulado dos tesis: i) que por tratarse de una norma sustantiva aplica la ley vigente al momento de la celebración del contrato y que ii) por tratarse de una norma procesal aplica la ley vigente al momento en que empezó a correr la caducidad. Después de muchos debates, y de jurisprudencia encontrada, la Sección Tercera se inclinó por la segunda opción, es decir, conforme a la jurisprudencia, que ahora reitera -sentencia de la Sección Tercera del 4 de diciembre de 2006 (exp. 15.239)-, en casos de transición legislativa la norma de caducidad aplicable es la vigente el día en que empezó a contarse la misma, porque las normas procesales –como lo es la que regula la caducidad de las acciones- son de aplicación inmediata, cita que se hace extensa por su pertinencia para resolver este tópico del caso concreto:
“2.2.1.- El carácter procesal de la norma que consagra la caducidad de las acciones y la incidencia de dicho carácter en la determinación de la disposición aplicable en los casos de tránsito legislativo.

“Dada esa evolución normativa, resulta importante definir, para casos como el que ahora ocupa la atención de la Sala, cuál es el término de caducidad aplicable ante la entrada en vigencia de una nueva regulación cuando la misma sobreviene, por ejemplo, a la celebración del correspondiente contrato, a su terminación o al incumplimiento del mismo. 

“Para definir el asunto esta Corporación ha acudido a diferentes criterios, que igualmente comportan diversas consecuencias y conclusiones. 

“Así, mediante providencia de febrero 14 de 2002
, la Sala estimó que debía aplicarse lo dispuesto en el artículo 41 de la ley 153 de 1887, según el cual cuando no se hubiere completado aun el tiempo de prescripción iniciado bajo una ley y se promulgare otra que lo modifique, corresponderá al prescribiente escoger la norma que habrá de regir la situación fáctica concreta
, criterio que igualmente fue acogido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo mediante la sentencia S-262. 

“Posteriormente la Sección Tercera, de conformidad con lo expuesto en la providencia de mayo 27 de 2004
, decidió apartarse de esa solución por considerar que la norma legal invocada no resultaba realmente aplicable al caso en estudio, toda vez que la misma hace referencia a un fenómeno diferente al de la caducidad de la acción, como lo es el de la prescripción adquisitiva. 

“En otras oportunidades, al considerar que las normas relativas a la caducidad de las acciones son de carácter sustancial, se ha concluido que la norma aplicable debería ser la contenida en el inciso primero del artículo 38 de la Ley 153 de 1.887, por cuya virtud “En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración.”

“Con apoyo en ese razonamiento se ha sostenido que las normas relativas a la caducidad de la acción, vigentes al momento de celebrar el contrato, resultan inmodificables y se han de aplicar sin importar que, con posterioridad, el término respectivo sea objeto de modificaciones
.

“Como ya se indicó, esa tesis se apoya en el supuesto de que las normas referentes al término de caducidad de las acciones son de carácter sustancial, planteamiento que no coincide actualmente con el criterio mayoritario de la Sala, pues se estima que otorgarle un alcance excesivamente amplio al derecho de acción, como se hace para justificar dicha postura, paradójicamente llevaría a concluir que todas las normas procesales, en cuanto guardan relación, directa o indirecta, con el mencionado derecho, necesariamente serían de naturaleza sustancial.

“Por el contrario, estima ahora la Sala que las normas relativas a la caducidad son de carácter procesal, como lo son todas las disposiciones que en la jurisdicción regulan cómo, cuándo, dónde y ante quién se ha de acudir para lograr la protección judicial que permita o asegure la realización efectiva de los derechos consagrados en las normas sustanciales; lo anterior al punto de que, precisamente, el aspecto de la caducidad debe examinarse dentro de los “presupuestos procesales” e incluso en caso de verificar su ocurrencia, desde antes del inicio del proceso, se impone el rechazo de la demanda, de plano (artículo 143 C.C.A.).
(…)
“De lo anterior concluye la Sala que en los casos en que se configure el tránsito de legislación respecto de la regulación de términos de caducidad, salvo disposición legal expresa en sentido contrario, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 153 de 1.887 el cual consagra y ordena, como regla general, la aplicación inmediata de las disposiciones de orden procesal, por manera que en esas materias, aun tratándose de procesos en curso, las actuaciones correspondientes deberán regirse por la ley nueva, con excepción de dos (2) hipótesis fácticas diferentes entre sí, respecto de las cuales la misma ley determina la aplicación de las normas anteriores, esto es: i) los términos que ya hubieren empezado a correr, y ii) las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas.

(…)
“El entendimiento que se deja expuesto en relación con el alcance del aparte final del artículo 40 de la Ley 153 de 1887, según el cual en asuntos procesales deben aplicarse las normas bajo cuyo imperio hubieren empezado i) a correr términos ó ii) a desarrollarse actuaciones o diligencias, no ha ofrecido tampoco dificultad alguna para la jurisprudencia nacional, tal como lo refleja el pronunciamiento efectuado por la Corte Suprema de Justicia acerca de la aplicación inmediata de las leyes procesales, en el cual se dijo:

(…)
“2.2.2.- El momento a partir del cual empieza a computarse el término de caducidad de la acción contractual.

“Como resulta apenas natural, se impone precisar entonces que la acción contractual podrá ejercerse a partir del momento en que se reúnan las condiciones, se configuren las circunstancias o exigencias o se hayan reunido los presupuestos requeridos en cada caso para solicitar de la jurisdicción un pronunciamiento acerca de las pretensiones correspondientes. Así, por ejemplo, para deprecar la nulidad del contrato –que supone un juicio sobre su validez-, será indispensable que el mismo se haya celebrado; cuando se persiga la declaratoria de incumplimiento del contrato será necesario que se hubiere configurado la desatención del contenido obligacional del vínculo, etc. 

“Pues bien, hecha la precisión que antecede y teniendo presente el marco que se ha expuesto acerca del carácter procesal de las normas que regulan la caducidad de las acciones y las implicaciones que de ello se derivan, hay lugar a señalar que –con excepción de los eventos en que se pretenda la nulidad del contrato, casos en los cuales el término correspondiente empezará a correr a partir de la respectiva celebración-, para la Sala el cómputo del término de caducidad de la acción, de manera general, debe iniciar a partir del momento en que i) ocurrió la terminación del correspondiente contrato, si fuere de aquellos que no requiere liquidación o ii) a partir del momento en que se efectuó su liquidación, si a ella se hubiere procedido o iii) caso de no haberse efectuado tal liquidación cuando a la misma había lugar, a partir del momento en el cual debió haberse producido la correspondiente liquidación.” (Negrillas fuera de texto)
En estos términos, la Sala reitera la tesis acerca de la naturaleza procesal de la norma que consagra la caducidad de la acción, toda vez que estas disposiciones regulan aspectos relacionados con la manera de reclamar en juicio los derechos que la parte cree tener
. En consecuencia, la regla procesal aplicable al caso concreto es el artículo 44 de la Ley 446 de 1998 –que modificó el art. 136 del CCA.-, es decir, la caducidad de la acción es de dos (2) años, porque era la norma vigente cuando empezó a correr -13 de julio de 1998-, teniendo en cuenta que la Ley citada entró a regir el 8 de julio de ese año.

3.2. Precisiones sobre el cómputo de la caducidad de la acción: Análisis especial cuando se liquida unilateralmente el contrato pasados los dos meses que tenía la administración para hacerlo.
Es necesario hacer algunas precisiones adicionales sobre las modificaciones introducidas al término para contar la caducidad de la acción, por parte del numeral 10 del artículo 44 de la Ley 446 de 1998, disposición que distinguió varios supuestos para determinar cuándo se configura, no obstante, su aplicación es compleja, porque establece lo siguiente:

“10.  En las  relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:

a) En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;

“b) En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes, contados desde la terminación del contrato por cualquier causa;

“c) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la firma del acta;

“d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar;

“e) La nulidad absoluta del contrato podrá ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Público o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) años siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2) años, el término de caducidad será igual al de su vigencia, sin que en ningún caso exceda de cinco (5) años, contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio de esta acción se dará estricto cumplimiento al artículo 22 de la Ley ‘por la cual se adoptan como legislación permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Código de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Código Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestión, eficiencia y acceso a la justicia.’
 
f) La nulidad relativa del contrato, deberá ser alegada por las partes dentro de los dos (2) años, contados a partir de su perfeccionamiento.
Este numeral, a diferencia de la legislación anterior, contempló varios supuestos para establecer cuándo se configura la caducidad de la acción de controversias contractuales. En primer lugar, dispuso que fuera de dos (2) años, contados desde la ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que la sustentaran, pero de allí en adelante distinguió varios supuestos para concretar esta idea:


i) En los negocios jurídicos de ejecución instantánea, la demanda debe presentarse a más tardar dentro de los 2 años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplir el objeto del contrato; en otras palabras, una vez se ejecutó o debió ejecutar. En consecuencia, de conformidad con la tipología de los contratos, el término para accionar, en aquéllos de ejecución instantánea, se sujeta al cumplimiento o plazo para el cumplimiento del objeto pactado.


ii) En los que no requieran liquidación, la demanda debe presentarse dentro de los 2 años siguientes a la terminación del contrato, por cualquier causa.

iii) La complejidad para contar la caducidad se presenta, en mayor medida, en los contratos que requieren liquidación. El literal c) prevé que si la liquidación se efectúa de común acuerdo, el término de caducidad es de 2 años, contados desde la firma del acta respectiva.

Sin embargo, esta norma no es clara, de ahí que la jurisprudencia del Consejo de Estado la acotó, porque a juzgar por su literalidad la acción podría ejercerse dentro de los dos (2) años siguientes a la suscripción del acta de liquidación bilateral, sin advertir que los cuatro (4) meses previstos para realizar esta tarea generalmente eran desconocidos por las partes; incluso, acostumbran firmar el documento vencido este término.

Por esta razón, la Sección Tercera, con ponencia del magistrado que actúa como ponente en esta providencia, mediante sentencia del 13 de junio de 2013, exp. 24.054, precisó este tema, de la siguiente manera: “Es de advertir que en el segundo supuesto –es decir, si se practica la liquidación bilateral cuando vencieron los términos para efectuarla, e incluso una vez venció el término de la acción de controversias contractuales- la caducidad para ejercer la acción no empieza a correr desde que se liquidó bilateralmente el negocio, porque quedaría abierta la posibilidad de que las partes liquiden en cualquier tiempo, incluso diez o cincuenta años después de que se ejecutó el contrato. 

“En razón a lo expuesto, se aclara que para efectos de contar la caducidad: i) uno es el supuesto cuando se expiden actos administrativos durante el trascurso de la caducidad de la acción y ii) otro que las partes liquiden el contrato o lleguen a acuerdos durante ese mismo lapso. En este último evento, que es el del caso concreto, es lógico entender que a partir del 30 de noviembre de 1988 las partes ya conocían y entendían todos los efectos que sobre su patrimonio y respecto a las obligaciones del contrato tuvo la ejecución del mismo. Por eso, a partir de allí empezó a correr el término para liquidar el contrato –seis (6) meses-, y después el de caducidad de la acción –dos (2) años-. Si acaso las partes, en este lapso, entraron en negociaciones o no para tratar de liquidar el contrato, o para negociar las diferencias económicas que alguna parte creyera tener en su favor, y bien que hayan concretado algo o no, de ninguna manera afecta el término de caducidad, sencillamente porque está corriendo, y cada parte tiene la oportunidad de acudir a la jurisdicción para interrumpirlo o acudir ante la procuraduría para hacerlo lo mismo pero temporalmente.

“Si lo que sucedió fue que trascurrieron los dos años sin llegar a un entendimiento; pero  pasados éstos lo alcanzaron, liquidando de común acuerdo el negocio, y dejando una salvedad por parte del contratista; de ningún modo autoriza reabrir la oportunidad para demandar, pues la que tenían caducó, y el hecho de que liquiden extemporáneamente el contrato no significa -para efectos del acceso a la jurisdicción- lo mismo que liquidarlo unilateralmente, porque es sólo en este evento que se debe controlar la actuación unilateral de la administración, para impedir que queden sin control sus actos administrativos. 

“En cambio, si la liquidación es bilateral de ninguna manera puede sorprenderse el contratista, quien no sólo tuvo a disposición dos (2) años para demandar, sino que pasados éstos, es decir caducada la acción, propició una nueva relación voluntaria sobre el mismo negocio, que ya nada le podía reportar, pues pasado aquél término no es posible retomar los efectos patrimoniales del contrato, así que si él y la administración decidieron hacerlo, no sólo obviaron la ley, sino que luego no pueden tratar de acceder a la jurisdicción que ya se había cerrado, por la propia inactividad o por falta de interés para demandar
.”

Lo anterior significa que cuando empieza a correr la caducidad de la acción contractual, por cualquiera de las causas que contempla la ley -i) liquidación bilateral practicada en forma oportuna o ii) falta de liquidación dentro de los términos legales-, el término no se interrumpe, aunque posteriormente las partes, mientras corre la caducidad, liquiden el contrato
. 

Incluso, ha expresado la Sección Tercera que si acaso la administración expide un acto administrativo con posterioridad a la liquidación bilateral, pero de pura ejecución de una decisión contenida en la liquidación, ni siquiera es demandable, porque se trataría de un acto de cumplimiento
.

Como si fuera poco, la caducidad también se debe diferenciar o matizar cuando la obligación incumplida procede de lo acordado en la misma acta, en cuyo evento el término de caducidad se cuenta con autonomía, como lo expresó la Sección en la sentencia del 15 de octubre de 1998 –exp. 11.966-: “Del acervo probatorio relacionado y muy a pesar de que las partes contratantes dijeron liquidar con carácter definitivo el contrato de cofinanciación mediante acta suscrita el 12 de julio de 1985, es lo cierto que de aquella liquidación surgían obligaciones para las partes, que según el claro texto del acta, debían desarrollarse y ejecutarse con posterioridad a aquella fecha, toda vez que la entrega de los pagarés, forma pactada en el contrato e igualmente asumida en el acta de liquidación para cumplir con el reembolso de los aportes, debía realizarse con posterioridad y según el contenido del pacto contractual arriba relacionado, la entrega de los títulos estaba sujeta al cumplimiento de una condición, consistente en la suscripción del acta definitiva y el otorgamiento de las garantías, para el caso la de estabilidad total por la terminación de las obras.

“En ese orden de ideas, la Sala no comparte el criterio esbozado por el Tribunal de instancia en lo relacionado con el inicio del cómputo del término de caducidad de la acción contractual instaurada, el cual ha tenido como punto de partida la fecha de la liquidación, por la consideración de que generando este acto obligaciones para las partes, no puede predicarse derechamente que por regla general y  sin distingo de ninguna naturaleza, el cómputo del término corra independientemente del contenido obligacional que la liquidación pueda generar, pues de ser así, llegaríase eventualmente al absurdo  de considerar caducada la acción, cuando apenas pueden estar ejecutándose las obligaciones que hayan quedado pendientes entre las partes contratantes y que se determinan precisamente, en el negocio de liquidación.

“Dicho en otros términos, en aquellos eventos en que el negocio de liquidación dé origen a un contenido prestacional de futura realización, el momento oportuno a partir del cual puede predicarse que ha empezado a correr el término de caducidad de la acción contractual, será en estos precisos eventos, aquél en que las partes puedan conocer que se materializa un incumplimiento de las prestaciones originadas en el acta de liquidación. Esta por lo demás es la orientación consagrada en el art. 44 de la ley 446 de1998.”

Esta tesis se reiteró en la sentencia del 9 de octubre de 2003 –exp. 13.412-, donde la Sección Tercera expresó: “Debe recordarse que, conforme a lo dispuesto en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, las acciones relativas a contratos caducaban a los dos (2) años de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvieran de fundamento, y si bien, en jurisprudencia reiterada, esta Sala señaló que las acciones contractuales debían ser formuladas a más tardar dentro de los dos años siguientes a la terminación del negocio, cuando éste no requiriera de liquidación, o dentro de los dos años siguientes a ésta última, cuando la misma resultara necesaria, o al vencimiento del término que se tenía para llevarla a cabo, cuando no se hubiere realizado, criterio que fue recogido por la citada ley, es claro que éste no es aplicable en los eventos en que se trata de obligaciones que deben ser cumplidas con posterioridad a la liquidación, como ocurre en este caso con aquéllas que, conforme a lo alegado en la demanda, fueron pagadas con retardo.”

De la misma manera, si el contrato se liquidó bilateralmente, una reclamación posterior, y especialmente la respuesta que da la administración, no revive la caducidad que está corriendo, porque se trata de una norma de orden público, que no se interrumpe por esa razón, ni se cuenta de manera diferente por ese hecho
.

iv)  En los contratos que requieran liquidación y se efectúe unilateralmente –obviamente por parte de la administración-, la caducidad se configura a más tardar dentro de los 2 años siguientes a la ejecutoria del acto que la aprueba. Pero si la administración no lo liquida durante los 2 meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes, o en su defecto el establecido por la ley, el interesado puede acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación, dentro de los dos 2 años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar.
Este cuarto supuesto ocasionó las mayores dificultades para contar la caducidad. En primer lugar, no se presentaron problemas cuando el acto administrativo que liquida unilateralmente el contrato se expide dentro del plazo dispuesto por la Ley: dos (2) meses después de los cuatro (4) meses en que debía liquidarse bilateralmente, porque este era el deber ser de los ajustes de cuentas.
Sin embargo, la Sala se ha preguntado cómo contar la caducidad cuando está corriendo y, no obstante, la administración dicta un acto administrativo -en el interregno- para liquidar el negocio jurídico. En esta hipótesis se presentan dos situaciones procesales extremas, que dieron lugar –en vigencia de la Ley 446 de 1998- a soluciones diversas: i) de un lado, que el acto se dicte muy cerca al inicio del cómputo de la caducidad –por ejemplo, pasado un mes- o, ii) de otro lado, que se dicte muy cerca del vencimiento de ese plazo –por ejemplo, el último día del segundo año-.

De atenerse al primer supuesto, parece posible sostener que la caducidad para demandar ese acto administrativo -o cualquier otro aspecto de inconformidad con el contrato-, era lo que restaba -23 meses- del término de caducidad que ya corría, hasta completar los dos años. Pero si con esta misma tesis se resuelve el segundo supuesto la problemática se complica demasiado, porque en la práctica la administración quedaría sin control judicial, pues una decisión que se dictaba el último día de la caducidad hacía imposible su examen jurisdiccional, ya que materialmente el afectado no tendría la oportunidad real de ejercer su derecho de acceso a la administración de justicia: ¿acaso en un día se puede preparar y presentar una demanda? 

Admitir semejante posibilidad auspicia el abuso, la arbitrariedad y la desviación de poder de la administración, porque implícitamente queda autorizada para expedir actos administrativos hasta el día en que caduca la acción contractual –aún con falta de competencia, o con cualquier otro vicio que afecte la decisión-, con la seguridad de que el contratista no tendrá la oportunidad material de cuestionar la legalidad de la decisión.

El anterior supuesto condujo a la Corporación a señalar que la caducidad de la acción contractual se cuenta desde la ejecutoria de la decisión, y de manera independiente, de modo que se garantice el derecho de acceso a la administración de justicia y, sobre todo, el derecho a controlar las decisiones del Estado. 

No obstante, esto no significa que también se amplíe el término de caducidad de la acción en relación con los aspectos de inconformidad no afectados por la decisión administrativa proferida durante el trascurso de la caducidad –como lo pretende el apelante en el caso concreto-. Frente a ellos –por ejemplo: falta de pago de un acta, sobrecostos por diseños imperfectos, intereses  de mora, etc.- la caducidad empezó a correr desde que se debió liquidar el contrato -13 de julio de 1998-, y no se justifica ampliarla porque se hubiera proferido después de la liquidación –Resolución No. 1366, del 12 de abril de 1999-, comoquiera que el contratista agotó la vía gubernativa –aunque no lo necesitaba para ejercer la acción contractual- frente a las dos reclamaciones, antes de que la entidad liquidara el negocio, y en consecuencia conoció de la posición de la entidad frente al pago de los reclamos. 

Adicionalmente, la liquidación unilateral practicada por el INVIAS no guarda relación con la causa de la demanda y, en consecuencia, tampoco con las reclamaciones previas, en virtud de las cuales solicitó el pago por menor facturación y por la construcción de un muro de contención. 

Advierte la Sala que si se autorizara demandar el acto administrativo que liquidó el contrato, más los aspectos no expresados, decididos ni creados por él –como lo pide la parte apelante en el caso sub iudice-, se invertiría el eventual abuso del derecho, porque ahora sería el contratista quien, aprovechándose de esta situación, ampliaría la caducidad de la acción –a sabiendas de que es una norma de orden público- frente a temas no vinculados a la decisión administrativa extemporánea, que puede o pudo demandarse sin limitación procesal.

A manera de concusión, y de explicación de la tesis expresada, lo anterior significa que cuando se está: i) en presencia de la liquidación unilateral –esta idea no aplica a la liquidación bilateral-, ii) proferida cuando está corriendo la caducidad, e incluso cuando venció, iii) la oportunidad para demandar se matiza en dos (2)  supuestos, que dependen de las pretensiones que formula el demandante: Si nacen del mismo acto administrativo de liquidación o si nacieron al margen de él: a) si nacen del acto administrativo de liquidación –como cuando ordena al contratista reintegrara una suma de dinero, o le impone una sanción, o declara que la calidad de su trabajo es regular o mala, o que la administración le adeuda una pequeña parte de lo que él considera es su crédito, etc.- la caducidad de dos años se cuenta desde la firmeza del acto; no obstante, b) si las pretensiones nacieron al margen del acto administrativo de liquidación –como cuando éste no expresa nada en particular que afecte al contratista, pero él cuestiona en la demanda la multa impuesta durante la ejecución del contrato, o los intereses de una acta que ahora afirma que se le canceló tarde, etc.- la caducidad de estas pretensiones no están vinculadas o determinadas por la liquidación unilateral, porque han podido reclamarse desde que empezó a correr la caducidad, sin que el acto de liquidación haya obstaculizado o determinado su interés y sobre todo su posibilidad de demandar por estos conceptos, ya que ninguno proviene de la liquidación. En este mismo sentido, la Sección Tercera ya lo expresó en la sentencia del 15 de abril de 2010 –exp. 18.292-:

“El 7 de diciembre de 1995, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante auto número 555 de diciembre 7 de 1.995, resolvió no admitir la demanda por caducidad de la acción respecto de la impugnación de las Resoluciones 9151 de marzo 8/93 y la Resolución 11206 de mayo 11/93 y admitió la demanda en cuanto al cuestionamiento de las Resoluciones 0829 del 6 de febrero de 1995 y 2609 del 19 de mayo de 1995… (folios 109-112 del primer cuaderno).
“El actor interpuso recurso de apelación en contra de lo decidido negativamente por el Tribunal a quo a través del auto 555 de diciembre 7 de 1995 (folio 113 del primer cuaderno).
(…)
“El actor sustentó el recurso de apelación con el argumento de que dada la obligación que tenía la Administración de liquidar el contrato, la resolución de caducidad formaba una unidad jurídica con el acto de liquidación ‘para efectos del cómputo de los términos de caducidad’ y que, por esta razón, el término de caducidad para ejercer la acción debía contarse a partir de la fecha de notificación de la Resolución No. 2609 de mayo 19 de 1995 –por medio de la cual se decidió el recurso de reposición en contra de la Resolución número 0829, por la cual EMCALI liquidó el contrato 116-DI-002-91- cuyo término vencía en junio de 1997 (folios 118-124 del primer cuaderno).

(…)
“La Corporación, a través de auto de mayo 30 de 1996
, confirmó el auto de 7 de diciembre de 1995, dictado por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca (folios 130-137 del primer cuaderno).
(…)

“El actor en su demanda y posteriormente en el recurso de apelación, solicitó la nulidad de las Resoluciones 9151 y 11206 de 1993, por medio de las cuales se declaró la caducidad del contrato 116-DI-002-91, así como de las Resoluciones 0829 y 2609 del 16 de febrero y el 19 de mayo, respectivamente, contentivas de la liquidación unilateral del contrato.

“El Tribunal a quo, mediante auto confirmado por la Corporación, admitió la demanda sólo respecto de las dos últimas resoluciones, por cuanto encontró que para impugnar las dos primeras –declaratoria de caducidad y confirmatoria- había operado el fenómeno de la caducidad de la acción.

“En relación con las dos primeras resoluciones -9151 y 11206 de 1993- la Sala reafirma en esta ocasión lo decidido por el Tribunal a quo y posteriomente confirmado por la Corporación, toda vez que entre la ejecutoria del acto por medio del cual la Administración decidió el recurso de reposición interpuesto en contra de lo decidido en la Resolución 9151 de 1993 –junio 4 de 1993, de conformidad con la certificación expedida por la entidad pública demandada- y la presentación de la demanda -20 de septiembre de 1995- corrió un término superior a los dos años; así pues, estos actos administrativos no son pasibles de impugnación jurisdiccional por expreso mandato de la ley (artículo136, inciso final del C.C.A.).

“Correspondería entonces a la Sala examinar la legalidad de las Resoluciones 0829 del 16 de febrero y 2609 del 19 de mayo de 1995, contentivas de actos administrativos unilaterales de naturaleza contractual, en cuya demanda deberían haberse indicado las normas que el actor estimaba violadas y el concepto de su violación, de conformidad con lo analizado anteriormente.”
De esta manera, en la ocasión citada la Sala conoció la impugnación de las resoluciones que liquidaron unilateralmente el contrato, pero no de las que declararon la caducidad, porque frente a aquéllas no trascurrieron los dos años de caducidad, pero frente a las últimas sí.

Esto significa que la caducidad de la acción no se cuenta, acríticamente, desde que se expide el último acto contractual, si no así: i) desde que se liquida o debió liquidar el contrato, y ii) a partir del anterior supuesto, si acaso se dicta uno o más actos administrativos con posterioridad, el término para acudir a la jurisdicción se cuenta para cada uno de manera independiente. Esto es lo que acontece en el caso sub iudice, por eso se ratificará la tesis expuesta por la Sección.

De conformidad con lo expuesto, aplicado al caso concreto, para contar la caducidad de la acción se tomará el vencimiento del término de 6 meses en que debió liquidarse en negocio jurídico -13 de julio de 1998-, por tanto, el plazo venció el 13 de julio de 2000. Se insiste en que se asume la fecha en que debió liquidarse el acuerdo y no la de la liquidación del negocio jurídico –septiembre 3 de 1999- porque las reclamaciones previas que formuló el contratistas a la entidad, que coinciden con la causa petendi de la demanda, no guardan relación con algún cuestionamiento que provenga o tenga origen en el acto administrativo de liquidación; se trata de reclamos anteriores, en materias bien identificadas por el contratista desde hacía tiempo, por ende se concretaron ante la entidad pública antes de que se liquidará el negocio jurídico, no con ocasión de la liquidación
. 

Esto significa que desde antes de liquidarse unilateralmente el contrato, el consorcio conoció del INVIAS la posición negativa frente al pago de los sobrecostos reclamados, y también la diferencia de criterio sobre el pago correspondiente al muro en suelo reforzado con geotextil, por eso la caducidad se cuenta desde el 13 de julio de 1998 -cuando se debió liquidar el contrato, como lo expresa la ley- y como la demanda se presentó el 28 de marzo de 2001, entonces caducó.

4. La ineptitud de la demanda 

No obstante que el análisis anterior es suficiente para resolver el caso concreto, la Sala pondrá de presente un defecto más de este proceso: la demanda es inepta, porque está demostrado que los dos (2) aspectos cuestionados por el demandante fueron reclamados directamente por el Consorcio al INVIAS, quien mediante actos administrativos expresos respondió las solicitudes, y al examinar las pretensiones de la demanda se advierte que no se cuestionaron esos actos administrativos expresos -aun cuando sí se demandó la liquidación del contrato-, es decir que la definición del tema quedó sin control, y con presunción de legalidad. 
Por esta razón, también se configuraría una ineptitud sustantiva de la demanda, porque aunque fuera cierto que la entidad demandada le debe al contratista los sobrecostos y la diferencia por la construcción del muro, lo determinante para este proceso es que los efectos de los actos administrativos quedarían incólumes, toda vez que la parte demandante no solicitó su nulidad, así que aún se presume válido
.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Revócase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, el 30 de octubre de 2003, que accedió a las pretensiones de la demanda. En su lugar se resuleve:
SEGUNDO. Declárase la caducidad de la acción.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO 

Presidente

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ       JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.

� Expuso las siguientes razones: “1. En la zona de trabajo del K89+000 ‘Mi lucha’, las obras pudieron ser iniciadas el día 26 de junio del año en curso, puesto que el predio en el cual se realizan las obras debió cumplir trámites de negociación con el propietario y como se observa en el Programa de Trabajo, dichas actividades tenían una duración de CIENTO VEINTE (120) días calendario, debido a la necesidad de cumplir con la secuencia constructiva propuesta por el diseñador. (…) 2. En lo que respecta al k 47+200 ‘Guamal’, se han presentado algunos retrasos, debido a cambios de diseños, con el fin de facilitar el sistema constructivo de dicha obra. (…)  Debido a las razones expuestas, solicito una ampliación de plazo de TREINTA (30) DÍAS CALENDARIO.” –fls. 238 y 239, cdno. 1-.


� “Artículo 129.- El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…).”





� “Artículo 13.- Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirán entre sus secciones atendiendo un criterio de especialización y de volumen de trabajo, así:  (…)





“Sección tercera (…)





“Las controversias de naturaleza contractual.” 


� En la sentencia del 25 de febrero de 2009 la Sección Tercera expresó –exp.15.983-: “La caducidad de la acción es la institución jurídico-procesal mediante la cual el legislador, en consideración a la seguridad jurídica y el interés general, establece límites temporales para el ejercicio de las acciones que materializan el derecho de acceso a la administración de justicia. 





“Cuando opera la caducidad se extingue el derecho de acción ‘de manera que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen entonces, una garantía para la seguridad jurídica y el interés general. Y es que la caducidad representa el límite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de protección, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se verá expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenómeno indicado’. Por ser de orden público, la caducidad es indisponible, irrenunciable y el juez, cuando encuentre probados los respectivos supuestos fácticos, puede declararla de oficio, aún en contra de la voluntad de las partes. La caducidad opera por el sólo transcurso objetivo del tiempo, y su término perentorio y preclusivo, por regla general, no se suspende, no se interrumpe y no se prorroga.”


� “Art. 55. De la Prescripción de las Acciones de Responsabilidad Contractual La acción civil derivada de las acciones y omisiones a que se refieren los artículos 50, 51, 52 y 53 de esta ley prescribirá en el término de veinte (20) años, contados a partir de la ocurrencia de los mismos. La acción disciplinaria prescribirá en diez (10) años. La acción penal prescribirá en veinte (20) años.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gómez, Sentencia del 14 de febrero de 2002, Radicación Número: 07001-23-31-000-1994-0131-01(13238), Actor: Consultores Civiles E Hidráulicos Ltda.





� Así reza el texto del artículo 41 de la Ley 153 de 1887:





“Artículo 41. La prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aún al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la última, la prescripción no empezará a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir.”





� Sección Tercera, Consejero ponente: Alier Eduardo Hernández Enríquez, Auto del 27 de mayo de 2004, Radicación número: 19001-23-31-000-2002-0513-01(24371), Actor: Willman Quintero González.





� Idem.


� Esta tesis se reiteró muchas veces, por ejemplo en la sentencia de la Sección Tercera del 5 de diciembre de 2006 –exp. 13.750- expresó al Sala: “Reitérese, entonces, que derecho y prescripción, acción y caducidad, son extremos jurídicos lógicos, del derecho sustancial los primeros y del derecho procesal los segundos. Por consiguiente, la Sala recoge lo expuesto “…en cuanto que en la medida del derecho de acción resulta directamente afectado por las normas de caducidad, es posible concluir que estas no son de carácter procesal o, mejor que no se trata de disposiciones relativas a  la sustanciación y ritualidad de los juicios…”. En este orden de ideas: ¿Cómo debe resolverse el conflicto de leyes en el tiempo respecto de la prescripción y la caducidad en el contencioso administrativo para la interposición oportuna de la acción de controversias contractuales? Esclarecido, como está, que las disposiciones jurídicas que establecen los términos para el ejercicio oportuno de la acción y, por ende, el fenómeno de la caducidad, son normas de estirpe procesal, deberá en estos casos aplicarse el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, por cuya observancia “las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento que deban empezar a regir, pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuviesen iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación”. Estima la Sala importante precisar que el artículo 40 aparte segundo de la citada ley, en cuanto prescribe que “…los plazos que hubieren comenzado a correr bajo el imperio de una norma se continuarán rigiendo por ésta…”, es una excepción al principio de que la ley procesal rige hacia el futuro con efecto general e inmediato para darle efecto ultractivo a la ley procesal antigua, pero está circunscrita a los procesos pendientes o en curso y sobre los actos procesales no consumados o que están en trámite cuando aparece la nueva ley procesal. La operancia de dicha excepción está condicionada a dos supuestos: (i) la existencia de un proceso en curso en el momento de entrar en vigencia la nueva ley; y (ii) que dentro del proceso en curso existan términos que hubieren empezado a correr, y actuaciones y diligencias iniciadas con antelación a la expedición de la nueva norma procesal. De acuerdo con el precepto anterior, es válido afirmar que si las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en trámite tan pronto cobran vigencia, sin perjuicio de que sean respetados aquellos actos procesales que se han cumplido, consumado o estén pendientes de conformidad con la ley antigua, con mayor razón la nueva norma procesal entra a regular situaciones jurídicas no consolidadas que ni siquiera se han iniciado mediante la respectiva acción judicial. De otra parte, el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, debe ser aplicado de manera sistemática, habida cuenta que de manera especial y concordante con lo expuesto, el artículo 38 ejusdem, ordenó que en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración, con excepción de lo previsto en el numeral 1º de esa disposición, que se refiere precisa y específicamente a “[l]as leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato”, lo que evidencia la naturaleza con la cual el ordenamiento jurídico regula la operatividad en el tiempo de las instituciones procesales estudiadas….”


� Literal declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia de constitucionalidad No. 709 de 2001, bajo el entendido de que si se produce modificación o adición del contrato inicialmente celebrado, la caducidad se contará, en cuanto a ellas, a partir de la fecha de las mismas.


� Acerca de la posibilidad de interrumpir la caducidad de la acción en virtud de las relaciones o tratos que se presentan entre las partes durante el trascurso del plazo de caducidad, ha expresado la Sala –sentencia del 27 de septiembre de 2012, exp. 21.424-: “Respecto a este tema ha dicho la Sala –Sentencia de 25 de julio de 2002. Rad. 07001-23- 31-000-1995-3893-01(13.893)-: ‘Se precisa además que las peticiones de pago hechas a la administración y las respuestas dadas por ésta no modifican lo dispuesto en la ley respecto del término de caducidad, ni lo relativo a la fecha desde la cual se debe contar el mismo. Igualmente, las manifestaciones que haga la Administración en torno a la vigencia del contrato, a la existencia de obligaciones o a la inexistencia de las mismas no determinan el inicio del cómputo del término de caducidad de la correspondiente acción; este pende de lo dispuesto en la ley. Por las mismas razones, tampoco es dable considerar que el término de caducidad sólo empieza a correr desde la fecha en la cual el municipio expidió al interesado copia auténtica de documentos que solicitó.’





“Con anterioridad había dicho esta misma Sala, en auto proferido el día 29 de abril de 1999; que ‘Precisa finalmente la Sala que la sola circunstancia de que el entonces director de FONCOLPUERTOS hubiese manifestado mediante oficio del 26 de noviembre de 1996, que el contrato estaba vigente, no revive un negocio jurídico que había terminado el 1 de agosto de 1993, por vencimiento final del plazo. La suerte jurídica del contrato estatal no depende de apreciaciones, opiniones o conceptos, muchas veces equivocados o erróneos, de los administradores públicos.’





“Así mismo, se expresó en la sentencia del 6 de abril de 2000 que ‘Aceptar que el término de caducidad de la acción era igualmente de dos años, pero contados a partir del vencimiento de los tres meses que tenía la administración para resolver la petición que presentó el demandante el 27 de noviembre de 1989 con miras a obtener el pago de los servicios prestados, (art. 40 del CCA), sería atentar contra las normas de orden público que fijan la caducidad de la acción, o más grave aún, tornarlo en un término que quedaría a la voluntad del demandante, por cuanto al reclamar a la administración en la fecha que a bien lo considere, sólo a partir del momento en que opere su silencio nacería para él la oportunidad procesal de reclamar ante el juez administrativo el reconocimiento esperado. Se aclara que el momento para el cómputo del término de caducidad es el general que establece el art. 136 del C. C. A., a ‘partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento’, toda vez que como el contrato no se perfeccionó, la no aprobación del mismo no encuadra en ninguna de las situaciones particulares que inicialmente tuvieron desarrollo jurisprudencial recogidas hoy en el nuevo texto del art. 136 numeral 10 de la ley 446 de 1998…“


� En la sentencia del 26 de mayo de 2006 –exp. 18.606- la Sección Tercera expresó, en un caso donde la administración expidió un acto administrativo durante el trascurso de la caducidad de la acción contractual, ésta se cuenta desde que se debió liquidar el contrato, no desde la expedición del acto unilateral: “El Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia recurrida, resolvió declarar probada la excepción de caducidad de la acción propuesta por la parte demandada e inhibirse de examinar las súplicas de la demanda, para lo cual consideró que en tanto las obras contratadas habían sido recibidas por la entidad pública demandada el 17 de marzo de 1986, ‘el contrato debía liquidarse de común acuerdo a más tardar el 17 de julio de 1986 o unilateralmente el 17 de septiembre del mismo año’ y que en tanto el contrato no se liquidó, el contratista disponía de dos años para demandar, contados a partir del 17 de septiembre de 1986.





“Dicha decisión fue recurrida en apelación por la parte demandante, en cuanto consideró que los dos años con los cuales contaba el contratista para demandar debían contarse a partir de la ejecutoria de la Resolución 0394 de abril 18 de 1989, por medio de la cual la entidad efectuó ‘un reconocimiento’ al contratista, respecto del valor correspondiente por obra adicional.





“De conformidad con el Decreto-ley 222 de 1983, éste resulta ser uno de los contratos que requiere de liquidación, por ser de obra pública, así pues, la Sala contará el término de caducidad desde la fecha límite en la cual el contrato podía ser liquidado por la Administración, el cual, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, era de seis (6) meses que debían contarse desde la terminación del contrato.





“En el proceso se encuentra acreditado que las obras contratadas fueron recibidas por la entidad el 17 de marzo de 1986 –prueba 2.1.6-, luego, en esa fecha se entiende terminado el contrato por el cumplimiento del objeto; de acuerdo con lo afirmado anteriormente, el término máximo para liquidar el contrato era de seis (6) meses, los cuales se vencían el día 17 de septiembre de 1986, así pues, el plazo máximo con el cual contaba el contratista para demandar se vencía el 17 de septiembre de 1988; toda vez que la demanda fue presentada el 4 de julio de 1989, la acción se encontraba caducada.





“No le asiste razón a la demandandante en tanto afirma que el término de caducidad debe contarse desde la ejecutoria de la Resolución 0394 de 1989, por cuanto las reclamaciones formuladas por el contratista y las respectivas respuestas de la Administración no interrumpen el término de caducidad de la acción, el cual corre para las partes por disposición legal.





“Así pues, por las razones expuestas, la Sala confirmará lo decidido por el Tribunal Administrativo a quo.”





� La Sección Tercera, en sentencia del 10 de mayo de 2001–exp. 13.347-, manifestó sobre los actos que expide la administración con posterioridad a la liquidación del contrato que: “En el presente caso no cabe referirse a los actos separables del contrato sino a los  que puede expedir  la administración una vez se encuentra liquidado, pese a que sea un contrasentido que luego de efectuarse esta diligencia en razón a los efectos jurídicos que de ella se derivan -extinguir la relación jurídica entre las partes - pueda subsistir aún para la administración contratante la posibilidad, o mejor la competencia, de expedir actos vinculados al contrato.


(…)


“Lo precedente permite formular este interrogante: Es la resolución No. 2070 expedida por el alcalde municipal de Arauca el 23 de noviembre de 1994 ‘por la cual se ordena reintegrar unos dineros’ un acto de naturaleza contractual y por consiguiente, impugnable por la vía de la acción contractual en el término de dos años ?


(…)


“Lo primero que debe advertirse es la inutilidad de la mencionada resolución, en tanto la administración municipal no requería  formalizar en un acto administrativo el reintegro de las sumas de dinero a cargo del demandante si éstas tenían su causa en las actas de liquidación de los contratos, ya  que dichas actas por si mismas eran suficiente título ejecutivo para el cobro pretendido por la administración. Ello claramente se infiere del acto acusado, el cual tanto en la parte motiva como resolutiva expresa que el reintegro ordenado al demandante por $38.146.257 tiene fundamento en las actas de liquidación suscritas el 28 de octubre/92 de 1992.


 


“Para la Sala dicho acto no  tiene la naturaleza de contractual. Es un acto de mera ejecución encaminado al cumplimiento de los que le dieron origen, vale decir, su suerte dependía de la que corrieran las actas de liquidación de los contratos que si son en estricto sentido actos bilaterales de naturaleza contractual.





“La circunstancia de que contra el acto acusado el demandante haya agotado la  vía gubernativa, en razón a que en el mismo se le concedieron los recursos de reposición ante el Alcalde de Arauca y el de apelación ante el inmediato superior, los cuales fueron resueltos el primero de ellos en forma desfavorable (fl. 114) y el segundo en el que acertadamente el gobernador del Departamento de Arauca denegó su trámite teniendo en cuenta que se trataba de una decisión frente a la cual sólo cabía la reposición (fl. 147),  no significaba que fuese susceptible en consecuencia del control de legalidad  ante la justicia contenciosa administrativa. En otras palabras, si dicho acto no tenía control administrativo por la vía gubernativa de conformidad con el art. 49 del c.c.a, tampoco tenía control judicial.”


� Este criterio lo expresó la Sección Tercera en la sentencia del 20 de septiembre de 2007 –exp. 16.370-: “Igualmente, cabe precisar que no resulta jurídicamente posible que por virtud de la respuesta suministrada al demandado en el Oficio OJ. 9825 de 24 de mayo de 1995 de la Oficina Jurídica del Instituto Nacional de Vías del Ministerio de Transporte, se revivan los términos para accionar reclamaciones contra el Contrato No. 810 de 1989, ya liquidado por las partes, por cuanto la maniobra de propiciar tal comunicación no tiene por efecto enervar la expiración del término perentorio fijado por la ley para el ejercicio de la acción, que obra independientemente y aún contra la voluntad de su titular, habida cuenta que la caducidad está edificada sobre la conveniencia de señalar un plazo objetivo, de orden público y sin consideración a situaciones o conductas personales. 





“En otras palabras, no es viable restablecer los plazos fijados por la ley para instaurar las acciones contractuales una vez estos hayan fenecido, mediante el expediente de reclamaciones extemporáneas, como la que se presentó en el sub examen, por cuanto ello entrañaría amparar y tutelar conductas que propenden por la inseguridad e incertidumbre jurídica de las controversias que se puedan suscitar con motivo de la actividad contractual del Estado y los particulares, en evidente desconocimiento de los fundamentos sobre los cuales descansa la institución de la caducidad, la cual opera de pleno derecho, transcurrido el tiempo fijado por la ley y por la sola inactividad o falta de ejercicio de la respectiva acción.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de mayo 30 de 1996, exp. 11.759.


� En la sentencia del 25 de julio de 2002 –exp. 13.893- la Sección Tercera también se refirió a una clase de actos administrativos dictados después de la liquidación del contrato, que no inciden en la caducidad de la acción, porque se cuenta desde que el contrato se liquidó o debió liquidar: “Se precisa además que las peticiones de pago hechas a la administración y las respuestas dadas por ésta no modifican lo dispuesto en la ley respecto del término de caducidad, ni lo relativo a la fecha desde la cual se debe contar el mismo. Igualmente, las manifestaciones que haga la Administración en torno a la vigencia del contrato, a la existencia de obligaciones o a la inexistencia de las mismas no determinan el inicio del cómputo del término de caducidad de la correspondiente acción; este pende de lo dispuesto en la ley. Por las mismas razones, tampoco es dable considerar que el término de caducidad sólo empieza a correr desde la fecha en la cual el municipio expidió al interesado copia auténtica de documentos que solicitó.”





En el mismo sentido, la Sección Tercera expresó en la sentencia  del 6 de abril de 2000 –exp. 12.775- que: “Aceptar que el término de caducidad de la acción era igualmente de dos años, pero contados a partir del vencimiento de los tres meses que tenía la administración para resolver la petición que presentó el demandante el 27 de noviembre de 1989 con miras a obtener el pago de los servicios prestados, (art. 40 del C C A), sería atentar contra las normas de orden público que fijan la caducidad de la acción, o más grave aún, tornarlo en un término que quedaría a la voluntad del demandante, por cuanto al reclamar a la administración en la fecha que a bien lo considere, sólo a partir del momento en que opere su silencio nacería para él la oportunidad procesal de reclamar ante el juez administrativo el reconocimiento esperado. Se aclara que el momento para el cómputo del término de caducidad es el general que establece el art. 136 del C. C. A., a ‘partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento’, toda vez que como el contrato no se perfeccionó, la no aprobación del mismo no encuadra en ninguna de las situaciones particulares que inicialmente tuvieron desarrollo jurisprudencial recogidas hoy en el nuevo texto del art. 136 numeral 10 de la ley 446 de 1998…”





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





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





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





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





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





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





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





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





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





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





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





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


(…)





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





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





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





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








