CADUCIDAD DE LA ACCIÓN – Término legal
La caducidad de la acción puede entenderse como 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. 
El CPACA en su artículo 164, estableció unos términos de caducidad específicos,  so pena de que opere la caducidad: cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la celebración del contrato, el término será de cuatro (4) meses,  en las relativas a contratos el término para demandar será de dos (2) años que se contarán a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. 
ACCIÓN PROCEDENTE – Actos precontractuales – Actos contractuales
La acción o medio de control de controversias contractuales se trata de un instrumento de contenido pluripeticional, significa que al interior del mismo se pueden formular diversas pretensiones que van desde la declaratoria de existencia de un contrato estatal hasta la nulidad de los denominados actos administrativos poscontractuales. En el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011), regula el medio de control de controversias contractuales en el artículo 141.
Como se aprecia, las normativas contenidas en el C.C.A. como la del CPACA son categóricas al precisar que los actos contractuales, es decir, aquellos proferidos una vez suscrito el contrato estatal son pasibles de la acción o medio de control de controversias contractuales. 

En la legislación del CPACA la forma de demandar los actos precontractuales fue modificada para indicar que los mismos «podrán» ser demandados a través del ejercicio de los medios de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con los artículos 137 y 138 del CPACA. 
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)

Bogotá D.C., primero (1) de julio de dos mil quince (2015)

Radicación número: 050001-23-31-000-1994-02598-01(32593)

Actor: LEONEL JOSE VELANDIA POVEDA

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL RIONEGRO NARE

-CORNARE- 

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACIÓN SENTENCIA) (ACUMULADOS 942597 Y 942598)
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 28 de noviembre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la que se decidió lo siguiente: 

“1. Se declara inhibido para resolver sobre la nulidad de la Resolución 3392 del 1º de agosto de 1994 y por la cual la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare decide un recurso propuesto por el señor Leonel Velandia Poveda. 


“2. Declara la falta de competencia para resolver sobre la liquidación del contrato CODI No. 17892, suscrito entre la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare y el señor Leonel Velandia Poveda. 


“3. Declara imprósperas las excepciones de poder insuficiente e ineptitud sustantiva de la demanda por falta de estimación razonada de la cuantía e inintigibilidad de las pretensiones. 

“4. Se deniegan las demás súplicas de la demanda.” (fl. 731 cdno. ppal. 2ª instancia – mayúsculas del original).     

I. ANTECEDENTES

Proceso acumulado número 942.597: 

1. Demanda y trámite procesal en la primera instancia

1.1. En escrito del 2 de diciembre de 1994, Leonel José Velandia Poveda –de ahora en adelante el demandante o el contratista– mediante apoderado judicial, presentó demanda de controversias contractuales contra la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare –de ahora en adelante CORNARE, el demandado o la entidad contratante– con la finalidad de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL RIONEGRO NARE “CORNARE” incumplió el contrato No. CODI 17892, suscrito con el arquitecto LEONEL JOSÉ VELANDIA POVEDA, el día 12 de mayo de 1993 para la construcción de un edificio destinado a la segunda etapa de la sede principal de la entidad. 

“SEGUNDA: Que como resultado de la declaración precedente y en desarrollo de ellas se condene a la DEMANDADA a pagar los perjuicios causados al DEMANDANTE conforme a los que se pruebe en el proceso o en trámite incidental pertinente (sic). 


“TERCER: Que se ordene la revisión de los términos económicos del contrato No. 17892, en su totalidad con el fin de proceder a su liquidación definitiva, en términos consecuentes con las declaraciones que preceden. 


“CUARTA: Que se condene en costas a la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL RIONEGRO NARE “CORNARE”.” (fls. 353 y 354 cdno. ppal. – mayúsculas y negrillas del original).  

Como fundamento de las pretensiones se expusieron, en síntesis, los siguientes hechos (fls. 354 a 375 cdno. ppal.):  

1.1.1. Previa realización de un proceso licitatorio, entre el demandante y la demandada se celebró el 26 de abril de 1993, el contrato CODI No. 17892 cuyo objeto consistió en la construcción de la segunda etapa de la sede institucional de la entidad.   

1.1.2. El valor del negocio jurídico se estimó en la suma de $297´908.793,oo con un costo básico de $246´613.239,oo, más el 20% de ajustes y obras complementarias por $49´322.648,oo, más el 14% de las utilidades más IVA, estimadas en $1´972.906,oo. 

En el pliego se indicó que las cantidades de obra del proyecto fijadas eran aproximadas, y que en tal virtud durante el proceso de construcción deberían hacerse los ajustes correspondientes.  

1.1.3. El 12 de mayo de 1993, se perfeccionó el contrato con la aprobación de las garantías. 

1.1.4. El 1º de julio de 1993, después de haberse presentado el programa de trabajo e inversiones, sin que se hubiera superado la dificultad derivada de la entrega de las obras de la primera etapa –a cargo de otro contratista de la entidad – se dio inicio a las obras contratadas; de modo que se suscribió el acta de iniciación, se hizo entrega de los planos por la entidad contratante al contratista, al igual que la entrega parcial del predio. 

1.1.5. El contratista solicitó verbalmente a CORNARE la corrección de precios unitarios contemplada en la cláusula cuarta del contrato, toda vez que era necesaria para la actualización de los distintos ítems, por cuanto entre el momento de la suscripción del contrato y la iniciación de la obra había trascurrido un tiempo lo suficientemente amplio durante el cual los precios sufrieron notables variaciones. Esta petición no fue resuelta por la entidad demandada, a pesar de haber sido formulada en varias ocasiones. 

1.1.6. De otra parte, CORNARE no entregó al contratista el lote de terreno libre y listo para iniciar los trabajo de construcción el 1º de julio de 1993, sino que, por el contrario, este se vio obligado a compartir los primeros meses de la obra con el contratista de la primera etapa el mismo predio, las servidumbres y soportar los escombros por remover de la primera etapa. 

La causa de estos inconvenientes no fue otra que la negativa de la entidad demandada de recibir la obra correspondiente a la primera etapa; por lo tanto, aquélla ocultó al arquitecto Velandia Posada las dificultades para la entrega de la primera etapa, razón por la que tuvo que tolerar las consecuencias de esa irregularidad.   

1.1.7. En el mes de octubre de 1993, la entidad contratante decidió –sin previo aviso– reparar la vía de acceso a las instalaciones, lo que interrumpió la entrada de materiales y personas a la obra, determinación que causó graves inconvenientes al contratista, así como sobrecostos. En virtud de lo anterior, se tuvo que adicionar el contrato, el 15 de febrero de 1994, en el sentido de ampliar el plazo de ejecución en 75 días calendario.  

1.1.8. En el contrato no se incluyó la obligación de CORNARE de entregar el terreno en condiciones normales para adelantar sin tropiezos las obras de construcción contratadas. No obstante, esa circunstancia puede ser reconocida como desequilibrio del negocio jurídico, ya que, la entidad conocía acerca de la inestabilidad del terreno –detectada con la construcción de la primera etapa– y sin embargo guardó silencio sobre esa circunstancia. 

De igual forma, en el predio se presentaron derrumbes, desfases en las excavaciones, problemas de topografía, dificultades en la dosificación del concreto, etc., todos problemas relacionados con el tipo y naturaleza del terreno. 

1.1.9. La interventoría se caracterizó por su inocultable deseo de interferir en las actividades del contratista, al punto de llegar a dirigir, ella misma, los trabajos de excavación en franca rivalidad con el ingeniero residente. Lo anterior significó: i) cambio oscilante de criterios y generación de problemas a medida que avanzaban los trabajos, ii) desconocimiento de la cantidad real de los trabajos adelantados y de las vicisitudes presentadas, ii) medición incompleta de las obras realizadas, iv) confusión e ignorancia en el manejo de la inestabilidad del terreno, v) inexplicable renuencia para certificar y cuantificar el volumen de los derrumbes removidos que alcanzaron a ocupar una cantidad cercana a 45 viajes de volqueta, vi) desconocimiento de diferencias de concreto despachado por la distribuidora de cementos Argos, con la cantidad que figura en las actas, vii) contradicciones técnicas en la dosificación de las mezclas empleadas en las excavaciones, con desconocimiento de la recomendación efectuada por la firma especializada y aceptada por CORNARE, viii) conductas irregulares al obligar al contratista a ejecutar obras correspondientes a la primera etapa, ix) rehusarse a realizar la medición general de la obra, entre otros.  

1.1.10. El 13 de mayo de 1994, el Director de CORNARE profirió la Resolución No. 1962 mediante la cual declaró la caducidad del contrato. 

Ante los hechos anteriores, el contratista solicitó una reunión con el representante legal de la entidad con el fin de adoptar las medidas idóneas que permitieran finiquitar la ejecución del contrato. Entre las partes se acordó que CORNARE otorgaría un plazo de 30 días hábiles al contratista para entregar la obra concluida, y que en cuanto a las peticiones económicas solo se considerarían aquellas derivadas de los trabajos ordenados por la interventoría.  

1.1.11. De conformidad con lo anterior, se expidió la Resolución No. 1982 del 13 de mayo de 1994, por la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto por el contratista, para conceder el plazo mencionado en el numeral anterior.  

1.1.12. Entre el 13 de mayo y el 29 de junio de 1994, a pesar del compromiso firmado entre las partes, no se modificó la situación económica del contrato, por cuanto CORNARE solo pagó el acta No. 09 de su compromiso contractual, mientras que el contratista Velandia desembolsó de su peculio alrededor de 65 millones de pesos. Se incrementó la desigualdad financiera del contrato y aumentaron las dificultades con los bancos, proveedores y prestamistas privados. 

1.1.13. El 29 de junio de 1994, CORNARE en Resolución No. 2719 declaró por segunda vez la caducidad del contrato. 

1.1.14. El 3 de agosto de 1994, el contratista reiteró su voluntad de entregar la obra a CORNARE, en los términos del artículo 287 del Decreto ley 222 de 1983. De igual forma, ese mismo día se notificó la Resolución No. 3392 adiada 1º de agosto de 1994, mediante la cual se revocó la declaratoria de caducidad del contrato para, en su lugar, decretar el incumplimiento del contrato. 

1.1.15. El 22 de agosto de 1994, se deprecó la revocatoria directa de la Resolución 3392, comoquiera que la declaratoria de incumplimiento en ella contenida representa un hecho nuevo que no fue materia ni objeto del recurso de reposición formulado contra la Resolución No. 2719 de 1994, circunstancia por la que se trata de un hecho nuevo, que no podía declarar la entidad por falta de competencia temporal, toda vez que fue proferida por fuera del vencimiento del contrato.  

1.1.16. Las partes suscribieron acta de liquidación, la cual tiene fecha 5 de septiembre de 1994, en la que el contratista dejó la siguiente constancia: “al firmar la presente acta dejo constancia que solo he tenido conocimiento de ella el día 6 de septiembre de 1994 luego de haberla recibido por conducto de la arquitecta MARÍA JARABA, quien a su vez la recibió de manos del ingeniero CAMILO DUQUE, el lunes pasado. Las correcciones de ocho ítems, de los once, fueron realizadas en su totalidad y podemos demostrarlo con facturas de compra de materiales y nombres de los trabajadores que las hicieron. Acepto que no se pudo realizar lo que corresponde a los números 1, 4 y 9 del acta. Yo había ofrecido hacer las correcciones que surgieran de los detalles para la revisión final. Lo que ahora se plantea, no vale más de $500.000,oo y era subsanable, de inmediato si se me hubiera permitido hacerlo. Adhiero al acta en gracia de celeridad procesal del contrato.” 

1.1.17. El 8 de septiembre de 1994 el contratista entregó los documentos necesarios para la liquidación del contrato. Ante las dificultades de entendimiento entre los voceros de las partes para medir las obras, se acordó de forma verbal que el contratista presentaría una propuesta de liquidación con el objetivo de que la entidad la examinara y se buscara la concertación para la liquidación del contrato. 

1.1.18. El 14 de septiembre de 1994, el Director de CORNARE confirmó la declaratoria de incumplimiento mediante resolución No. 4241.

1.1.19. El 11 de octubre de 1994, se reunieron de nuevo las partes para intentar la liquidación bilateral del contrato, oportunidad en que la entidad presentó una propuesta de liquidación según la cual el contratista tendría derecho a la suma de $45´583.608,oo, de la cual habría que deducir el valor de $41´456.169,oo por concepto de cláusula penal, para un total a favor del demandante de $4´583.608,oo. 

1.1.20. CORNARE ha omitido el cumplimiento del acta señalada en el numeral anterior, de los compromisos pactados en el acta de 13 de mayo de 1994 y el pago de las reclamaciones relacionadas con extra costos y trabajos adicionales; de otra parte, la entidad nunca realizó actas de reajustes, ni compensó el tiempo de mora respecto a los retardos en el pago de las actas. 

1.1.21. El contratista ha instaurado contencioso de nulidad y restablecimiento en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., contra las Resoluciones 3392 y 4241 de 1994. 

1.2. Luego de corregida la demanda, según lo dispuesto en auto de inadmisión, el Tribunal Administrativo de Antioquia la admitió en auto del 21 de febrero de 1995 (fl. 408 cdno. ppal. 2); el 20 de septiembre de 1995 se admitió la corrección de la demanda (fl. 438 cdno. ppal. 2); el 31 de julio de 1996, se abrió a pruebas el proceso para decretar las solicitadas por las partes (fls. 447 y 448 cdno. ppal. 2) y, por último, en proveído del 24 de mayo de 2002, se corrió traslado para alegar de conclusión (fl. 690 cdno. ppal. 3 común). 

1.3. Notificada la demanda CORNARE se opuso a las súplicas de la misma. En apoyo de su defensa propuso las excepciones de fondo de inepta demanda, existencia de acto administrativo en firme, pleito pendiente y cumplimiento de la administración.  

En criterio de la entidad demandada, de la lectura de los documentos que componen los antecedentes administrativos se advierte que fue el contratista el que incumplió el contrato, sin que existiera causa que lo justificara. 

De otra parte, la demanda es inepta toda vez que la entidad liquidó de manera unilateral el contrato mediante Resolución No. 4978 del 24 de octubre de 1994, acto administrativo que se encuentra ejecutoriado, goza de presunción de legalidad y no fue demandado; por el contrario, en el libelo petitorio se deprecó expresamente la liquidación judicial del contrato, lo cual resulta improcedente en este tipo de eventos salvo que se demande la legalidad del acto administrativo que la contiene (fls. 413 a 426 cdno. ppal. 2).  

Proceso acumulado No. 942.598:  

1. Demanda y trámite procesal en la primera instancia

1.1. En escrito del 2 de diciembre de 1994, Leonel José Velandia Poveda –de ahora en adelante el demandante o el contratista– mediante apoderado judicial, presentó demanda de controversias contractuales contra la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare –de ahora en adelante CORNARE, el demandado o la entidad contratante– con la finalidad de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que son nulas las resoluciones Nos. 3392 del 1º de agosto de 1994 “por la cual se decide un recurso” y 4241 del 14 de septiembre de 1994 “por la cual se decide una petición” y que también lo son los todas (sic) las consecuencias derivadas de aquellas, conforme al art. 85 del C.C.A., y por tanto, procede la reparación por los daños y perjuicios causados por tales resoluciones. 

“SEGUNDA: Que el arquitecto LEONEL JOSÉ VELANDIA, no está obligado a cumplir lo dispuesto por las resoluciones demandadas, o por los actos u operaciones derivados de ellas y que, en caso de que se haya visto afectado por sus determinaciones se ordene la entrega de dineros o sumas que le hubieren sido retenidas o impugnadas, junto con los intereses moratorios y reajustes de precios hasta el día del pago. En subsidio, con la corrección monetaria e intereses bancarios a que haya lugar. 

“TERCERA: Que se condene en costas a la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL  RIONEGRO NARE “CORNARE””. (fls. 353 y 354 cdno. ppal. – mayúsculas y negrillas del original).  

En apoyo de las súplicas elevadas, se narraron los mismos hechos del proceso número acumulado 942.597.  

1.2. El Tribunal Administrativo de Antioquia admitió el libelo demandatorio en auto del 18 de enero de 1995 (fl. 401 cdno. ppal.); el 5 de julio de 1995, se abrió a pruebas el proceso para decretar las solicitadas por las partes (fls. 415 y 416 cdno. ppal.) y, por último, en proveído del 24 de mayo de 2002, se corrió traslado para alegar de conclusión (fl. 690 cdno. ppal. 3 común).

1.3. Notificada la demanda CORNARE opugnó la misma; propuso las excepciones de inepta demanda y legalidad de los actos administrativos.  

La entidad sostuvo que la demanda instaurada se hizo en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del C.C.A., cuando el instrumento procesal idóneo era la acción contractual del artículo 87 de la misma codificación, tal y como lo ha sostenido de manera reiterada el Consejo de Estado en prolífera jurisprudencia. 

De la lectura de las actas de obra y de interventoría se desprende el grave y sistemático incumplimiento del contratista, razón por la que se solicita una condena significativa en costas como respuesta ejemplarizante para los contratistas que con pleno conocimiento de que no correspondieron adecuadamente los compromisos contractuales asumidos, tienen la osadía de pretender que se les indemnice por las autoridades públicas (fls. 405 a 412 cdno. ppal.).  

1.4. En la etapa de alegatos de conclusión en primera instancia, intervinieron las partes para reiterar los planteamientos de la demanda y la contestación (fls. 691 a 706 y 707 a 709 cdno. común).    

2. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 28 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo de Antioquia negó las súplicas de la demanda. En su criterio, las demandas acumuladas padecen de graves problemas en su formulación lo que impide un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones formuladas. 

Entre otros aspectos, el a quo, puntualizó lo siguiente: 

“(…) Con el fin de precisar los linderos de la sentencia, se hace imperativo que esta Sala decida, previamente a cualquier consideración que se haga para motivar el fallo, algunos aspectos que son de trascendencia, pues hacen relación a requisitos que debe observar el demandante al ejercitar la acción contractual y que, en el caso a examen, no cumplió, creando con ello situaciones que tienen consecuencias jurídicas. 

“(…) En el proceso 942597, las dos primeras pretensiones son consecuencia una de la otra. Obsérvese que en este proceso no fue demandada la nulidad de la resolución No. 3392 del 1º de agosto de 1994 “por la cual se decide un recurso”, proceder éste que era necesario para legitimarse en la causa, pues en la acciones (sic) de cumplimiento o incumplimiento de los contratos sólo puede accionar quien se ha allanado a cumplirlo (excepción de “non adimpleti contractus”). Sin embargo, en el proceso 942598, en la pretensión primera se solicitó su nulidad, por lo que, con la acumulación, se subsanó cualquier irregularidad que tuviera relación con la legitimación en la causa por activa, pues la presunción de legalidad del acto administrativo, de no demandarse dicha decisión, habría impedido dicha legitimación. 

“No obstante, la Resolución 3392 del 1º de agosto de 1994 resuelve un recurso propuesto contra la Resolución No. 2719 del 29 de junio de 1994, la cual, en su parte resolutiva expresó: 


“ARTÍCULO PRIMERO: declarar la caducidad del contrato CODI-17892, celebrado el día 12 de mayo de 1993 entre la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare CORNARE y LEONEL VELANDIA POVEDA. 


“ARTÍCULO SEGUNDO: ordenar que se haga efectivo el valor de la cláusula penal pecuniaria pactada, así como el de (sic) garantía de cumplimiento y las multas que se generen en (sic) ocasión del incumplimiento del contrato. 


“ARTÍCULO TERCERO: ordenar la liquidación del contrato, una vez en firme esta providencia y conforme a los artículo 287 a 289 del Decreto 222 de 1993.

“ARTÍCULO CUARTO: si el contratista o su garante no proveyeren el pago de las cantidades a cargo suyo, se dará curso a la ejecución por jurisdicción coactiva.”

“Esta decisión no fue demandada y se imponía hacerlo, por lo que pasa a explicarse: 


“La Resolución 3392 del primero de agosto de 1994 al resolver el recurso propuesto, resolvió: 

“ARTÍCULO PRIMERO: se revoca el artículo primero de la Resolución No. 2219 expedida el día 29 de junio de 1994, y en su lugar se declara el incumplimiento del señor LEONEL VELANDIA se (sic) de las obligaciones emanadas del contrato a que se alude.

“ARTÍCULO SEGUNDO: en lo demás, se mantiene lo dispuesto en la Resolución 2719”. 

“Significa lo anterior que, al ser resuelto el recurso, se revocó únicamente el artículo primero de la resolución recurrida, siendo confirmados los tres restantes que son precisamente, los que consagran los efectos de la decisión. 

“El artículo 138 del C.C.A., dispone: 


“(…) Es decir, el demandante debió pedir la nulidad parcial de la Resolución 2719 pues los artículos 2º a 4º fueron confirmados al resolver el recurso y, al no ser demandados éstos, no es posible que la Sala se pronuncie sobre el contenido de ellos, a saber, la efectividad de la cláusula penal pecuniaria y la orden de liquidar el contrato. 

“Frente a la posibilidad de liquidar el contrato, es necesario acotar que, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 3º de la Resolución No. 3392, CORNARE expidió la Resolución No. 4978 del 24 de octubre de 1994, mediante la cual liquidó unilateralmente el contrato CODI 17892, estimando un saldo en contra del contratista por la suma de $3´372.085. Este acto administrativo tampoco fue demandado y por este motivo no es posible acceder a las pretensiones relacionadas con la revisión de los términos económicos del contrato para proceder a la liquidación del contrato en sede judicial, pues la liquidación unilateral ya fue practicada por la administración, por lo que se declarará la falta de competencia de este Tribunal para pronunciarse sobre dicha pretensión. 

“En cuanto a la nulidad de la Resolución 4241 del 14 de septiembre de 1994 en ella fue resuelta una solicitud de revocatoria directa propuesta por el demandante el 22 de agosto de 1994, por lo que no puede entenderse que con ella se agotó la vía gubernativa. Aunque en el hecho 45 de la demanda (folios 380 y 381 del radicado 942597) el actor se refiere a su falta de notificación, esta omisión no tiene ninguna consecuencia, pues dicho acto administrativo, como se dijo, no era necesario para agotar la vía gubernativa. Dicha decisión, entonces, no crea, ni modifica, ni extingue la situación jurídica creada por las Resoluciones 2719 y 3392. Es más, la administración debió declarar improcedente la revocatoria directa, pues conforme al artículo 70 del C.C.A., no podía pedirse la revocatoria directa de un acto administrativo respecto del cual el peticionario ya había presentado el recurso de reposición en sede administrativa, el cual, como se explicó, fue desatado mediante la Resolución 3392.  

“(…)” (fls. 716 a 731 cdno. ppal. 2ª instancia – negrillas y mayúsculas del original).

  3. Recurso de apelación

Inconforme con la decisión, el demandante interpuso recurso de apelación (fls. 735 cdno. ppal. 2ª instancia), que fue concedido por el a quo en proveído del 17 de enero de 2005 (fl. 736 cdno. ppal. 2ª instancia) y admitido por esta Corporación en auto del 28 de abril de 2006 (fl. 746 cdno. ppal. 2ª instancia). 

El recurso fue desarrollado como se expone a continuación (fls. 742 a 744 cdno. ppal. 2ª instancia): 

3.1. En el caso concreto se ejerció la acción contractual dentro del marco normativo del artículo 87 del C.C.A.; lo anterior, comoquiera que lo que define el tipo y la naturaleza de acción no es el fundamento normativo invocado sino los fines y objetivos que se persiguen con arreglo en la demanda. 

3.2. Se equivocó el Tribunal de primera instancia al variar la naturaleza de la acción contractual por la de nulidad y restablecimiento del derecho, a cuya luz se produjo el fallo recurrido que deviene irregular y, por lo tanto, se debe revocar. 

4.  Alegatos de conclusión en segunda instancia

En auto del 18 de agosto de 2006 (fl. 773 cdno. ppal. 2ª instancia), se corrió traslado para alegar de conclusión, etapa durante la cual intervinieron las partes. 

4.1. Parte demandada: en su criterio, resulta inexorable que se confirme la decisión apelada por cuanto la apelación se limitó a controvertir la acción contencioso administrativa idónea para solucionar la controversia, cuando lo cierto es que el Tribunal de primera instancia adecuó el instrumento ejercido –nulidad y restablecimiento del derecho– al de controversias contractuales, sin que lo anterior permitiera superar las falencias en los presupuestos procesales de la demanda y, por lo tanto, es imposible que se adopte una decisión de fondo.  

Sostiene que el recurso de alzada causa perplejidad porque si se observa la sentencia apelada, en ninguna parte alude a la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, sino que, por el contrario el análisis que se efectuó se hizo a partir de la acción de controversias contractuales. Por lo tanto, suscita más asombro que, de manera contradictoria, en la práctica el recurrente no hace cosa distinta que reconocer razón al Tribunal el en sentido de que un adecuado ejercicio de la acción contractual obliga a impugnar los actos administrativos contractuales, tal y como se desprende de la cita doctrinal del profesor Carlos Betancur Jaramillo contenida en el memorial de impugnación (fls. 774 a 779 cdno. ppal. 2ª instancia).  

4.2. Parte demandante: en un extenso escrito más con tintes de demanda que de alegatos de conclusión –ya que se formularon perjuicios no deprecados en libelos introductorios y se introdujeron nuevos argumentos– el apoderado del recurrente indicó que la liquidación del contrato fue efectuada en sede administrativa mediante Resolución No. 4978 de 1994, la cual no fue notificada por CORNARE. De otra parte, puntualizó que la demandada ha querido confundir a esta Jurisdicción al manifestar que era preciso que se demandara la legalidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones números 2719 y 4978 mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, y no como controversia de tipo contractual. De igual forma, manifestó que el núcleo de la Resolución 2719 fue revocado, es decir la decisión que declaró la caducidad, para en su lugar expedir un nuevo acto administrativo que declaró el incumplimiento; por ende, es elementar colegir que revocada la caducidad corría la misma suerte con las sanciones que se derivaban de la misma (fls. 780 a 827 cdno. ppal.). 

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a consideración, a través del siguiente derrotero: 1) competencia de la Sala, 2) principio de congruencia y competencia en segunda instancia, 3) caso concreto y 4) costas.   

1. Competencia de la Sala

Se es competente para conocer de este proceso en segunda instancia, pues la pretensión mayor individualmente considerada, corresponde a $150´000.000,oo
, suma que resulta superior a la exigida para que un proceso iniciado en el año de  1994, tuviera vocación de doble instancia, esto es, $49´350.000,oo, de conformidad con las reglas de competencia establecidas en la ley 954 de 2005 (que entró en vigencia el 28 de abril) comoquiera que el recurso de apelación –que determina las normas de competencia aplicables– fue interpuesto el 6 de diciembre de 2005. 

2. Principio de congruencia y competencia en segunda instancia 

En relación con los límites de la competencia del juez de segunda instancia –ad quem– en materia contencioso administrativa, en reciente sentencia de unificación  la Sala Plena de esta Sección, puntualizó
: 

“(…) De esta manera resulta claro que el límite material para las competencias del juez superior constituye el alcance de la apelación y los propósitos específicos que con la misma se persiguen, se complementa de manera diáfana y directa con la garantía de la no reformatio in pejus, a la cual, simultáneamente, le sirve de fundamento y explicación.

“En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Sección Tercera resulta claro –y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia– que por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia…

“Ahora bien, en relación con la mencionada regla general, según la cual aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarían llamados a excluirse del conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general no es absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos en la Constitución Política; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebración y consiguiente ratificación de Tratados Internacionales relacionados con la protección de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de carácter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a título puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decisión censurada.

“En efecto, la Sección Tercera del Consejo de Estado en múltiples decisiones ha determinado la operancia del fenómeno jurídico procesal de la caducidad de la acción ejercida, así como también ha encontrado acreditada la existencia de la falta de legitimación en la causa –por activa o por pasiva– e incluso la ineptitud sustantiva de la demanda, casos
 en los cuales ha denegado las pretensiones de la demanda o se ha inhibido de fallar, según el caso, con independencia de si tales presupuestos o aspectos hubieren sido, o no, advertidos por el juez de primera instancia o por alguno de los sujetos procesales, incluído (sic), claro está, aquel que hubiere impugnado la providencia del juez a quo.

“(…)” (Negrillas fuera del texto original). 

Por consiguiente, el recurso de apelación sirve de derrotero al juez de segunda instancia para abordar la problemática planteada en los términos expresamente señalados en la impugnación. En efecto, la anterior hermenéutica fue ratificada en  los artículos 320 y 328 del Código General del Proceso, aplicable en asuntos administrativos en virtud de lo dispuesto por la Sala Plena de esta Corporación en providencia del 25 de junio de 2014, exp. 49.299, preceptúa: 

“Artículo 320. Fines de la apelación.
“El recurso de apelación tiene por objeto que el superior examine la cuestión decidida, únicamente en relación con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisión.

“Podrá interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante se tendrá en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 71” 

“Artículo 328. Competencia del superior.
“El juez de segunda instancia deberá pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

“Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones.

“En la apelación de autos, el superior sólo tendrá competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

“El juez no podrá hacer más desfavorable la situación del apelante único, salvo que en razón de la modificación fuera indispensable reformar puntos íntimamente relacionados con ella.

“En el trámite de la apelación no se podrán promover incidentes, salvo el de recusación. Las nulidades procesales deberán alegarse durante la audiencia.” (Se destaca).
En consecuencia, como lo sostuvo la parte demandada en los alegatos de conclusión de segunda instancia, la competencia de la Sala quedó circunscrita a los exiguos planteamientos formulados por el demandante en relación con la acción ejercida, así como el contenido y alcance del instrumento de control impetrado; lo anterior, comoquiera que el apoderado del contratista limitó la impugnación al supuesto yerro del a quo al haber desatado la controversia bajo la égida de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en lugar de la de controversias contractuales. 

En los anteriores términos, la Sala abordará la problemática planteada con el fin de establecer si se equivocó el Tribunal de primera instancia al haberse inhibido de fallar de fondo el litigio o, si por el contrario, la decisión fue adecuada por devenir las demandas acumuladas en ineptas. 

3. Caso concreto: 

Señala el recurrente que el Tribunal de primera instancia negó las súplicas de la demanda por negarse a adecuar la acción ejercida, esto es, la de nulidad y restablecimiento del artículo 85 del C.C.A., a la de controversias contractuales del artículo 87 del C.C.A. 

Contrario a lo precisado por el demandante el a quo sí adecuó la acción procedente a la de controversias contractuales, toda vez que de no haberlo hecho la decisión recurrida se hubiera limitado a declarar probada la excepción de inepta demanda por indebida escogencia de la acción, lo que no ocurrió en el caso concreto; a contrario sensu, de la lectura de la sentencia impugnada se infiere que el Tribunal de primera instancia efectuó el análisis de la controversia desde la perspectiva del artículo 87 del C.C.A., en concordancia con el artículo 228 de la Constitución Política que consagra el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal.  

De modo que, si bien erró la parte demandante en la formulación de la acción ejercida –nulidad y restablecimiento del derecho del artículo 85 del C.C.A.– lo cierto es que resulta innegable que, a diferencia de lo sostenido en el recurso de apelación, el a quo estudió de fondo el litigio bajo la égida de la acción contractual. 

En efecto, en supuestos fácticos como los analizados –en ambos procesos acumulados– la vía o cauce procesal idóneo era la de controversias contractuales. Lo anterior, comoquiera que las pretensiones son las de incumplimiento y de nulidad de la resolución que resolvió el recurso de reposición contra aquella que declaró la caducidad del contrato, decretó su incumplimiento, e hizo efectiva la cláusula penal, así como respecto del acto administrativo que decidió la solicitud de revocatoria directa.   

Los anteriores actos administrativos son pasibles de la acción de controversias contractuales (C.C.A.) –medio de control de controversias contractuales en el CPACA– por las razones que pasan a explicarse: 

i) la acción o medio de control de controversias contractuales se trata de un instrumento de contenido pluripeticional, significa que al interior del mismo se pueden formular diversas pretensiones que van desde la declaratoria de existencia de un contrato estatal hasta la nulidad de los denominados actos administrativos poscontractuales. 

En efecto, el artículo 87 del C.C.A., antes de la modificación introducida por la ley 446 de 1998, preceptuaba:

“Artículo 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con cláusula de caducidad podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revisión; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones.

“Los causahabientes de los contratistas también podrán promover las controversias contractuales.

“El Ministerio Público o el tercero que acredite un interés directo en el contrato, está facultado para solicitar también su nulidad absoluta. El juez administrativo podrá declarar de oficio la nulidad absoluta cuando esté plenamente demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes".

Posteriormente, con la promulgación de la ley 446 de 1998 el artículo 87 del C.C.A., quedó en los siguientes términos:  


“ARTÍCULO  87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

“Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. 

“El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

“En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la jurisdicción contencioso administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil.” 

En esa misma dirección, el artículo 77 de la ley 80 de 1993 –norma procesal, de orden público y, por lo tanto, de aplicación inmediata– establece: 

“Artículo  77º.- De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la Función administrativa, serán aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirán las disposiciones del Código de Procedimiento Civil.

“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual sólo serán susceptibles de recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo.” (Se destaca). 

Por su parte, la nueva legislación contenida en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011), regula el medio de control de controversias contractuales en el artículo 141 en los términos que se trascriben: 

“Artículo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Así mismo, el interesado podrá solicitar la liquidación judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley. 

“Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, podrán demandarse en los términos de los artículos 137 y 138 de este Código, según el caso. 

“El Ministerio Público o un tercero que acredite un interés directo podrán pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podrá declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.” 

Como se aprecia, las normativas contenidas en el C.C.A. como la del CPACA son categóricas al precisar que los actos contractuales, es decir, aquellos proferidos una vez suscrito el contrato estatal son pasibles de la acción o medio de control de controversias contractuales. 

ii) En ese orden de ideas, la acción interpuesta por el demandante para censurar la legalidad de los actos administrativos demandados fue inadecuada, toda vez que ejerció la de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del C.C.A. –art. 138 del CPACA–. 

iii) Resulta oportuno señalar que, solo son susceptibles de ser acusados por la vía de la nulidad simple y la nulidad y restablecimiento del derecho los denominados actos precontractuales, esto es, aquellos que se profieren durante el iter precontractual o de las llamadas tratativas, mientras se surte el trámite del mecanismo de selección del contratista.   

En la legislación del C.C.A. –luego de la reforma introducida con la ley 446 de 1998– el ejercicio de estas acciones –nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos precontractuales– estaba supeditada a dos condiciones: i) que el contrato no se hubiere suscrito o celebrado, caso en el cual la única forma de atacar la validez de los actos previos era la acción contractual alegando de manera consecuencial la nulidad del contrato, y ii) que se ejercieran dentro del término de caducidad especial de 30 días contados a partir de la publicación, comunicación o notificación del respectivo acto administrativo. 

A contrario sensu, en la legislación del CPACA la forma de demandar los actos precontractuales fue modificada para indicar que los mismos “podrán” ser demandados a través del ejercicio de los medios de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con los artículos 137 y 138 del CPACA
.   

iv) Por su parte, la nueva legislación –no aplicable a este proceso en virtud de lo dispuesto en el artículo 308 del CPACA– estableció unos términos de caducidad específicos para este tipo de eventos, así: 

“Artículo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá ser presentada: 

“(…) 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: 

“(…) c) Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la celebración del contrato, el término será de cuatro (4) meses contados a partir del día siguiente a su comunicación, notificación, ejecución o publicación, según el caso; 

“(…) j) En las relativas a contratos el término para demandar será de dos (2) años que se contarán a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. 

“Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar será de dos (2) años que se empezarán a contar desde el día siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podrá demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente. 

“En los siguientes contratos, el término de dos (2) años se contará así: 

“i) En los de ejecución instantánea desde el día siguiente a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato; 

“ii) En los que no requieran de liquidación, desde el día siguiente al de la terminación del contrato por cualquier causa; 

“iii) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada de común acuerdo por las partes, desde el día siguiente al de la firma del acta; 

“iv) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada unilateralmente por la administración, desde el día siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe; 

“v) En los que requieran de liquidación y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la administración unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminación del contrato o la expedición del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga; 

“(…)”

Así las cosas, con la normativa contenida en el CPACA se introdujeron dos modificaciones relacionadas con la forma de controvertir la legalidad de los actos previos a la actividad contractual: i) la primera, que el plazo o término de caducidad se modificó de 30 días a cuatro meses para el ejercicio de los medios de control de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho, ii) el segundo, que ya no es necesario, una vez suscrito o celebrado el contrato, demandar su nulidad absoluta como requisito indispensable para poder atacar la validez de actos precontractuales. 

v) La doctrina vernácula en relación con la acción o medio de control procedente para demandar la legalidad de actos contractuales y poscontractuales, ha sostenido: 

“Ahora bien, en tratándose de los actos contractuales propiamente relacionados con la ejecución y liquidación del contrato, que está claro en el texto de la ley 446 de 1997 son objeto de la acción contractual, podemos, en aras de mayor claridad sobre su identificación, hacer un recuento de las razones jurídicas por las cuales pueden surgir durante la vida del contrato este tipo de decisiones unilaterales: 

“- Ejercicio de las cláusulas de excepción…

“- Ejercicio del derecho de petición…

“- Ejercicio de la arbitrariedad administrativa…

“- Ejercicio de la unilateralidad autorizada para la liquidación del contrato…

“- Imposición de multas…

“- La declaratoria de siniestros y su cuantía con el propósito de hacer efectiva la garantía única que ampara las obligaciones del contrato…”

Por lo tanto, no existe anfibología que la acción o medio de control de controversias contractuales era el procedente para atacar la legalidad de los actos demandados, toda vez que su contenido y alcance es típicamente contractual, comoquiera que las resoluciones demandadas fueron proferidas con posterioridad a la celebración del negocio jurídico y tienen su fundamento en el mismo. 

Así las cosas, una vez definida el instrumento jurídico idóneo para demandar los actos administrativos, es necesario establecer si el Tribunal de primera instancia se limitó a declarar probada la excepción de indebida escogencia de la acción o, si por el contrario, adecuó la acción a la procedente y, por lo tanto, la decisión se enmarcó dentro de los lineamientos de la acción de controversias contractuales. 

De la lectura de la sentencia apelada se infiere prima facie, que el a quo abordó la controversia desde la perspectiva de la acción contractual del artículo 87 del C.C.A., motivo por el que deviene inadmisible el argumento empleado por el recurrente según el cual se habría variado en la primera instancia la naturaleza de la acción contractual por la de nulidad y restablecimiento del derecho, al no tener en consideración los objetivos y fines perseguidos por del demandante con independencia a las normas invocadas en la demanda.  

En esa línea de pensamiento, corresponde a la Sala examinar –por tratarse de un punto íntimamente relacionado con el recurso de apelación– si en los términos en que se formularon las demandas en los procesos acumulados permitían al Tribunal de primera instancia adoptar decisión de fondo o, si por el contrario, se imponía proferir la decisión recurrida, esto es, la que se inhibió de resolver sobre la legalidad de la Resolución 3392 de 1994, declaró la falta de competencia para liquidar el contrato de obra suscrito, y negó las pretensiones.  

En criterio de la Sala, la decisión apelada es acertada y, por ende, será confirmada en todas sus partes por las siguientes razones: 

i) el demandante en los libelos petitorios acumulados deprecó, en síntesis: de un lado, declarar el incumplimiento del contrato No. CODI 17892, la revisión económica del negocio jurídico, y la liquidación del mismo; por otra parte, la nulidad de las resoluciones números 3392 y 4241 de 1994, y ii) que no está obligado a cumplir con lo dispuesto en los actos administrativos. 

ii) La resolución 3392 del 1º de agosto de 1994, decidió el recurso de reposición interpuesto contra la resolución número 2719 de ese mismo año; en esta última se adoptaron tres decisiones: se impuso la caducidad del contrato, se declaró el incumplimiento del contratista, y se hizo efectiva la cláusula penal. No obstante, el primer acto administrativo referido revocó el artículo primero de la resolución 2719 y, por el contrario, confirmó las restantes decisiones adoptadas. Por último, mediante la resolución No. 4241 de 1994, se decidió la solicitud de revocatoria directa interpuesta contra la resolución 3392 de 1994.  

En efecto, en los citados actos administrativos se decidió, respectivamente: 

“RESOLUCIÓN NÚMERO 2719

“Por medio de la cual se declara la caducidad del contrato CODI-17892

“(…) RESUELVE:

“ARTÍCULO PRIMERO: Declarar la caducidad del contrato CODI -17892 celebrado el día 12 de mayo de 1993 entre la Corporación Autónoma Regional de Rionegro Nare “CORNARE” y LEONEL VELANDIA POVEDA. 


“ARTÍCULO SEGUNDO: Ordenar que se haga efectivo el valor de la cláusula penal pecuniaria pactada, así como el de (sic) garantía de cumplimiento y las multas que se generen con ocasión del incumplimiento del contrato contempladas en la sección I, numeral 120 del pliego de condiciones. Para el efecto la presente resolución se notificará personalmente al representante legal de la Compañía de Seguros garante. 

“ARTÍCULO TERCERO: Ordenar la liquidación del contrato, una vez en firme esta providencia y conforme lo disponen los artículos 287 a 289 del Decreto 222 de 1993. Si el total de la obra ejecutada. Si el total de la obra ejecutada tuviere un valor superior al pagado, del saldo a favor del contratista se deducirán los valores de la cláusula penal pecuniaria. El contratista será citado a la mayor brevedad, y una vez liquidado el contrato la entidad procederá, por sí o a través de nuevos contratos, a la conclusión de las obras. 

“ARTÍCULO CUARTO: Si el contratista o su garante no proveyeran el pago de las cantidades a cargo suyo, se dará curso a la ejecución por jurisdicción coactiva.” (fls. 19 a 21 cdno. ppal. 942598 - mayúsculas y negrillas del original). 

“………………………………………………………………………………………

“RESOLUCIÓN NÚMERO 3392 AGOSTO PRIMERO DE 1994

“Por la cual se decide un recurso

“(…) RESUELVE:

“ARTÍCULO PRIMERO: Se revoca el artículo primero de la resolución #2719, expedida el día 29 de junio de 1994, y en su lugar se declara el incumplimiento del señor LEONEL VELANDIA se las (sic) obligaciones emanadas del contrato a que se alude. 

“ARTÍCULO SEGUNDO: En lo demás, se mantiene lo dispuesto en la Resolución 2719.” (fls. 32 a 38 cdno. ppal. 942598 – mayúsculas y negrillas del original). 

“……………………………………………………………………………………....

“RESOLUCIÓN NÚMERO 4241 SEPTIEMBRE 14 DE 1994

“Por la cual se decide una petición

“(…) Que el doctor RICARDO BAQUERO NARIÑO, obrando como apoderado del Ingeniero LEONEL VELANDIA POVEDA, mediante escrito presentado el día 24 de agosto de 1994, solicita la revocatoria directa de la resolución No. 3392 expedida el 1º de agosto de 1994 por este despacho. 

“(…) RESUELVE:

“No se repone la resolución No. 3392 del 1º de agosto de 1994.” (fls. 46 a 48 cdno. ppal. 942598 – mayúsculas y negrillas del original). 

iii) De la trascripción de los actos administrativos mencionados, se puede concluir que la decisión apelada es acertada, en la medida que el artículo 138 del C.C.A. –norma aplicable al caso concreto– impone la obligación de demandar la totalidad de actos administrativos en supuestos como el analizado.

En efecto, la citada disposición preceptúa: 

“ARTÍCULO 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisión.

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

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

“Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberán acompañarse las pruebas que lo demuestren.” (Negrillas fuera del original). 

Como se advierte de la lectura de la norma, cuando se demanda la legalidad de actos administrativos –con independencia a la acción o medio de control ejercido– es imprescindible que se demande el acto definitivo así como las decisiones que lo hayan modificado o confirmado en la vía gubernativa, tal y como ocurrió en el caso sub lite. 

En efecto, la resolución 3392 de 1994 no revocó la número 2719 de ese mismo año (acto definitivo), sino que la modificó parcialmente, puesto que, de un lado, revocó la decisión que decretó la caducidad del contrato administrativo, pero, del otro, confirmó la declaratoria de incumplimiento, el cobro de la cláusula penal, y la efectividad de las garantías. 

En esa perspectiva, era ineludible que se demandara la legalidad no solo de los actos administrativos que decidieron la reposición en la vía gubernativa y la solicitud de revocatoria directa (medio extraordinario), sino de igual forma la resolución inicial, esto es, la número 2719 de 1994. 

iv) Por consiguiente, se impone mantener incólume la decisión apelada porque a diferencia de lo manifestado por el recurrente, el Tribunal sí adecuó la acción a la procedente, esto es, la de controversias contractuales y, además, concluyó de manera acertada que era imposible pronunciarse sobre la legalidad de la declaratoria de incumplimiento alegada en una de las demandadas acumuladas por la sencilla pero potísima razón de que el demandante no presentó la demanda en los términos que impone el legislador, es decir, no demandó el acto administrativo definitivo proferido por la administración.

Así las cosas, se mantendrá la decisión apelada en cuanto se inhibió para decidir la demanda por incumplimiento instaurada por el arquitecto Leonel Velandia Poveda, en la medida que no se presentó la demanda en forma; en otros términos, la Sala no puede pronunciarse de fondo en la controversia, en tanto que no se demandó la legalidad del acto que declaró el incumplimiento, cobró la cláusula penal pecuniaria, e hizo efectivas las garantías del contrato. 

En consecuencia, la demanda carece de uno de los requisitos o presupuestos materiales o sustanciales de la sentencia de fondo, puesto que uno de los mismos es la petición adecuada de lo solicitado, en tanto que una de las pretensiones debió estar orientada a remover la presunción de legalidad de que goza la Resolución No. 2719 de 1994, así como sus efectos. 

v) De otra parte, en cuanto tiene que ver con la pretensión de que se liquide el contrato administrativo suscrito entre el demandante y la entidad demandada, la Sala modificará en este ordinal la sentencia impugnada, toda vez que lo procedente no era declarar la falta de competencia sino que, de igual forma, lo procedente era declararse inhibido para adoptar decisión de fondo, en la medida que si bien el demandante deprecó la liquidación judicial del contrato, lo cierto es que la administración liquidó de manera unilateral el mismo mediante Resolución No. 4978 del 24 de octubre de 1998 (fls. 474 a 476 cdno. ppal. 942.547), es decir, mes y medio antes de que se interpusieran las demandas que dieron origen a los procesos acumulados. 

En esa orden, se modificará la sentencia apelada para adoptar un fallo inhibitorio en todos los ámbitos y extremos del litigio fijados en la demanda, en cuanto deviene imposible a esta Sala emitir pronunciamiento de fondo, sin que esta circunstancia constituya una vulneración al principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, en la medida que si bien en el caso concreto se adecuó la acción ejercida a la procedente, ello no puede llegar al límite de que el juez aborde de oficio el análisis de legalidad de actos administrativos que no fueron demandados; una postura contraria supondría vulnerar el principio al debido proceso y el derecho de defensa del demandado, aunado al hecho de implicar un desconocimiento al principio de justicia rogada que rige en esta jurisdicción, máxime si se trata ni más ni menos que del control de validez de actos administrativos que por ley gozan de la presunción de legalidad.  

4. Costas

De conformidad con lo reglado en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la ley 446 de 1998, no habrá lugar a condenar en costas a las partes, por cuanto no se evidencia que el recurrente haya actuado con temeridad o mala fe. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Modifícase la sentencia apelada, esto es, 28 de noviembre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, la cual quedará así: 

“1. Declárase probada la excepción de inepta demanda para resolver sobre la nulidad de la Resolución 3392 1994 y la Resolución 4241 de 1994, proferidas por la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare, de conformidad con lo precisado en la parte motiva de la providencia. 


“2. Declárase probada la excepción de inepta demanda para resolver sobre la liquidación judicial del contrato CODI No. 17892, suscrito entre la Corporación Autónoma Regional Rionegro Nare y el señor Leonel Velandia Poveda, en virtud de que no fue demandada la legalidad de la Resolución No. 4978 de 1994. 


“3. Se declaran imprósperas las excepciones de poder insuficiente e ineptitud sustantiva de la demanda por falta de estimación razonada de la cuantía e inintigibilidad de las pretensiones.” 

Segundo. Sin costas.  

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, remítase el proceso al tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE 

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ 

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

� Por concepto de daño emergente (fl. 399 cdno. ppal. proceso acumulado No. 942.597).     


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� En relación con la caducidad de la acción ejercida, la Sala ha sostenido:





“Esta Sección del Consejo de Estado ha señalado que el Juez está facultado para declarar de oficio la caducidad de la acción cuando quiera que, de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, encuentre probados los supuestos que la configuran; al respecto la Sala ha considerado: 





‘La caducidad de la acción puede entenderse como 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’”. [Sentencias de 24 de abril de 2008, exp. 16.699. M.P. Myriam Guerrero de Escobar y de 30 de agosto de 2006, exp. 15.323, entre muchas otras].





Ahora, en punto a la legitimación en la causa de las partes, se ha sostenido:





“Cabe recordar que constituye una postura sólidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella consistente en excluir la figura de la falta de legitimación en la causa de las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretensión procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la súplica elevada por el actor, en tanto que la legitimación en la causa constituye una condición anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”. (Se destaca). [Sentencia del 22 de noviembre de 2001, Consejera Ponente. María Elena Giraldo Gómez, exp. 13.356., sentencia reiterada en muchas oportunidades por la Sala]. 





Y frente al tema de la inepta demanda, se ha determinado:





“En consecuencia, la Sala encuentra demostrada la indebida escogencia de la acción, lo cual torna improcedente un pronunciamiento de fondo comoquiera que la adecuada escogencia de la acción constituye presupuesto de la sentencia de mérito, tal como lo ha sostenido esta Sección del Consejo de Estado:





“Al efecto cabe tener en cuenta que esta Corporación� ha precisado que persisten algunos requisitos indispensables para proferir una decisión de fondo, como lo es que la acción contencioso administrativa se ejerza con sujeción a los requisitos que prevé la ley para su procedencia�, sin perjuicio de que, como lo explica la doctrina, el juez cumpla con la obligación ‘de declarar la razón por la cual no puede proveer’”. [sentencias de 28 de abril de 2010, exp. 17.811 y de 27 de abril de 2011, exp. 19.392].





Conviene igualmente destacar, además, que la Sección Tercera del Consejo de Estado precisó acerca del deber de sustentar el recurso de apelación como presupuesto insalvable e ineludible, para decidir en segunda instancia el caso correspondiente, con fundamento en el aludido marco argumentativo que, dicho sea de paso, debe guardar total coincidencia con las consideraciones expuestas por el juez de primer grado, para efectos de controvertir la decisión impugnada. Así ha discurrido la Sala al considerar que:





“(…) es claro que el recurso de apelación, también llamado recurso de alzada -y que constituye la principal garantía para los derechos de los asociados que acuden a la administración de justicia, en cuanto implica la revisión de sus decisiones por un funcionario diferente al que las profirió, está instituido para permitir que la parte inconforme con una decisión judicial proferida en proceso de primera instancia, acuda ante el superior jerárquico del funcionario judicial que la profirió, con el fin de exponer ante aquel las razones por las cuales considera que el a-quo incurrió en un error en la apreciación de los hechos o en la aplicación del derecho y en consecuencia la decisión debió ser distinta a la expedida, para obtener por este medio que el superior jerárquico -juez ad-quem- la revise y la reforme o revoque, según lo solicitado por el recurrente, pudiendo dicho funcionario examinar la decisión objeto del recurso con fundamento en el acervo probatorio recaudado en la primera instancia y aún en la segunda, cuando se reúnan las condiciones legales para ello.


“………………………..





2.2. La sustentación del recurso: 





Como ya se dijo, uno de los requisitos de viabilidad de los recursos es su sustentación, la cual ‘(…) es una imposición del dec. 01 de 1984, con consecuencias procesales para el que debiendo hacerla no lo hace. Lo que demuestra que la ley impuso ese requisito como obligatorio para su procedibilidad; requisito que debe cumplirse no de cualquier manera sino con manifestación de inconformidad, la que puede ser total o parcial, por tratarse precisamente de condenas de naturaleza renunciable. La inconformidad debe referirse a la resolutiva de la providencia, porque es la que muestra o define lo favorable o desfavorable del fallo”� (La Sala resalta). 





Ello significa que resulta indispensable, al interponer el recurso de apelación en contra de una providencia proferida por la jurisdicción contencioso administrativa –el juez o el tribunal-, sustentarlo en debida forma, lo cual equivale a exponer los argumentos fácticos y jurídicos que sirven de fundamento a la discrepancia del recurrente para con la decisión del juez y a través de los cuales busca llevar al convencimiento del funcionario judicial encargado de resolverlo -el superior jerárquico de quien profirió la decisión- la certeza de que la providencia incurrió en un error de hecho o de derecho y, por lo tanto, debe ser efectivamente modificada o revocada en los términos solicitados por el recurrente.





De conformidad con lo expuesto, es claro que el recurrente no cumple con la carga procesal que pende sobre él con la mera presentación de un escrito en el que manifieste que interpone el recurso de apelación en contra de la providencia que le ha sido notificada, sino que necesariamente debe proceder a su sustentación, requisito que debe ser verificado por el superior al momento de entrar a estudiar la viabilidad del recurso y si procede o no su admisión, de modo que si el escrito de interposición del recurso no cumple con dicho requisito, el funcionario judicial debe correr traslado al apelante para que lo sustente, so pena de que el respectivo recurso sea declarado desierto si no lo hace dentro del término otorgado para ello.





Por otra parte, también se advierte que el juez efectúa un análisis preliminar del recurso interpuesto, con la finalidad de establecer el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos que lo viabilizan y de esta manera decidir sobre su admisión o inadmisión; pero el estudio concreto de los argumentos expuestos por el apelante como sustento del recurso interpuesto para obtener la modificación o revocación de la providencia impugnada, sólo se efectúa al momento de decidir el recurso mismo, cuando el juzgador establecerá si es procedente o no acoger dicha solicitud del recurrente y por lo tanto, si procede su modificación, su revocación o su confirmación”. [Sentencia de 14 de abril de 2010, exp. 18.115, reiterada en sentencia de 21 de febrero de 2011, exp. 17.721].





� “Artículo  137. Nulidad. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de carácter general. 


“Procederá cuando hayan sido expedidos con infracción de las normas en que deberían fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió. 


“También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificación y registro.


“Excepcionalmente podrá pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los siguientes casos: 


“1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el restablecimiento automático de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero. 


“2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso público. 


“3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden público, político, económico, social o ecológico. 


“4. Cuando la ley lo consagre expresamente. 


“Parágrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento automático de un derecho, se tramitará conforme a las reglas del artículo siguiente.” 


“Artículo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño. La nulidad procederá por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del artículo anterior. 


“Igualmente podrá pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparación del daño causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicación. Si existe un acto intermedio, de ejecución o cumplimiento del acto general, el término anterior se contará a partir de la notificación de aquel.”





� Cf. SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando “Tratado de derecho administrativo”, Tomo III, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2004, pág. 244 a 255.  





