COSA JUZGADA – Decisión de fondo – Ejecutoriada – Prohibición 

En términos generales, el fenómeno de la cosa juzgada opera cuando mediante decisión de fondo, debidamente ejecutoriada la jurisdicción ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso posterior. Como tal, dicha figura jurídica impide que se expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definición o juzgamiento a través de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad jurídica. 

El artículo 175 del Código Contencioso Administrativo reguló este efecto de las decisiones judiciales en firme proferidas en los procesos de que conoce esta jurisdicción, en los siguientes términos: La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrá fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada erga omnes pero sólo en relación con la causa petendi juzgada. La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparación directa y cumplimiento, producirá cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaración a su favor. Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo-pertinente los decretos reglamentarios

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejera ponente: OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogotá, D.C., septiembre veintiuno (21) de dos mil once (2011) 

Radicación número: 25000-23-26-000-1998-01945-01(22338)
Actor: Corporación Nuevo Municipio
Demandado: Nación – Consejo Nacional de Planeación Económica y Social – CoRpes y otro
Referencia: APELACIÓN SENTENCIA – ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Resuelve la Sub-Sección el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sub-Sección B, del 9 de octubre de 2001, por medio de la cual se niegan las súplicas de la demanda. Se deja constancia que por auto de 3 de diciembre de 2008
 se accedió en este caso a la prelación de fallo. La sentencia será confirmada.

I.- ANTECEDENTES

1. La demanda

El 30 de Junio de 1998, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de contractual  establecida en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, la Corporación Nuevo Municipio en su calidad de contratista representada por la señora Cecilia Beatriz Castro de Salavarrieta, formuló demanda ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, en contra de la Nación - Consejo Nacional de Planificación Económica y Social (Corpes Centro Oriente) y de la Fiduciaria del Estado S.A. en liquidación, solicitando: 

2.1.1. Que se declare el incumplimiento contractual por parte de los demandados, respecto del Contrato CO-288-94 celebrado con mi mandante, la Corporación Nuevo Municipio.
2.1.2. Que se declare que con la actitud asumida por los demandados, en el desarrollo del Contrato CO-288-94, se rompió el equilibrio financiero del Contrato perjudicando esta situación al Contratista, la Corporación Nuevo Municipio.

2.1.3. Que los demandados violaron los principios generales que rigen los contratos estatales al no dar aplicación a aquellos [sic] en el desarrollo del Contrato CO-288-94 al retardar injustificadamente la liquidación del mismo.

2.1.5. Que los demandados, violaron los principios que rigen la contratación estatal y la Constitución Política de Colombia al no contestar la Reclamación que le presentó la Corporación Nuevo Municipio el pasado 14 de marzo de 1997, a sabiendas que con esa actitud se causaban lesiones y perjuicios graves a mi representada.

2.1.6. Que como consecuencia de la Declaración anterior se declare que la actitud de los demandados produjo el silencio administrativo positivo consagrado en el numeral 16 del Artículo 25 de la Ley 80 de 1993.

2.1.7. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores el Honorable Tribunal restablezca el derecho a la Corporación Nuevo Municipio, declarando el cumplimiento del contrato CO-288-94 por parte de ésta entidad.

2.1.8. Que declare el Honorable Tribunal, que con sus actitudes los demandados, causaron Perjuicios Materiales, Daño Emergente y Lucro Cesante, a la Corporación Nuevo Municipio.

2.1.9. Que como consecuencia de la declaración anterior el Honorable Tribunal condene a los demandados a pagar a favor de la Corporación Nuevo Municipio los Perjuicios Materiales causados, Daño Emergente y Lucro Cesante, los cuales se discriminan así: Daño emergente $50.160.000, Lucro cesante $95.799.200, TOTAL PERJUICIOS MATERIALES $145.959.200.

2.1.10. Que se ordene actualizar o corregir monetariamente, el monto de la indemnización anterior, a fin de que se compensen los efectos de la pérdida del poder adquisitivo del peso colombiano, entre la fecha en que la Corporación presentó la cuenta de Cobro correspondiente al último desembolso y la fecha del pago efectivo conforme lo estipula el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo.

2.1.11. Que se liquide judicialmente el citado Contrato CO-288-94  y en ella se incluyan las sumas de dinero que arroje el reconocimiento de los perjuicios a que se refieren las pretensiones 2.1.8. y 2.1.9. así como todas aquellas otras cantidades de dinero que resulten en el curso del proceso.

2.1.12. Que los demandados queden obligados a dar cumplimiento a la sentencia dentro del término señalado por el Artículo 176 de [sic] Código Contencioso Administrativo.

2.1.13. Que en virtud de todas las declaraciones anteriores el Honorable Tribunal condene a los demandados al pago de los intereses comerciales a partir de la ejecutoria de la sentencia, dentro del término establecido por el Artículo 177 del Código Contencioso Administrativo. En caso de que el demandado no lo hiciere, que se le condene a pagar intereses moratorios correspondientes al interés corriente doblado sobre las sumas debidas, a partir de la fecha desde la cual, el mencionado artículo ha establecido que se produzca la mora. 

2.1.14. Que se condene a los demandados, al pago de las costas que genere el presente proceso en la cantidad que determine la Corporación.

2.1.15. Que la sentencia se comunique, en los términos y para los efectos que consagra el artículo 177 del Código Contencioso Administrativo”. 

Para fundamentar el anterior petitum, el actor se basó en los hechos que se resumen a continuación: 

1. El 13 de diciembre de 1994, se suscribió el contrato de consultoría CO-288-94 entre la Fiduciaria del Estado S.A. en su calidad de fiduciaria de los recursos del Fondo de Inversiones para el Desarrollo Regional del Centro Oriente Colombiano y la Corporación Nuevo Municipio, con el objeto de elaborar y/o ajustar los planes de desarrollo en once municipios del Departamento de Cundinamarca, de acuerdo con los términos de referencia del Concurso de Méritos que el Consejo Nacional de Planificación Económica y Social, Corpes, realizó durante ese año. 

2. El plazo final venció el 15 de agosto de 1995 después de varias prórrogas y una suspensión. Una vez entregados los productos finales de la consultoría, se realizaron entre las partes varias reuniones con el objetivo de llegar a un acuerdo sobre el contenido y la calidad de los mismos, por cuanto no había consenso sobre el tema, a pesar de que la parte actora considera que los informes se habían rendido de conformidad con lo dicho en el contrato. 

3. El 12 de octubre de 1995, la Corporación Nuevo Municipio presentó a los demandados cuenta de cobro por el 40% del saldo final del contrato, suma que no fue cancelada por la parte demandada.

4. El 31 de enero de 1996, se firmó un acta de conciliación en la que las partes acordaron designar un árbitro técnico para la evaluación definitiva del informe final, quien adicionalmente “debía dar un concepto sobre el cumplimiento contractual y recomendaciones para zanjar las diferencias, que a ese momento existían entre las partes contractuales”. 

5. El 29 de marzo de 1996, el árbitro técnico entregó su informe, el cual fue aceptado por la Corporación Nuevo Municipio a través de comunicación escrita del 16 de abril del mismo año. Posteriormente se realizó una reunión para dar por terminado el contrato, en la que “se llegó a un acuerdo verbal (…) que era el de aplicar un descuento del 10% del valor total del Contrato, sin ninguna otra clase de sanción para la Corporación, es decir, que no se afectara ésta pues subsistía la posibilidad de una responsabilidad de las tres entidades (Corpes, Interventoría y Corporación) y no era justo que una sola de ellas la asumiera en su totalidad”. 

6. El 29 de mayo de 1996, la Corporación Nuevo Municipio presentó nuevamente a los demandados, cuenta de cobro sin obtener respuesta alguna. Debido a lo anterior, solicitó una reunión con la nueva administración del Corpes quien respondió designando a la directora de la oficina jurídica para que elaborara el acta final y la correspondiente liquidación del contrato, subrayando que se respetarían los acuerdos pactados entre las partes. Tiempo después, el Corpes informó que se solicitaría concepto de Fonade o de una universidad, para que resolvieran lo concerniente al cumplimiento o no del contrato. 

7. El 17 de marzo de 1997, la Corporación presentó reclamación ante el Corpes, en la que solicitó el desembolso del último pago pactado en el contrato, y el reconocimiento del monto correspondiente a los intereses moratorios causado al no haber cancelado oportunamente el último desembolso. Adicionalmente solicitó le fueran reconocidos los perjuicios materiales ocasionados con la actitud asumida por el Corpes y la Fiduciaria del Estado al retener dicho desembolso.

Con el objetivo de demostrar lo anterior, solicitó las siguientes pruebas documentales: copia de los términos de referencia para la elaboración de los planes de desarrollo municipal en el Departamento de Cundinamarca; copia del contrato CO-288-94; copia de los otrosí suscritos el 18, 19 y 27 de abril de 1995; copia del acta de suspensión temporal y prórroga suscrita el 3 de mayo de 1995; copias de la correspondencia cruzada entre las partes contratantes y entre éstas y  la interventoría; copia del acta de conciliación suscrita el 31 de enero de 1996; y copia del concepto emitido por el árbitro técnico designado por las partes. Adicionalmente solicitó un dictamen pericial con el objetivo de establecer los perjuicios materiales ocasionados a la parte actora
.

2. La admisión de la demanda

El 6 de agosto de 1998, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazó de plano la demanda interpuesta por la Corporación Nuevo Municipio por considerar que la acción contractual se encontraba caduca al momento de la interposición de la misma
. El 20 de agosto de 1998, el actor interpuso recurso de apelación contra dicha decisión
, 

el cual fue resuelto por el Consejo de Estado en auto proferido el 5 de agosto de 1999, por medio del cual revoca el auto apelado, y en consecuencia admitió la demanda
.

3. La contestación de la demanda

El 13 de marzo de 2000, la sociedad Fiduciaria del Estado S.A. “FIDUESTADO”, contestó la demanda oponiéndose a todas las pretensiones
, por considerar que se encuentran configuradas las siguientes excepciones: 

1. Cosa juzgada y sustracción de la competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, por cuanto existe un arbitramento técnico que decidió sobre el incumplimiento de las obligaciones del contratista y recomendó la no cancelación del último desembolso pactado en el contrato, pues “atendiendo al espíritu de la ley 80 de 1993, en el sentido de someter previamente a cualquier mecanismo de solución directa, antes de acudir a la jurisdicción contencioso Administrativo [sic], accedió a una nueva propuesta de solución que planteó la Corporación Nuevo Municipio. Esta consistía en el nombramiento de un árbitro técnico que dirimiría el conflicto (…) el poder vinculante de este acuerdo es indiscutible, no solo por tratarse de un mecanismo de solución directa, o haber sido acordado bajo el principio de Buena Fe Artículo 82 C.P., sino además por el carácter vinculante y definitivo que el artículo 74 de la ley 80 de 1993, le da a este tipo de arbitraje”.
2. Contrato no cumplido, pues “el incumplimiento del actor está probado y decidido en el arbitramento técnico. Así las cosas, si el presupuesto para demandar la declaratoria de incumplimiento del contrato por los demandados, es primero haber cumplido el contrato la parte que demanda, es obvio que esta situación no se registra en el presente caso”. 

3. Ineptitud formal de la demanda ya que “correspondiéndole al actor la prueba de la existencia sobre la existencia y representación legal de la Fiduciaria del Estado, es menester concluir que ante la ausencia de la prueba, la demanda es inepta”. 

El 4 de abril de 2000, el Corpes Centro Oriente contestó la demanda. Por encontrarla extemporánea, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca la tuvo por no contestada
, auto que fue confirmado el 22 de agosto de 2000
. 

4. Los alegatos de conclusión en primera instancia

El 19 de abril de 2001, la Sociedad Fiduciaria del Estado S.A. presentó alegatos de conclusión
, por medio de los cuales se opuso a la prosperidad de las súplicas de la demanda, insistiendo en la configuración de las excepciones de cosa juzgada, contrato no cumplido e ineptitud formal de la demanda, además de considerar que las pretensiones fueron “planteadas por fuera de los parámetros de la ley, del contrato y finalmente de los principios de la justicia y de la equidad”.

En la misma fecha, el Corpes Centro Oriente presentó alegatos de conclusión
, estimando que “la única pretensión que está llamada a decidirse en la sentencia es la relativa a la liquidación del contrato y habida cuenta de la existencia de cosa juzgada y de caducidad de la acción anteriormente identificadas, más el incumplimiento del contrato por parte de la Corporación Nuevo Municipio, es evidente que en dicha liquidación no pueden reconocerse las sumas de dinero reclamadas por la actora y, menos aún, como es obvio, los intereses y corrección por ella exigidos y calculados por los peritos designados para tal fin dentro del proceso”. 

Asimismo, el actor alegó en conclusión solicitando despachar favorablemente las súplicas de la demanda
, pues los contratos, de acuerdo con “la ley 80 de 1993, deben ajustarse a unos parámetros claros establecidos en el marcos [sic] de los principios que la rigen y son los funcionarios los obligados a velar por que [sic] aquellos se cumplan y no entorpecer el desarrollo del Contrato. Por demás ante un posible desequilibrio o falla deben proceder de inmediato a restaurarlo o resolverla”. 

Adicionalmente considera que “la actitud de la Corporación Nuevo Municipio de aceptar el descuento de aproximadamente el 10% del valor del contrato, radicó siempre en que se era conciente [sic] que gracias a la problemática planteada absurdamente por los interventores, no permitió que los planes que se presentaron fueran los más óptimos, sino los que se ajustaban a los caprichos de la interventoría. Los funcionarios del Corpes, de Fiduestado y de la misma Corporación nunca debatieron el que no se le pagara a mi apoderdante [sic] la cuenta del 40% y que además ella pagara la cláusula Penal Pecuniaria, absurdo que plantea la apoderada de Fiduestado”.  

El Ministerio Público guardó silencio. 

5.- La providencia impugnada

El 9 de octubre de 2001, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sub-Sección B, declaró probada la excepción de cosa juzgada y negó las súplicas de la demanda, por considerar que “las partes de común acuerdo se sometieron a la decisión de un árbitro técnico único para que definiera si el informe final presentado por el contratista cumplía o no con las exigencias del contrato, como se había acordado en el acta de conciliación suscrita el 31 de enero de 1996. (…) Por lo tanto, el juzgador no puede salirse de este contexto y por ello se deberá limitar a declarar su inhibición judicial al respecto dado que existe pronunciamiento al que previamente los interesados se comprometieron acatar. (….) Respecto de la petición para que se practique la liquidación judicial del contrato habrá de negarse por cuando [sic] como se dejó demostrado, no queda ningún saldo a deber a favor del contratista puesto que no cumplió con la totalidad del contrato entonces no existe ninguna suma objeto de liquidación”
.    

6.- El recurso de apelación

El 19 de abril de 2002, la parte actora interpuso recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia
, por considerar que “el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en su fallo de octubre 9 de 2001 manifiesta que el hecho de que las partes hubieran acordado someterse a un árbitro técnico, implicaba que la decisión de este [sic] las obligaba; lo cual a simple vista es cierto, pero no tuvo en cuenta el Honorable Tribunal que lo que se discutía allí no era si se le debía pagar o no al Contratista lo que se le adeudaba, sino la calidad del trabajo que se le presentó”. 

7.- Alegatos en segunda instancia 
El 27 de mayo de 2002, el Corpes presentó alegatos de conclusión solicitando negar las pretensiones de la demanda, por cuanto “es inadmisible que el impugnante desconozca lo manifestado en el concepto del experticio técnico, y más si se tiene en cuenta que las dos partes acordaron acatar los conceptos y recomendaciones del referido experticio, prueba de ello es el acta de conciliación de enero 31 de 1.996 en la que se designó como arbitro [sic] al Ingeniero Lleras de la Cruz para que “rinda concepto sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista en cuanto al contenido y calidad del informe final presentado por el contratista”; y mas [sic] adelante en el numeral cuatro (4) de la citada acta se dijo “las partes, así mismo, acuerdan sin ninguna restricción el concepto y las recomendaciones rendidas por el Ingeniero Lleras de la Cruz”
. 

El 28 de mayo de 2002, la Sociedad Fiduciaria del Estado S.A. alegó en conclusión subrayando que “el árbitro técnico, conceptuó sobre el incumplimiento del contrato por parte de [sic] contratista, que era por supuesto, requisito esencial para pago por parte de la Fiduciaria del Estado, en los términos del contrato CO-288-94, y recomendó no recibir y aceptar el informe final presentado por la contratista como condición de pago del saldo del valor del contrato. Razón por la cual mal podía, la Fiduciaria del Estado como fiduciaria de los recursos del Fondo de Inversiones para el Desarrollo Regional del Centro Oriente Colombiano, pagar el saldo del 40% (…) sin previo el recibo y aprobación del informe por parte de la Interventoría (Cláusula Undécima). (…) No puede aceptarse hoy el argumento que procura esgrimir el recurrente, en el sentido de manifestar que por el sólo hecho de haber entregado el trabajo contratado, ya se encuentra cumplido el contrato, pues se estaría obligando al Estado y en su propio detrimento a recibir bienes y servicios contratados aunque estos no tengan la calidad exigida que le permita cumplir con las finalidades de la entidad”
.  
El 29 de mayo de 2002, el actor presentó alegatos de conclusión insistiendo en sus pretensiones pues “uno es el paso que se da cuando un contratista no entrega informes lo que conlleva un incumplimiento contractual, con todas las consecuencias, y otro totalmente diferente es el que se da cuando presentados los informes estos no son del agrado del contratante, lo cual no necesariamente produce un incumplimiento contractual, sino que se presenta una diferencia de órden [sic] técnico que amerita en muchos casos nombrar un árbitro para que técnicamente analice los documentos y produzca unas recomendaciones a las cuales se deben sujetar las partes que lo designaron. (…) No se puede tener en cuenta para nada el numeral 7 del experticio, pues él plantea primero como deducción personal subjetiva el que el contratista incumplió con el objeto y alcance del contrato, y luego como conclusión el que no se puede pretender un ajuste en los textos; ya que no era lo que las partes, en el acta de conciliación, le habían pedido al arbitro [sic] que hiciera. El [sic] no podía deducir si se había cumplido o no con el objeto del contrato, pues su misión era definir si el contratista había cumplido o no con el contenido y calidad del informe final. Por ello no se le dijo que estudiara el informe final a la luz del contrato. (…) Como se ha demostrado no fue probada, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, la excepción de cosa juzgada”
.
El Ministerio Público guardó silencio. 

II. CONSIDERACIONES

La Sub-Sección pasa a argumentar las razones por las cuales  se confirmará la decisión del a quo. Para ello analizará, 1.-  La competencia de la Sala.-    2.- Hechos probados.  3. Problema jurídico  4. La excepción de cosa juzgada. 4.1 Generalidades sobre la cosa juzgada en materia contenciosa administrativa y 5.- El caso concreto. 

1. Competencia 

En este caso, al momento de presentación de la demanda, 30 de junio de 1998
, el proceso tenía vocación de doble instancia, toda vez que como pretensión mayor se solicitó por concepto de perjuicios materiales (lucro cesante) la suma de $ 95´799.200.oo y para esa fecha la cuantía requerida para la doble instancia en procesos contractuales era de $ 18.850.000.oo conforme a lo dispuesto en el decreto 597 de 1988.

2. Hechos Probados. 

Está probado dentro del expediente lo siguiente: 

2.1.- La existencia del Contrato CO -288/94 suscrito el 13 de diciembre de 1994, entre la Fiduciaria del Estado S.A., en su calidad de fiduciaria de los recursos del Fondo de Inversiones para el Desarrollo Regional del Centro Oriente Colombiano, y la Corporación Nuevo Municipio cuyo objeto consistió en elaborar y/o ajustar los planes de desarrollo de 11 municipios del Departamento de Cundinamarca (Cáqueza, Tausa, Gachetá, Yacopí, Sopó, Chaguaní, Útica, Quetame, Cota, Une y Manta), teniendo en cuenta las características particulares de cada una de dichas entidades territoriales. Cada plan debía elaborarse teniendo en cuenta  el programa de gobierno del alcalde de la respectiva municipalidad elegido el 30 de octubre de 1994, y debía comprender un plan general, un plan de ordenamiento territorial urbano y rural,los programas y proyectos derivados, y el plan de inversiones, todo lo cual debía hacerse utilizando la metodología y las herramientas señaladas en el contrato
.

2.2.- En la cláusula 9ª del citado contrato, se estipuló el término de duración del contrato en tres (3) meses, contados a partir de la fecha de suscripción del acta de iniciación, la cual sería firmada al momento del recibo del anticipo. De la misma manera se dispuso en la cláusula Undécima que el interventor del contrato sería el director del Corpes Centro Oriente o su delegado y se tendrían  en cuenta la opinión de los alcaldes, así como la del Jefe del Departamento Administrativo de Planeación del Departamento de Cundinamarca.

2.3.- Se convino una cláusula penal consistente en que en caso de incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso de las obligaciones, el CONTRATISTA pagará a la Fiduciaria a título de pena la suma equivalente al 10% del valor total del contrato sin perjuicio de que ésta, si así lo considera necesario, pueda exigir el cumplimiento de la obligación principal y/o la indemnización de perjuicios dados por el incumplimiento del contratista.

2.4.- El 14 de enero de 1995, se suscribió el acta de iniciación del contrato
.

2.5.- El 7 de febrero de 1995 la Corporación Nuevo Municipio entregó al director del Corpes – Centro oriente, un documento titulado “primer informe de avance”, al 31 de enero, dentro del cual se relacionan como actividades desarrolladas la integración del equipo de trabajo, el contacto inicial con los municipios, la actualización   al personal propuesto, la presentación del proyecto a las entidades territoriales  en el Centro Internacional Baviera
.

2.6.- El 16 de marzo de 1995 se suscribe por parte del grupo de interventores el oficio No 7941 dirigido al Director del Departamento Administrativo de Planeación de Cundinamarca en su calidad de interventor del contrato, en donde se le informa las condiciones en que se encuentra el proyecto del Plan de Desarrollo, se hacen algunas recomendaciones y manifiestan que el grupo interventor consideró que “sólo una vez adoptadas las recomendaciones sugeridas podrá dar su concepto favorable”
.  

2.7.- El 11 de abril de 1995 el grupo de interventores remite comunicación a la Directora de la Corporación Nuevo Municipio, en donde le recuerdan que el vencimiento del contrato se vence el próximo 14 de abril y que para esa fecha deberá haberse cumplido con las cláusulas quinta, sexta y duodécima del mencionado contrato
.

2.8.-  Lo anterior conllevó a que la Directora de la Corporación Nuevo Municipio en oficio No 8137 fechado 12 de abril de 1995, dirigido a la Directora del Corpes Centro – Oriente, solicita entre otras consideraciones, una prórroga del contrato  hasta el 27 de abril y se permite invitarla a una reunión en la que se hará entrega  de los Planes de Desarrollo a los respectivos Alcaldes.

2.9.- El 27 de abril de 1995  la Directora de la Corporación Nuevo Municipio, solicita a la Directora del Corpes Centro – Oriente, una nueva prórroga del contrato CO-288/94  hasta el cinco (5)  de mayo de 1995.

2.10.- De conformidad con lo anterior,  el 27 de abril de 1995 se suscribe un otrosí a través del cual se decide prorrogar hasta el cinco (5) de mayo de 1995, la duración del contrato de consultoría CO 288/94,  término dentro del cual el contratista se compromete a cumplir  con el objeto del mencionado contrato
.

2.11.- El 3 de mayo de 1995 las partes contratantes suscriben acta, a través de la cual suspenden el término de duración del contrato CO 288/94 y prorrogan la vigencia del mismo hasta el 15 de agosto de 1995, fecha en la cual el contratista debe hacer la entrega  completa  del estudio objeto del presente contrato
.

2.12.- El 17 de octubre de 1995, el Corpes – Centro Oriente citó a la representante legal de la Corporación Nuevo Municipio a una reunión a efectos de llevar a cabo la liquidación del citado contrato. Y en respuesta a dicho requerimiento el 20 de octubre del mismo año, la Corporación Nuevo Municipio dirige comunicación al Corpes – Centro Oriente,  donde plantea entre otras consideraciones, que “De acuerdo al grado de cumplimiento se efectuaría el pago. Este porcentaje se aplicaría sobre el 10% del valor del contrato tal y como lo estipula la cláusula 13 del mismo y como lo establece el equilibrio económico en el nuevo régimen de contratación”
. 

2.13.- El 30 de noviembre de 1995 la Directora Regional de Planificación del Corpes – Centro Oriente, dirige comunicación a la Directora de la Corporación Nuevo Municipio en donde le comunica varios aspectos del contrato en referencia  y que ante el no ánimo conciliatorio por parte de dicha entidad, le manifiesta que está remitiendo a la Fiduciaria del Estado la propuesta verbal que el Corpes presentó ante ustedes, para que esa entidad financiera en su calidad de contratante proceda a la liquidación final del contrato
.

2.14.- El 30 de enero  de 1996 la Directora Ejecutiva de la Corporación Nuevo Municipio envía comunicación a la Directora del Corpes Centro – Oriente en donde informa que en “aras de lograr una conciliación definitiva para dar por terminado el Contrato de la referencia, nos permitimos proponer se lleve a cabo un arbitraje sobre los productos finales, para lo cual proponemos el nombre del doctor Gustavo Lleras, Asesor Técnico de esa importante entidad”
.

2.15.- Con fundamento en lo anterior el 31 de enero de 1996 se suscribe el acta de conciliación respectiva  en la cual se acuerda designar  al Ingeniero Gustavo Lleras  De la Cruz como árbitro técnico, para que con base en los documentos identificados más adelante, rinda concepto sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista en cuanto al contenido y calidad del informe final presentado por el contratista. En el numeral 4º de la citada acta se establece que “Las partes, así mismo acuerdan aceptar sin ninguna restricción el concepto y las recomendaciones rendidas por el ingeniero Lleras de la Cruz”
.

2.16.- Fue así como en cumplimiento del anterior requerimiento, el 29 de marzo de 1996 el ingeniero Lleras de la Cruz rinde su concepto y en apartes del mismo concluye lo siguiente: “7.- De lo anteriormente establecido se deduce que el contratista “Corporación Nuevo Municipio” incumplió con el objeto y alcance  del contrato CO-288/94 suscrito con la Fiduciaria del Estado S.A. – Corpes Centro Oriente y no hay posibilidad, de pretender un ajuste  en los textos  para lograr el alcance y detalle contemplados en el contrato.

“Como consecuencia no se puede recibir y aceptar el informe final presentado por la firma “Corporación Nuevo Municipio” como condición de pago del saldo del valor  del contrato equivalente al cuarenta por ciento (40%) del mismo”
.

2.17.- Finalmente en comunicación fechada el 16 de abril de 1996, suscrita por la Directora de la Corporación Nuevo Municipio y remitida al Director Corpes Centro –Oriente, a la Representante Legal de la Fiduciaria del Estado S.A. y al evaluador técnico Gustavo Lleras De la Cruz, manifiesta que “conforme al acta suscrita entre las partes en donde nos comprometemos a aceptar el resultado de la evaluación del Doctor Lleras, como Corporación aceptamos el resultado final de la evaluación (…). Aceptando la decisión final del Doctor Lleras, pedimos también que la interventoría la acepte (…)”
.

3.-  Problema Jurídico

De acuerdo con los antecedentes expuestos, en primera medida, corresponde a la Sala determinar ¿si el concepto rendido por el “árbitro técnico” designado por las partes en el acta de conciliación suscrita el 31 de enero de 1996, puede ser tenido como un verdadero arbitraje técnico y si al mismo se le puede tener como un pronunciamiento judicial cuyo contenido produce efectos de cosa juzgada?

4.- Excepción de cosa juzgada.

En los términos del recurso de apelación, corresponde analizar, en primer lugar, si procedía la declaratoria de la excepción de cosa juzgada, frente a la decisión adoptada por la Sección Tercera Subsección “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

 Al respecto se dirá: 

4.1.- Generalidades sobre la cosa juzgada en materia contenciosa administrativa.

En términos generales, el fenómeno de la cosa juzgada opera cuando mediante decisión de fondo, debidamente ejecutoriada la jurisdicción ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso posterior. Como tal, dicha figura jurídica impide que se expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definición o juzgamiento a través de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad jurídica. 

El artículo 175 del Código Contencioso Administrativo reguló este efecto de las decisiones judiciales en firme proferidas en los procesos de que conoce esta jurisdicción, en los siguientes términos: 

"La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrá fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada erga omnes pero sólo en relación con la causa petendi juzgada. La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparación directa y cumplimiento, producirá cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaración a su favor. Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo-pertinente los decretos reglamentarios" 

De esta forma quedó consagrada la operancia de la cosa juzgada en las acciones de nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales, de reparación directa y cumplimiento.  

En el caso concreto, el Tribunal de instancia declaró probada la excepción de cosa juzgada al considerar “que las partes acordaron la designación de un árbitro único asumiendo la obligatoriedad del concepto técnico y de sus recomendaciones, pero si además, como se afirma en la demanda, “el contenido del experticio presentado por el Ingeniero Lleras fue aceptado por la Corporación Nuevo Municipio y así lo manifestó su representante en comunicación del 16 de abril de 1996 (…) no hay duda para la Sala que la conclusión tomada allí  es de estricto obedecimiento para las dos partes contratantes.

“Concluye el estudio diciendo que la Corporación demandante incumplió con el objeto y alcance del Contrato CO-288-94. Esta aseveración no admite otro significado que el literal que se debe dar a sus palabras, el mismo, al que sometieron de común acuerdo los contratantes. Por lo tanto, el juzgador no puede salirse de este contexto y por ello se deberá limitar a declarar su inhibición judicial al respecto dado que ya existe un pronunciamiento al que previamente los interesados se comprometieron acatar. Procede entonces la declaratoria de cosa juzgada en relación con las pretensiones 2.1.1, 2.1.2. y 2.1.4”.

5.- Caso concreto

Una vez establecidos los pormenores del contrato, la Sala encuentra que el fundamento de las pretensiones busca la declaratoria del incumplimiento contractual por parte de los demandados, respecto del Contrato CO-288-94 celebrado con la Corporación Nuevo Municipio y que la conducta asumida por aquellos rompió el equilibrio financiero del Contrato perjudicando esta situación al Contratista., y retardando injustificadamente la liquidación del mismo. 

Se solicita además que se declare que los demandados, violaron los principios que rigen la contratación estatal y al no contestar la Reclamación que le presentó la Corporación Nuevo Municipio el pasado 14 de marzo de 1997, a sabiendas que con esa actitud se causaban lesiones y perjuicios graves a mi representada, lo que dio lugar a que se estructurara el silencio administrativo positivo consagrado en el numeral 16 del Artículo 25 de la Ley 80 de 1993.

Es evidente que el acreedor insatisfecho está legitimado para demandar judicialmente la indemnización por el incumplimiento del deudor, cuando tal incumplimiento le irrogue daño y pueda probarlo. El deudor por su parte, está obligado a indemnizar los perjuicios reclamados de acuerdo a la naturaleza de los mismos y la vinculación causal de su incumplimiento con el daño experimentado por el acreedor. Ese daño debe ser cierto y su existencia establecerse plenamente en el respectivo proceso. En otras palabras, los perjuicios que alega el acreedor y que reclama del deudor deben estar revestidos de plena certeza.

El daño contractual consiste en la lesión del derecho de crédito como consecuencia de un comportamiento del deudor contrario al programa de la prestación y en estos términos, dicha responsabilidad contractual comprende las dos modalidades de daño emergente y lucro cesante. (arts. 1613 y 1614 del Código Civil).

Cuando la administración pública incumple sus obligaciones, es responsable de los perjuicios que cause al contratista que sí cumplió con las suyas, con fundamento en el art. 50 de la ley 80 de 1993 según el cual "las entidades responderán por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijurídicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas", eventos en los que "deberán indemnizar la disminución patrimonial que se ocasione, la prolongación de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista". 

De ahí que en materia de responsabilidad contractual de la administración pública, el contratista tiene derecho a que la administración le indemnice la totalidad de los daños derivados del incumplimiento contractual, tanto los que se manifiestan como una disminución patrimonial (daño emergente), como los que se traducen en la privación de las utilidades o ganancias que esperaba percibir por la imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro cesante).

Las sanciones contractuales no tienen como objeto lograr ventajas y ganancias para una de las partes y erogaciones y mayor onerosidad para la otra. Mediante las sanciones lo que se busca es lograr el cumplimiento y obtener el reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos. 

Dispone el último inciso del artículo 116 de la Constitución Política que, “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.” 

En este evento las partes el 31 de enero de 1996 suscriben acta de conciliación  en la cual se acuerda designar  al Ingeniero Gustavo Lleras  De la Cruz como árbitro técnico, para que con base en los documentos identificados más adelante, rinda concepto sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista en cuanto al contenido y calidad del informe final presentado por el contratista y en el numeral 4º de la citada acta se establece que “Las partes, así mismo acuerdan aceptar sin ninguna restricción el concepto y las recomendaciones rendidas por el ingeniero Lleras de la Cruz”
. Es así como el experto en cumplimiento del mandato anterior,  el 29 de marzo de 1996 el ingeniero Lleras de la Cruz rinde su concepto en donde concluye lo siguiente:

 “7.- De lo anterior se deduce que el contratista “Corporación Nuevo Municipio” incumplió con el objeto y alcance  del contrato CO-288/94 suscrito con la Fiduciaria del Estado S.A. – Corpes Centro Oriente y no hay posibilidad, de pretender un ajuste  en los textos  para lograr el alcance y detalle contemplados en el contrato.

“Como consecuencia no se puede recibir y aceptar el informe final presentado por la firma “Corporación Nuevo Municipio” como condición de pago del saldo del valor  del contrato equivalente al cuarenta por ciento (40%) del mismo”
.

Al presente asunto le resultan aplicables los artículos 8 de la Ley 270 de 1996
, en concordancia  con el numeral 3 del artículo 13 ibídem
,  normas vigentes para la fecha de la presentación de la demanda, los cuales admitían la posibilidad de establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos 
Así mismo la ley 80 de 1993 regula en el capítulo VIII todo lo que toca con la solución de las controversias contractuales.

Es así como en el artículo 68
 se refiere a la utilización de mecanismos de solución directa de las controversias contractuales.

Igualmente el artículo 69 ibídem establece que  “Las autoridades no podrán establecer prohibiciones a la utilización de los mecanismos de solución directa de las controversias nacidas de los contratos estatales.

Las entidades no prohibirán la estipulación de la cláusula compromisoria o la celebración de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal”.

De otra parte el artículo 74 de la ley 80 de 1993, establece “El arbitramento o pericia técnicos. Señala que “Las partes podrán pactar que las diferencias de carácter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados directamente por ellas o que se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno, al de una asociación profesional o a un centro docente universitario o de enseñanza superior. La decisión adoptada será definitiva”. –

Es decir, que además de las autoridades judiciales, del Congreso de la República, de las autoridades administrativas expresamente autorizadas por la ley, que son las autoridades encargadas de la función de administrar justicia, los particulares pueden ser investidos transitoriamente de tal función en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho y en equidad, en los términos que determine la ley, conforme lo autoriza el artículo 116 Constitucional
.

En el expediente aparece el acta de conciliación en la que las partes acuerdan designar  al Ingeniero Gustavo Lleras  De la Cruz como árbitro técnico, “para que con base en los documentos identificados más adelante, rinda concepto sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista en cuanto al contenido y calidad del informe final presentado por el contratista”; acuerdo que corresponde a la decisión voluntaria de las partes de someter las controversias que pudieran surgir del contrato de obra, a la decisión de un árbitro. Pacto que en tal sentido no permite ser producto de inferencias o deducciones, sino que debe corresponder a la expresa manifestación de la voluntad de las partes de no someter sus conflictos a la justicia institucional, para en cambio acudir a la decisión de particulares.

Es evidente que la voluntad de las partes  de someterse al concepto técnico para dirimir sus conflictos o divergencias derivadas del vínculo contractual que las ataba, eso significa que debe tenerse por existente, pues ello es un convenio derivado del reconocimiento de la autonomía privada, no es una renuncia a la soberanía del Estado, ni dimisión de sus funciones, ni la cesión del monopolio de la justicia; el Estado apenas faculta y autoriza y patrocina y homologa la actividad de la justicia arbitral, dentro de la cual debe observarse la Constitución y la Ley y todas las garantías procesales, que son expresión de orden público jurídico y protección de los usuarios.

Las normas transcritas en otro aparte de esta providencia, como ya se dijo, prevén la posibilidad que tienen las partes contratantes de acudir al empleo de los mecanismos de solución de conflictos entre los cuales la ley ha regulado el pacto arbitral, la conciliación, la amigable composición, la transacción entre otros. 

En consecuencia, para la Sala, el concepto emitido por el perito técnico  decidió de manera definitiva la controversia sometida a su consideración por las partes, al concluir de manera contundente que “El contratista “Corporación Nuevo Municipio” incumplió  con el objeto y alcance del contrato CO-288/94 suscrito con la Fiduciaria del Estado – Corpes Centro Oriente y no hay posibilidad de pretender un ajuste en los textos para lograr el alcance y detalle contemplado en el contrato”, decisión que tiene plenos efectos vinculantes para las partes, produce efectos de transacción y hace tránsito a cosa juzgada, tal como lo entendió el a quo.

Es lógico que si las partes de manera voluntaria decidieron someter sus diferencias a un experto, eso no es más que el desarrollo o el respeto por la voluntad de las partes de someter la resolución de sus controversias a un particular específicamente habilitado para ello, y no a los jueces estatales; y en consecuencia las partes estaban en la obligación de respetar la decisión adoptada por el árbitro, al margen de que les fuera favorable o no lo decidido por el experto,  en razón a que ellas decidieron de manera voluntaria y libremente sustraer de la justicia estatal la solución de un conflicto, a fin de que un tercero particular, produjera una decisión de carácter definitivo y vinculante para ellas.

De conformidad con los principios esenciales que fijan las reglas de interpretación de los contratos
, el contrato es ley para las partes y se le aplican las normas vigentes al momento de su celebración o en su defecto, las previstas expresamente por los contratantes. 

En  este caso, no hay duda que las partes contratantes buscaron solucionar de forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual, por lo que decidieron acudir a los “medios de solución de controversias contractuales” que les permitía la ley.
En este sentido, sólo se puede concluir que si la controversia fue solucionada por el árbitro que de manera voluntaria escogieron las partes, se entendía que ese concepto producía efectos vinculantes y definitivos para las partes; sin que estas posteriormente pudiesen entrar a controvertir a través de un proceso judicial o de cualquier otro tramite, las conclusiones del perito, porque tal como lo entendió el a quo, esa es una decisión de carácter definitivo, que produce efectos de cosa juzgada. 

 Aquí es necesario reiterar que,  el fundamento constitucional y legal de las formas de arreglo directo previstas por las partes de un contrato para la solución de las controversias que surjan entre ellas, se encuentra en la voluntad de someter sus diferencias por fuera del ámbito de  la justicia estatal y, en esa medida, no pueden esas mismas partes pretender posteriormente  desconocer esa decisión a la hora de finiquitar el conflicto,  porque ello atentaría contra principios como la seguridad jurídica y se convertiría la justicia en una burla para las partes y para la sociedad en general.

Finalmente en cuanto a la afirmación que hace la parte demandante, cuando dice que en este asunto se dio  la ocurrencia del silencio administrativo positivo, para la Sala, tal afirmación no es cierta, porque el numeral 16 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 dispone que “ En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecución del contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entenderá que la decisión es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo (…)”; situación esta que no  se estructura en este proceso, por cuanto la no respuesta a la supuesta  reclamación efectuada el 14 de marzo de 1997, no tiene operancia, porque la misma se efectuó una vez vencido el termino de ejecución del contrato la cual tuvo ocurrencia el 15 de agosto de 1995 y la reclamación a que hace referencia el demandante se presentó un año y 7 meses después de vencido el plazo de ejecución del contrato.

Así las cosas, y habida consideración de que los fundamentos de las pretensiones presentados por la parte demandante, no solamente fueron carentes de una argumentación jurídica sólida, sino que no dan muestra sino de un descontento subjetivo desconociendo abiertamente un acuerdo expreso de las partes, la Sala, confirmará la decisión del a quo. 

.

6.- Condena en costas

Como quiera que en este proceso se evidencia temeridad  y mala fe de la parte demandante en el ejercicio de la acción interpuesta,  pues a sabiendas de su incumplimiento puso en funcionamiento el aparato jurisdiccional sin bases jurídicas para hacerlo,  la Sala lo condenara en costas de la segunda instancia.
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 de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A:

Primero. Confírmase la sentencia apelada, esto es, la proferida el 9 de octubre de 2001, por la Sección Tercera Subsección “B” del  Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
Segundo. En firme este fallo devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente de Sala
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
� Fl 353. C. 2ª instancia. 


� Fls 1 a 35. C. 1.


� Fls 34 y 35, ib.


� Fl  40, ib.


� Fls 67 a 72, ib.


� Fls 80 a 137. C. 1.


� Fl 172, ib.


� Fls 182 y 183, ib.


� Fls 198 a 234, ib.


� Fls 235 a 248, ib.


� Fls 249 a 260, ib.


� Fls 262 a 270. C. 2ª instancia.


� Fls 284 y 283, ib.


� Fls 290 a 295. C. 2ª instancia.


�  Fls 296 a 320. C. 2ª instancia.


� Fls 321 a 325, ib.


� Fl  35. C. 1. 


� Fls 169 a 178. C. No 5 pruebas.


� Fl 394. C. No 3 pruebas.


� Fls 385 a 390, ib.


� Fls  373 a 376, ib.


� Fl 337. C. No 3 pruebas.


� Fls 335 y 336, ib.


� Fl  373, ib.


� Fl 332, ib.


� Fls  328 a 330. ib.


�  Fls 219 y 220, ib.


� Fls 232 y 233, ib.


� Fl 241. C. No 5 pruebas.


� Fls 242 y 243, ib.


� Fls 244 a 260. C. No 5 pruebas.


� Fls 261 a 266, ib.


� Fls 242 y 243, ib.


� Fls 244 a 260. C. No 5 pruebas.


�ARTÍCULO 8. ALTERNATIVIDAD. La ley podrá establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y señalará los casos en los cuales habrá lugar al cobro de honorarios por estos servicios. 





� ARTÍCULO 13. Ejercen función jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitución Política: 


 1…2… 3. Los particulares actuando como conciliadores o árbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transacción, de conformidad con los procedimientos señalados en la ley. Tratándose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia establecerán las reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los árbitros, según lo determine la ley, podrán proferir sus fallos en derecho o en equidad. 


  


� Las entidades a que se refiere el artículo 2o del presente estatuto y los contratistas buscarán solucionar en forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.��Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirán al empleo de los mecanismos de solución de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliación, amigable composición y transacción.��PARAGRAFO. Los actos administrativos contractuales podrán ser revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaído sentencia ejecutoriada.�


� ARTICULO   116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.


El Congreso ejercerá determinadas funciones judiciales.


Excepcionalmente la ley podrá atribuir función jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les será permitido adelantar la instrucción de sumarios ni juzgar delitos.


Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.





� Código Civil, Libro Cuarto, Título XIII.





