CONTRATO ESTATAL - Accién de controversias contractuales — Nulidad -
Liquidacion unilateral

[...]IlL]Jo cierto es que ante la existencia del acto administrativo de liquidacion unilateral, era
necesario que se demandara, desde luego con el lleno de los requisitos legales, la nulidad de dicho
acto administrativo; en caso contrario, la accion resulta improcedente por ineptitud formal. Al
respecto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sefialado que una vez
liquidado unilateralmente el contrato, s6lo es viable su controversia a través de la solicitud de
nulidad de los actos administrativos que la hubieran adoptado. En ese sentido, esta Seccién ha
puntualizado: una vez media el acto de liquidacién unilateral la (nica forma de controvertir
aspectos relacionados con la celebracién o ejecucion del contrato estatal es mediante el
levantamiento del velo de legalidad de que goza el acto administrativo que contiene la misma,
circunstancia que torna exigente, como lo ha sefalado esta Corporacién, la formulacién de la
causa petendi y el fundamento juridico de la responsabilidad, pues sera requisito sine qua non
deprecar la declaratoria de ilegalidad total o parcial del acto que contiene la liquidaciéon asi como la
indicacion y el desarrollo del concepto de la violacion en el que se apoya la censura respectiva. [...]
Como lo ha expresado la Jurisprudencia de esta Subseccion, la exigencia de demandar y probar la
nulidad de la liguidacion unilateral no se trata de un asunto meramente formal: No es un asunto
meramente formal que la Jurisprudencia y la doctrina adviertan al contratista que demanda la
reparacion del perjuicio derivado de un contrato ya liquidado, el deber de invocar en la demanda
misma la nulidad del acto de liquidacion y el de sustentar la causa de tal nulidad.
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pretensiones de la demanda?.
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.LANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 15 de mayo de 1998, el sefior Guillermo Cubillos Tinoco, actuando en
nombre del Consorcio conformado por él y por la sociedad EXCAVACIONES
BOGOTA CIA. LTDA,, en ejercicio de la accién contractual, formulé demanda con
el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

“‘PRIMERO.- Que son nulas las Resoluciones niumeros 01831 del 12 de Noviembre de
1996, No. 00221 del 21 de Febrero/97, por la cual se confirmé la Resolucién No. 01831 del
12 de Noviembre de 1996 y la No. 02396 del 13 de Noviembre de 1997, proferidas por los
sefiores Gobernadores de Cundinamarca en su momento Sefior CARLOS ALBERTO
FERRO SOLAMILLA (E) y DAVID ALJURE respectivamente, mediante la cual se declar6 el
siniestro de incumplimiento en la obra objeto del contrato SOP.16.95 y A SOP.02.96,
suscrito entre el Departamento de Cundinamarca - Secretaria de obras Publicas y
GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA. LTDA, identificado
con Cédula de Ciudadania No. 80.353.135 de Madrid (Cund) Representante Legal del
Consorcio GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA LTDA. y
los perjuicios causados con ocasién del siniestro por un valor de OCHOCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA OCHO (sic) MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS
($849.648.299.50) y la Liquidacion Unilateral del Contrato SOP-16-95.

SEGUNDO.- Que a manera de restablecimiento de los derechos conculcados al Consorcio
GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA. LTDA., se declare
que la Gobernacion de Cundinamarca Secretaria de Obras Puablicas incumplié el contrato
No. SOP-16-95 y Adicional A.SOP-02-96 y que en desarrollo del mismo ocurrieron sucesos
que alteraron su equilibrio econdémico, técnico y financiero, de modo que la liquidacién de
dicho contrato debe incluir las compensaciones correspondientes a favor del Consorcio
GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTAY CIA. LTDA.

TERCERO.- Que se liquide judicialmente el contrato SOP-16-95 y su adicional A.SOP-02-
96 y a modo de condena, se incluya dentro de dicha liquidacion judicial del contrato, en
favor del consorcio GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA.
LTDA., el valor actualizado de la indemnizacion a que tiene derecho como compensacién
integral de los perjuicios y sobrecostos sufridos en desarrollo del mismo contrato bien por
el incumplimiento de la Gobernacién de Cundinamarca Secretaria de Obras Publicas, bien
por la ocurrencia de los sucesos que alteraron su equilibrio, técnico y financiero.

CUARTO.- Que dentro de la liquidacion del contrato se reconozca a favor del consorcio
GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA. LTDA,, intereses
moratorios sobre las compensaciones que la Gobernacion de Cundinamarca Secretaria de
Obras Publicas dejo de incluir en los actos acusados para el periodo comprendido entre la
época en que se debia haber producido la liquidacién por via administrativa a la
terminacion de la obra.

QUINTO.- Que la Gobernacién de Cundinamarca Secretaria de Obras Publicas debe dar
cumplimiento a la sentencia dentro del término de Treinta dias (30) contados a partir de la
fecha en que la providencia le sea notificada.

SEXTO.- Que la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS debe pagar a favor de mis Representados intereses comerciales sobre la
cantidad liquida reconocida durante los seis (6) meses siguientes a la ejecutoria del fallo, e
intereses moratorios después de dicho término.

SEPTIMO.- Que la sentencia se comunique en los términos del Cédigo Contencioso
Administrativo.



OCTAVO.- Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la GOBERNACION DE
CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS a pagar al Consorcio
‘GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA. LTDA.’, y en los
términos de los articulos 176, 177 y 178 del Cddigo Contencioso Administrativo, el monto
actualizado de esos dafios y perjuicios, que en la fecha ascienden a una suma en ningun
caso inferior al valor en la fecha del dia 30 de Julio de 1996, de ($250.000.000)

NOVENO.- Que las cantidades que constituyan el monto indemnizatorio, se actualicen en
su cuantia teniendo en consideracion la pérdida del poder de compra del peso colombiano
al momento de la expedicion del proveido definitorio, a fin de que se compensen los
efectos de esa pérdida del poder adquisitivo del dinero (inflacién) entre la época de
causacion del dafio y la fecha del fallo final y definitivo.

DECIMO.- Que, si no se pudiere establecer de otra manera y con los elementos de
conviccion que obren en autos, para indemnizar el lucro cesante se condene a la
GOBERNACION DE CUNDINAMARCA a pagar intereses sobre el valor del dafio
emergente actualizado, para el periodo comprendido entre la época de causacion del dafio
y la fecha de la sentencia, a la tasa que se determine como aquella que compense
plenamente el perjuicio consistente en no haber recibido en la oportunidad prevista los
ingresos provenientes de la ejecucion del contrato y de la aplicacion total de sus clausulas
Y, en consecuencia, en no haber podido dar a dichos dineros una destinacién productiva.

DECIMO PRIMERO.- Que la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE
OBRAS PUBLICAS pagara a la sociedad demandante, intereses comerciales sobre las
cantidades liquidas reconocidas en la sentencia durante los seis (6) meses siguientes a su
ejecutoria, e intereses moratorias (sic) después de ese término, tal como lo prescribe el
articulo (sic) 177 del C.C.A.”

2. Los hechos.

En el escrito de la demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes

hechos:

Que la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS adelant6 una licitacién publica con el propésito de seleccionar al
contratista que efectuaria la construccion y la pavimentacién de la carretera
Los Patios - La Calera - Guasca - Gacheta - Ubal4 y Variante Guasca y que,
mediante Resolucion No. 0093 del 4 de octubre de 1995, al consorcio
demandante le fue adjudicado el contrato por un valor inicial de
$849'648.299.50.

Que el 14 de septiembre de 1995, las partes suscribieron el contrato de obra
No. SOP-16-95, adicionado por el contrato No. A-SOP-02-96 del 22 de abril de
1996, cuyo objeto se debia ejecutar “de acuerdo con los planos y
especificaciones suministradas (sic) por la Secretaria de Obras de
Cundinamarca, a los precios unitarios y en los términos que sefale este
contrato de conformidad con los términos de contratacion y la propuesta
presentada por el contratista, que forman parte integrante del presente

contrato”; el término de duracion acordado fue de 6 meses, contados a partir



de su perfeccionamiento y se pactdé un plazo de ejecucion de 6 meses,

contados desde la fecha de suscripcion del acta de iniciacion de obras.

Que mediante escrito presentado a la entidad el 14 de febrero de 1996, el
contratista solicitd una prorroga de 60 dias calendario, a partir de la fecha de
finalizacién de la obra -7 de mayo de 1996-, en razdn de las constantes lluvias
presentadas en los meses anteriores, las cuales afectaron el curso normal de
los trabajos, peticion que fue resuelta positivamente y documentada mediante
acuerdo bilateral de prorroga a la clausula quinta del contrato “vigencia del

contrato y plazo de ejecucion de la obra”.

Que el contratista, mediante escrito de fecha 7 de junio de 1996, solicité a la
interventoria la suspension del contrato por un término de 30 dias “debido al
fuerte invierno que se ha venido presentando en la region durante los meses
de abril, mayo y los primeros dias del mes de junio, se ha afectado
notoriamente el desarrollo de los trabajos, lo que nos impidié dar cumplimiento
con el programa de obra pactado con la interventoria”, por lo que, mediante
Acta No. 1 del 18 de junio de 1996, procedieron de comun acuerdo a
suspender el contrato SOP-16-95, a partir de esa fecha y hasta el 18 de julio

del mismo afo.

Que el 18 de julio de 1996, el representante legal del consorcio solicitd
nuevamente una prérroga de 30 dias calendario, que se contarian a partir del 7
de agosto de 1996, debido a las fuertes lluvias que dificultaban el desarrollo de
las obras, peticion que fue justificada por la interventoria del contrato, pero sin

recibir respuesta alguna por parte de la entidad demandada.

Que mediante peticion de fecha 30 de julio de 1996, el representante legal del
consorcio solicité a la Gobernadora de Cundinamarca el reconocimiento y pago
de la suma de $ 250°000.000.00, por concepto de desequilibrio econémico del
contrato causado en contra del contratista por el “mayor valor del transporte y
otros costos generados por los cambios suscitados en desarrollo del contrato’,
peticibn que soélo fue resuelta negativamente meses después mediante

comunicacion No. 00787 de 12 de noviembre de 1996.

Que el dia 7 de agosto de 1996 se firmd el acta de recibo final de obra y
posterior a ello, en reiteradas comunicaciones de ese afo, el representante del

consorcio adjudicatario le manifestdé a la Secretaria de Obras Publicas de la



Gobernacion de Cundinamarca que se habia realizado una peticion de
prérroga del contrato -18 de julio de 1996- sin que a la fecha se hubiera

recibido respuesta alguna.

- Que en razon de la falta de pago oportuno de la entidad de las cuentas de
cobro del contratista, no se pudo concluir con el 100% de la obra, lo cual le
habia generado una situaciéon de iliquidez al consorcio, que frend las obras a
ejecutar y ocasiond un desequilibrio econémico del contrato por el sobrecosto
de la base granular y su transporte, aumentado ademas por las condiciones
atmosféricas presentadas durante la ejecucion del contrato, situaciones todas
estas imprevistas y ajenas a la voluntad del consorcio contratista.

- Que el 21 de octubre del mismo afio se realizé un acta de liquidacion de mutuo

acuerdo, no obstante, la misma no se firmo.

-  Que mediante Resolucion No. 01831 de 12 de noviembre de 1996 la
Secretaria de Obras de la Gobernacion de Cundinamarca declaré el siniestro
de incumplimiento e hizo efectiva la péliza del contrato SOP-16-95 por un valor
de $ 84’964.830.00, decision sobre la que se interpuso recurso de reposicion
que posteriormente fue resuelto negativamente mediante Resolucion No.
00221 de 21 de febrero de 1997, a través de la cual se confirmaron todas y
cada una de las partes de la Resolucién No. 01831 de 12 de noviembre de
1996.

- Que mediante Resolucién No. 02396 del 13 de noviembre “de 1197 (sic)”, la

Gobernaciéon de Cundinamarca liquido unilateralmente el contrato SOP-16-95.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Afirm6 la parte actora que la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA -
SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS al incumplir con el contrato No. SOP-16-95
y su adicional AD-SOP-02-96 vulnero los articulos 2, 3, 58, 82, 86, 89 y 287 de la
Constitucion Nacional, la Ley 80 de 1993, los articulos 1602, 1603, 1608, 1613,
1614 y siguientes del Cédigo Civil, asi como también la clausula numero 2 del
contrato suscrito en sus paragrafos 1y 2, toda vez que con el actuar de la entidad
demandada se transgredieron sus deberes de buena fe, proteccion, seriedad,

diligencia y colaboracion, pues la demora en los pagos por parte de la



demandada, los mayores costos asumidos por el contratista y la ampliacién de los
plazos inicialmente pactados generaron una ruptura en el equilibrio econémico y
financiero del contrato en tanto que éste no recibié ninguna compensacion por ello
a fin de mantener indemne la ganancia contemplada en la propuesta. Al respecto

afirmoé lo siguiente:

“Pues en el presente caso se tiene que la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA ha
transgredido los deberes de seriedad, diligencia y colaboracién para que el convenio se
instrumentalizara en el término previsto en los pliegos, amén de no haber colaborado con
EL CONSORCIO ‘GUILLERMO CUBILLOS TINOCO EXCAVACIONES BOGOTA Y CIA.
LTDA.’ para que en el término del Contrato SOP.16.95 se cumpliera a cabalidad, conducta
que implicaba de su parte cumplir con sus obligaciones adquiridas desde el mismo
momento de expedir la resolucién de adjudicacién del contrato con la firma contratista.

(...).

El incumplimiento de la GOBERNACION DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE
OBRAS PUBLICAS, trajo consigo mayores costos y ampliaciones del plazo inicialmente
previsto y la disminucion de la utilidad que aspiraba a reportar EL CONSORCIO {(...) ,
generando en consecuencia, la ruptura del equilibrio de cargas y beneficios que debia
existir entre [las partes] en el contrato SOP.16.95 y su adicional A-SOP-02.96, toda vez
que esta, pese haber permanecido durante varios meses mas en las obras no recibié las
sumas necesarias que compensaran los gastos de maquinaria, personal, materiales en
que habia incurrido en dicho término y que debia recibir a fin de mantener indemne la
ganancia contemplada en su propuesta.”

4. Actuacion procesal.

La demanda presentada el 15 de mayo de 19982, fue admitida mediante auto de 4
de junio de 1998* y notificada al Ministerio Publico el dia 19 de esos mismos mes
y afo® y al “representante legal de la Gobernacién de Cundinamarca” el 19 de
enero de 19996.

Posteriormente, luego de una peticién formulada por el apoderado de la parte
demandada, el 26 de abril de 19997, en el sentido de llamar en garantia a la
Compafiia Aseguradora del contrato objeto de litigio, mediante auto calendado 23
de marzo de 20008 se resolvié adicionar el auto admisorio de la demanda y
vincular como litisconsorte de la parte activa a la Compafia de Seguros del Estado

S.A., siendo ésta notificada el 19 de diciembre de 2000°.

2 Folios 31y 32 del cuaderno 3.
3 Folios 7 a 43 del cuaderno 2.
4 Folio 46 del cuaderno de 2.

5 Folio 46 del cuaderno 2.

6 Folio 47 del cuaderno 2.

" Cuaderno 4.

8 Folio 69 del cuaderno 2.

% Folio 71 del cuaderno 2.



5. Contestacion de la demanda.

Mediante escrito presentado el 26 de abril de 19999 el Departamento de
Cundinamarca dio respuesta a la demanda para solicitar que se despacharan
negativamente las pretensiones, al mismo tiempo que solicitd que se anule la
resolucion por medio de la cual se liquidé unilateralmente el contrato, con el
propdsito de que se declare el incumplimiento de la contratista, todo ello con los
argumentos que se resumen a continuacion, seguido a lo cual propuso las

excepciones de “falta de legitimacion para reclamar e incumplimiento del contrato”.

Sefial6 que la demanda se sustentd en dos puntos: el primero, las intensas lluvias
de la region donde se ejecutaba la obra y la segunda, la distancia entre este lugar
y el sitio en el cual se encontraba ubicada la cantera en la que debia recogerse el

material requerido.

Respecto del primero, sostuvo que el Consejo de Estado no ha reconocido a dicho
fendbmeno como un factor de desequilibrio en los contratos y expresé que el
contratista no dejo salvedad alguna en las prérrogas realizadas al contrato, que le
indicaran que este fendmeno le generara un mayor costo, como si lo viene a
solicitar luego de haber incumplido con sus obligaciones, violando el principio de
buena fe de la relacion contractual; en cuanto al segundo elemento, manifest6é que
en el pliego de condiciones no se establecié que el material de afirmado hubiera
de recolectarse en una cantera ubicada a una distancia de 3 0 4 kilometros del

sitio de ejecucidén de las obras, sino en una que se hallara ubicada en la region.

5.1. Demanda de reconvencion.

El Departamento de Cundinamarca, mediante escrito presentado el 26 de abril de
199811, presenté demanda de reconvencién en la cual solicité que “se declare la
nulidad de la Resolucién No. 01831 del 12 de noviembre de 1996 proferida por la
GOBERNACION DE CUNDINAMARCA, mediante la cual se declara el siniestro, y
se hace efectiva una poliza por la cual y [ de aquella mediante la cual ] se liquida
unilateralmente el contrato SOP-16-95 y SOP-02-96”, celebrados entre la EL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS

y el Consorcio Guillermo Cubillos Tinoco - Excavaciones Bogota y CIA. LTDA., con

10 Folios 61 a 65 del cuaderno 2.
11 Folios 1 a 5 del cuaderno 3.



el propdsito de que, en su lugar, se liquide judicialmente el contrato y se declare el

incumplimiento de la contratista.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de 8 de julio de 19992 rechazé la
demanda de reconvencion presentada, por haber operado el fendmeno de la

caducidad de la accion.

6. Decreto de pruebas.

Mediante auto calendado el 13 de marzo de 200113 se abri6 el proceso a pruebas,
se aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda y con la
contestacion de la misma, se decreto el dictamen pericial solicitado por la parte
actora y, a su vez, se decretd la recepcion de los testimonios de los sefiores
Alvaro Fontalvo, Alberto Arias, Helber Parra, Victor Bonilla, Fabio Corredor
Zamora y Milton Garzén, ademés de la declaracion juramentada del Gobernador
de Cundinamarca, acerca de la ocurrencia de los hechos afirmados en la

demanda.

7. Alegatos de conclusion.

Una vez vencido el término probatorio, mediante auto del 14 de mayo de 200214,
se ordend correr traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiese su concepto. Las partes,
dentro de la oportunidad procesal correspondiente, presentaron sus respectivos

alegatos de conclusion.

La parte demandada afirmé que los motivos que dieron como resultado la
expedicion de la Resolucion No. 01831 de 12 de noviembre de 1996, fueron los
reiterados incumplimientos por parte del contratista, sefialados por la interventoria
del contrato, tales como “el atraso significativo en el programa de trabajo e
inversiones, la desorganizacion de la obra generada por la falta de recursos
reflejado en la falta de materiales y obra, el retiro de los equipos de pavimentacion
sin previo consentimiento de la interventoria, la falta de continuidad en la ejecucion

de la obra, ademas de que el contratista era consciente del atraso de la obra” y -

12 Folio 7 del cuaderno 3.
13 Folio 75 del cuaderno 2.
14 Folio 110 del cuaderno 2.



sobretodo- el abandono de la obra, de la cual se retiraron los equipos y el

personal.

También manifestd, en respuesta a los hechos descritos en la demanda, que fue
la propia interventoria, actuando de conformidad con su obligacion, quien le
solicité a la entidad contratante la aplicacion de las multas respectivas y la
liquidacién del contrato por el incumplimiento del contratista, por lo que era clara la
inobservancia de las obligaciones que éste tenia a su cargo; de igual forma, reiteré
gue no se habia presentado un desequilibrio econémico del contrato, dado que
todas las situaciones que llevaron al incumplimiento por parte del contratista se
debieron a su falta de prevision, las cuales no resultaban imputables en ningun

caso a la entidad contratante, quien fue la que finalmente resulté mas afectada.

Por su parte, la demandante reafirmé lo dicho en la demanda y concluy6é que
durante todo el proceso quedo clara tanto la veracidad de los hechos en ella
plasmados, como las inclemencias del tiempo que ocasionaron sobrecostos en la
obra a cargo del contratista y, unido a ello, la actitud omisiva de la Secretaria de
Obras Publicas de la Gobernacion de Cundinamarca que ocasioné el
incumplimiento del contrato de obra No. SOP-16-95, produjo el desequilibrio

econdémico del mismo y, por ende, perjudicé al consorcio contratista.

8. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Pablico guardo silencio en esta instancia.

9. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
mediante sentencia proferida el 21 de mayo de 2003, despaché negativamente las

pretensiones de la demanda.

Como sustento de su decision, el a quo sefiald que en cuanto a la solicitud de
nulidad de la Resolucion No. 01831 de 12 de noviembre de 1996 y de la
Resolucién No. 00221 del 21 de febrero 1997, la parte actora, pese a que en el
escrito contentivo de la demanda efectu6 una relacion de normas, no formuld

ningun cargo preciso de violacion de las mismas.



Consideré el Tribunal que la causal de nulidad a analizar seria la de falsa
motivacion, en tanto que, segun el consorcio demandante, la Secretaria de Obras
Publicas de la Gobernacion de Cundinamarca carecia de razones para declarar el
incumplimiento del contrato en mencion, por cuanto la demora en su ejecucion se
debié a un hecho no previsible, las condiciones atmosféricas del lugar, asi como a
la falta de pago oportuno por parte de la entidad demandada, hechos éstos que no
encontré la Sala acreditados y que se quedaron como meras afirmaciones sin

sustento probatorio alguno.

Respecto del segundo cargo, segun el cual se ocasion6 un detrimento patrimonial
al contratista en tanto se produjo un sobrecosto con el acarreo del material base
granular de un lugar diferente al inicialmente pactado, considerd el a quo que no
se presenté rompimiento alguno de la ecuacién financiera del contrato, pues no se
encontré probada ninguna de las causas sefialadas por la jurisprudencia para su
existencia, pues en el presente caso “para la determinacién del valor del posible
desequilibrio econémico se allegé como Unica prueba un dictamen pericial en el
que los auxiliares de la justicia, de profesidn ingenieros, responden el
cuestionamiento formulado por el actor y proceden a calcular el sobrecosto por

obra ejecutada y no pagada”.

Adicionalmente, sostuvo el a quo que de haberse presentado el alegado
desequilibrio, no se logré su acreditacion dentro del proceso, por lo que la Sala,
pese a encontrar que la mayor distancia en el acarreo del material granular podria
haber generado un sobrecosto, encontré que “el demandante no demostré la
colocaciéon de ese material, contrario a ello, toda la prueba dice que la base
granular inicial fue retirada pero que no se coloco la sustituta y es en ese momento

cuando se abandonan los trabajos”.

Por ultimo, agrego el Tribunal a quo que en el “acta de liquidacion bilateral” el
contratista no hizo ninguna observacion respecto del posible sobrecosto producido
por el cambio en la base granular y Unicamente reconocié que el saldo a deber en
su contra era la suma de $ 10°000.000, valor registrado en la resolucion final de

liquidacion.

10. El recurso de apelacion.



La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision de primera
instancia y como razones de su inconformidad sefialé que el a quo no tuvo en
cuenta las alteraciones que dieron origen al desequilibrio econémico, técnico y
financiero del contrato, que en ningun caso fueron imputables al contratista y que,
por el contrario, se encontraban a cargo de la entidad demandada, pues su
incumplimiento trajo mayores costos y ampliaciones del plazo inicialmente
pactado, con una disminucion de la utilidad que aspiraba a obtener el consorcio,
toda vez que éste permanecié varios meses mas en la obra y no recibié
compensacion alguna por los gastos de personal, de maquinaria y de materiales,

con el fin de mantener indemne la ganancia contemplada en su propuesta.

Adujo que el contrato No. SOP-16-95 y su adicional ASOP-02-96 todavia no se
han liquidado, por lo que se requiere de liquidacion judicial y que se hagan los
reconocimientos respectivos, por cuanto los testimonios rendidos en el proceso y

el dictamen pericial confirman plenamente los hechos de la demanda.

Finalmente, afirmd que con la decisién de primera instancia se vulneré la ley y si
ésta se mantiene constituiria una denegacién de justicia, al no haber tenido en
cuenta todas las circunstancias que originaron la falsa motivacion en el acto

impugnado.

Como corolario de lo anterior solicitd que se revoque la decisiébn y que, en

consecuencia, se acceda a todas y cada una de las suplicas de la demanda.

11. Actuacién de segunda instancia.

El recurso presentado el 28 de mayo de 2003'° y posteriormente sustentando el 5
de septiembre de 200316, fue admitido por esta Corporacién mediante auto de 19
de septiembre de 2003%’; ejecutoriado éste, mediante proveido de 10 de octubre
de 20038, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al Ministerio

Publico, para que, si lo consideraba pertinente, rindiera su concepto.

La parte demandada, dentro de sus alegatos de conclusion, reafirmé lo dicho

durante todas sus intervenciones respecto de la inexistencia de incumplimiento por

15 Folio 249 del cuaderno del Consejo de Estado.
16 Folios 258 a 263 del cuaderno del Consejo de Estado.
17 Folio 266 del cuaderno del Consejo de Estado.
18 Folio 268 del cuaderno del Consejo de Estado.



parte de la entidad demandada y del incumplimiento por parte del contratista, asi
como de la no ocurrencia del rompimiento del equilibrio econdmico del contrato;
adicionalmente afirmé que dentro de este proceso se le endilgé responsabilidad a
la Gobernacién de Cundinamarca y no al Departamento de Cundinamarca, el cual,
como parte del contrato, constituye el centro de imputacion juridica, que no la
Gobernacion de Cundinamarca, lo que debe conducir a que se profiera un fallo

inhibitorio.

Agrego la demandada que un principio fundamental del proceso administrativo es
el de justicia rogada, por lo cual el examen que se haga en contra de
determinados actos administrativos debe llevarse a cabo de forma concreta frente
a los cargos que expresamente determine la parte demandante, no pudiendo el
fallador realizar consideraciones adicionales o deducir lo que se pide en la
demanda, encontrandose el fallador limitado al concepto de violacion formulado,
sin que pueda de forma alguna realizar ejercicios interpretativos e inferir cargos no
propuestos expresamente, tal y como -asegurdé- acontece en el presente caso,
pues como lo advierte el a quo los cargos de la demanda no se determinaron

concretamente.

De otro lado, la parte actora reiteré lo dicho en la demanda y en la sustentacion
del recurso de apelacion y resaltd las razones por las cuales considera que se
generd un incumplimiento por parte de la entidad demandada, una falsa
motivacion en su declaratoria de incumplimiento y las razones que en su concepto

generaron un rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

El Ministerio Publico guardd silencio en esta instancia.
I.CONSIDERACIONES.

Para desatar el presente conflicto judicial la Sala analizara los siguientes aspectos:

a) la competencia del Consejo de Estado; b) Cuestiones previas: la legitimacion en

la causa de las partes y el objeto del recurso de apelacion y, c) las pruebas

recaudadas y su valor probatorio; d) el asunto sometido a examen.

1. Competencia.



Dado que el litigio del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se originé en un
contrato estatal'®, esta Corporaciéon es competente para conocer del recurso de
apelacion en virtud de lo dispuesto por el articulo 75%° de la Ley 80 de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales

es la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza
del contrato no depende de su régimen juridico, y, por tanto, al haberse adoptado
un criterio organico en la ley, seran considerados contratos estatales todos
aguellos que celebren las entidades que gocen de esa misma naturaleza. En tal

sentido se ha pronunciado esta Sala:

‘De este modo, son contratos estatales todos los contratos que celebren las
entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos Ultimos,
donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las
normas procesales aplicables a los tramites que ante éste se surtan no podran ser otras
que las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de
procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los
contratos.?! (Negrilla fuera del texto)

Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal, como lo es en este caso el
Departamento de Cundinamarca, por contera habra de concluirse que los
contratos que el mismo celebre deberan tenerse como estatales, sin importar el

régimen legal que les deba ser aplicable?®?.

19 Pese que la demanda fue dirigida contra la “Gobernacién de Cundinamarca”, el Contrato estatal SOP-16-95
objeto de litigio, fue celebrado entre el Departamento de Cundinamarca, entidad estatal, legalmente
representado en la época de su celebracién por la Doctora Leonor Serrano de Camargo gobernadora del
Departamento y el Consorcio Guillermo Cubillos Tinoco Excavaciones y Cia. Ltda., representado por el sefior
Guillermo Cubillos Tinoco.

20 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

21 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P.
Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicién ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra
la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.

22 Afirmacion que encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de
cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato, segin este
articulo, “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o0 derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion (...)



Esta competencia se mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su
articulo 104, numeral 2° preceptué que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos ‘relativos a los contratos, cualquiera que
sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en

gjercicio de funciones propias del Estado’.

Adicionalmente se sefiala que esta Corporacion es competente en segunda
instancia, en tanto la pretensién mayor ascendié a la suma de OCHOCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS
($849'648.299.50), suma que para la fecha de la presentacion de la demanda
resulta ser superior a la entonces legalmente exigida para tramitar el proceso en
dos instancias: $18’850.000 (Decreto 597 de 1988).

2. Cuestiones previas.

2.1. La parte demandante.

En el presente caso la demanda fue presentada por el sefior Guillermo Cubillos
Tinoco, a través de apoderado judicial, en calidad de representante del Consorcio
Guillermo Cubillos Tinoco - Excavaciones Bogota y Cia. Ltda., y a nombre de este

Consorcio.

Con independencia de los debates existentes respecto de la capacidad procesal
de los consorcios, se tiene que la Seccion Tercera de esta Corporacion ha venido
sosteniendo desde tiempo atras que hay lugar a predicar la configuracion de un
litisconsorcio necesario respecto de los consorcios y de las uniones temporales,
en tanto éstos no tienen la calidad de personas juridicas, de tal manera que el
litigio debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que hubieren

intervenido en la relacion contractual®3.

También ha sostenido la Sala que si bien los consorcios y las uniones temporales
carecen de capacidad procesal, sus miembros, a través de mandato, bien pueden
otorgar a su representante poder para representarlos para todos los efectos. Asi

discurrio sobre este topico:

23 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Exp. 27651, auto del 7 de diciembre de 2005. M.P. Dr. Alier
Hernandez Enriquez.



“Por consiguiente, cabe precisar que aun cuando no es posible reconocer que los
consorcios y uniones temporales tienen capacidad procesal, ello no es Obice para que en
el propio documento de constitucion del consorcio o de uniéon temporal o en otro
independiente a éste se confiera al representante del consorcio o union temporal el
mandato especial de representarlos judicialmente, mediante el otorgamiento de precisas o
amplias facultades que impliquen interponer las acciones judiciales correspondientes y
representar a los integrantes en juicio en las controversias que se susciten a propésito de
la presentacion, adjudicacion, celebracion y ejecucion del contrato estatal; es decir, nada
obsta para que en el documento consorcial o de unién se consignen facultades al
representante para todas las actuaciones extrajudiciales o judiciales que giren en torno del
contrato.

En la providencia acabada de citar, se dejo sentado que en el documento de
constitucién de la Union Temporal se expresé que la representacion lo seria “para
todos los efectos legales”, por lo cual entendi6 que éste podia ejercer la
representacion tanto ante la Administracion como ante la Jurisdiccién. En efecto,

expreso lo siguiente:

“Bajo la anterior orientacion juridica, la Sala observa que, precisamente, la situacion
descrita fue la que se presentd en este caso, dado que a folios 592 a 594 del cuaderno
principal obra copia auténtica del documento de conformacién de la Uniébn Temporal
Administraciéon de Recursos Urbanos UT-ARU en el que sus integrantes manifiestan en el
mandato conferido sin restriccion de ninguna indole y en forma amplia que designan
‘...como representante de la Union Temporal para todos los efectos legales al Sefior LUIS
EDUARDO GONZALEZ...-Subraya la Sala-, quien en tal condicién constituyé mediante
memorial apoderado judicial para la defensa de los intereses de los miembros de la Unién
Temporal en el presente proceso, en el que por via de accién popular se discute el contrato
del cual es ésta parte y que se encontraba en ejecucion al momento de interponer aquella,
por lo que habra de entenderse para los efectos judiciales que los mismos se encuentran
debidamente representados en el sub lite. (...).

“Norma que traida al caso permite colegir que en el mandato respecto de este negocio en
particular se encuentra la facultad de representacion judicial, por los términos del acto
juridico en que le fue confiado al mandatario. En efecto, para la Sala la expresion “...para
todos los efectos leqales...”, utilizada por los miembros de la Uniébn Temporal, esta
indicando que por voluntad de los contrayentes de ese negocio juridico de colaboracion
(articulos 1618 y ss. del C.C.), la representacion de los mismos en relacion con los
intereses del contrato en los ambitos judicial o extrajudicial recae en el sefor “LUIS
EDUARDO GONZALEZ”, dado que esas son las dos esferas ‘legales” en las que se
desenvuelve el contrato en el mundo juridico.”?®

En este caso, el sefior Guillermo Cubillos Tinoco fue nombrado como su
representante por los miembros del consorcio, mediante documento que se aporté

a la licitacion y del cual se extrae el siguiente aparte:

“4. El representante Legal del consorcio es: GUILLERMO CUBILLOS TINOCO, identificado
con c.c. No. 80.353.135 de Madrid (Cund) quien esta expresamente facultado para firmar y
representar la propuesta y en caso de salir favorecido con la adjudicacion, para firmar el
contrato y tomar todas las determinaciones que fueran necesarias al respecto, con
amplias y suficientes facultades.” (Negrilla afiadidas)

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, agosto 15 de 2007, radicado
AP- 76001-23-31-000-2005-05632-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

%5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, agosto 15 de 2007, radicado
AP- 76001-23-31-000-2005-05632-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Si bien para el ponente de esta providencia los consorcios y las uniones
temporales pueden comparecer a través de sus representantes, por disposicion
del propio legislador, al margen de la discusién que sobre el tema se presenta en
la Sala de Seccion y, desde luego, respetando la posicion mayoritaria de aquella
Sala, se encuentra que, en este caso concreto, el representante recibio amplias y
suficientes facultades y fue autorizado por los miembros del consorcio para tomar
todas las determinaciones que fueran necesarias respecto del contrato; asi pues,
interpreta la Sala que dentro de esas determinaciones relacionadas con el contrato
suscrito, perfectamente cabe aquella de demandar a la entidad contratante, en
razén de lo cual, en el caso sub examine no se presenta una indebida
representacion de los integrantes del consorcio, por lo cual, no se advierte causal
alguna de nulidad procesal -articulo 140 del C. de P.C.- que inhiba a la Sala de

estudiar y decidir de fondo el sub lite.

2.2. Lalegitimacion en la causa de la parte demandada.

La parte actora, ademas de solicitar la nulidad de las resoluciones por medio de
las cuales la entidad contratante declar6 el incumplimiento del contrato SOP-16-95
y su adicional A.SOP-02-96 y de aquella por medio de la cual los liquid6é de forma
unilateral, pretendié con la demanda la declaratoria de incumplimiento de la

“Gobernacioén de Cundinamarca’.

Ademas de que interpuso demanda de reconvencion en contra del consorcio
demandante, el Departamento de Cundinamarca contesto la demanda y durante el

proceso se asumié como parte.

Segun se expreso, la entidad demandada, mediante el escrito contentivo de los
alegatos de conclusion presentado en esta instancia, sostuvo que dentro de este
proceso se le endilgo responsabilidad a la Gobernacion de Cundinamarca y no al
Departamento de Cundinamarca, por lo cual debia proferirse un fallo inhibitorio,
dado que el centro de imputacion juridica, como parte del contrato, era el

Departamento de Cundinamarca y no la Gobernacion.

En efecto, el contrato ahora cuestionado se celebré entre el Departamento de
Cundinamarca y el consorcio demandante, lo que, en principio, conllevaria a la
negacion de las pretensiones por falta de legitimacion en la causa, tanto material

como procesal, de la Gobernacion de Cundinamarca; sin embargo, como se



desprende de las diversas actuaciones surtidas por el Departamento de
Cundinamarca a lo largo del proceso, esta entidad entendi6 que ella era la

demandada y como tal se comporto.

Asi pues, para la Sala resulta claro que, en este caso, la demanda se dirigié en
contra del Departamento de Cundinamarca y por ello no resulta de recibo el
argumento expuesto por la entidad en el dltimo momento, a través del escrito
contentivo de los alegatos de conclusion presentados en esta instancia, el que
resulta contrario a las actuaciones surtidas por la propia entidad a lo largo del
proceso y considera la Sala que su acatamiento podria constituirse en una
denegacién de justicia que resultaria contraria a las prescripciones de la carta

politica.

2.3. Objeto del recurso de apelacion.

Resulta necesario precisar que el recurso de apelacion formulado por la parte
actora contra el fallo de primera instancia se encuentra dirigido a cuestionar la
decision del a quo, en tanto consider6 que éste no tuvo en cuenta las
circunstancias que dieron origen al desequilibrio econdémico, técnico y financiero

del contrato, las cuales no resultaban imputables al consorcio contratista.

En relacion con la liquidacién unilateral sostuvo que el contrato No. SOP-16-95 y
su adicional ASOP-02-96 aun no se habian liquidado, por lo cual requieren de
liquidacion judicial, en la cual se hagan los reconocimientos a los cuales tiene

derecho la contratista, segun lo probado en el proceso.

Este dltimo argumento planteado en el recurso de apelacion no se expuso en la
demanda, en la cual se pidio, entre otras pretensiones, la declaratoria de nulidad
del acto administrativo por medio del cual se liquido el contrato, asi pues, la Sala

no emitird pronunciamiento alguno.

Conviene recordar que mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una determinada decision judicial -en este caso la que
contiene una sentencia-, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los
argumentos que el juez de primera instancia considerd para tomar su decision,

con sus propias consideraciones, para efectos de solicitarle al juez de superior



jerarquia funcional que decida sobre los aspectos que se plantean ante la segunda

instancia.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su
marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere

adoptado en primera instancia.

Esta Seccién ha delimitado el estudio del recurso de alzada a los motivos de
inconformidad expresados por el recurrente, como se expresa en el siguiente

pronunciamiento:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso
de apelacién, sélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relaciéon con los aspectos
recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso
se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y
en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la
causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Codigo de Procedimiento
Civil, relativa a la falta de competencia funcional’?5.

3. Las pruebas aportadas al proceso.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron

al proceso, razén por la cual seran valorados como pruebas validas?’:

e Documentos contentivos del procedimiento administrativo de seleccion?8.

e Acuerdo mediante el cual se conformé el consorcio Guillermo Cubillos

Tinoco Excavaciones y Cia. Ltda.?.

e Propuesta presentada por el consorcio Guillermo Cubillos Tinoco -

Excavaciones y Cia. Ltda.%.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de abril de 2009, Exp. 32.800, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

27 Si bien algunos de los documentos se allegaron al proceso en copia simple, seran tenidos en cuenta como
pruebas vélidas, dado que permanecieron en el expediente a lo largo del proceso y respecto de los mismos se
surtid el derecho de contradiccién, de conformidad con lo decidido en la Sentencia de Unificacion de la Sala
de la Seccion Tercera de fecha 28 de agosto de 2013, expediente 25022, que asi discurrio:

“(...), se advierte que el proceso penal fue aportado con la demanda en copia simple, circunstancia que,
prima facie, haria invalorable los medios de conviccion que alli reposan, no obstante, conforme a los
lineamientos legales y jurisprudenciales recientes?’, se reconocera valor a la prueba documental que si bien
se encuentra en fotocopia, respecto de la misma se surtio el principio de contradiccion.”

28104 a 132 y 135 a 201 del cuaderno 5 de pruebas.

2 Folio 408 a 409cuaderno 7 de pruebas



e Resolucion No. 0395 de 31 de agosto de 1995 mediante la cual se adjudico
la Licitacién Publica SOP-14-953,

e Certificacion de la aprobacion de las garantias del contrato SOP-16-95 por

parte del Departamento de Cundinamarca®?.

e Contrato de obra No. SOP-16-9533.

e Acta de iniciacion de obra del contrato SOP-16-95 de fecha 7 de noviembre
de 199534,

e Contrato adicional No. ASOP-02-96 de 22 de abril de 19963°.

e Acta de comparecencia y requerimiento al contratista para que cumpla con
la ejecucion del contrato de fecha 8 de mayo de 199636,

e Acuerdo bilateral de prérroga de la clausula quinta del contrato SOP-16-95
de fecha 13 de mayo de 1996%.

e Solicitud del consorcio a la demandada de que le sean reconocidas y
pagadas las sumas adeudadas en razon del desequilibrio econémico del

contratose.

e Acta No. 1 de suspension temporal del contrato SOP-16-95 y ampliacién de

su vigencia, de 18 de junio de 1996%.

e Constancia de reunion realizada por las partes y la interventoria del
contrato, en la cual se estudio la posibilidad de liquidar el contrato suscrito,
en virtud de las pocas condiciones econOmicas y la baja capacidad

operativa de la firma contratista®°.

30 Folio 406 a 541 del cuaderno 7 de pruebas
31 Folio 133 a 135 cuaderno de pruebas 5.
32 Folio 94 cuaderno de pruebas 5

3 Folio 116 a 120 cuaderno 5 de pruebas.
3 Folio 88 cuaderno de pruebas 5

% Folio 356 a 357 cuaderno 5 de pruebas.
% Folio 66 cuaderno 5 de pruebas.

37 Folio 57 a 58 cuaderno 5 de pruebas.

38 Folio 76 a 79 cuaderno 5 de pruebas.

39 Folio 327 a 328 cuaderno de pruebas 5
40 Folio 15 a 16 del cuaderno 5 de pruebas.



e Oficio No. 000787 de 12 de noviembre de 1996 emanado del Secretario de
Vias del Departamento de Cundinamarca y dirigido al representante del
consorcio, a través del cual le negdé la solicitud de restablecimiento del

equilibrio econémico del contrato*?.

e Resolucion numero 01831 de 12 de noviembre de 1996, mediante la cual

se declaré el incumplimiento del contratista y se impuso una multa®?.

e Recurso de reposicion contra la Resolucion No. 01831 de 12 de noviembre
1996, mediante la cual se declar6é el incumplimiento del contratista y se

impuso una multa®.

¢ Resolucion No. 00221 de 21 de febrero de 1997, a través de la cual se
resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No.
01831 de 12 de noviembre de 199644

e Edicto de notificaciéon de la Resolucibn No. 00221 de 21 de febrero de
19974,

e Resolucion No. 02396 de 13 de noviembre de 1997, emanada del
Gobernador de Cundinamarca, por medio de la cual se liquido

unilateralmente el contrato SOP-16-9546.

¢ Informe del estado de la obra elaborado por la interventoria del contrato, de
fecha 9 de enero de 1997, en el que expres6 que ésta habia sido
abandonada por el contratista desde el 18 de agosto de 19964.

e Constancia de la no asistencia del representante legal del consorcio para
suscribir el acta de liquidacion bilateral del contrato SOP-16-95 de fecha 13
de mayo de 19974,

e Poder otorgado por el Representante del consorcio Guillermo Cubillos

Tinoco Excavaciones Bogota y Cia. Ltda.*®.

41 Folio 5 a 7 cuaderno 5 de pruebas.

42 Folio 338 a 343 cuaderno 5 de pruebas.
43 Folio 312 a 318 cuaderno 5 de pruebas.
4 Folio 283 a 289 cuaderno 5 de pruebas.
4545 Folio 269 cuaderno 5 de pruebas.

6 Folio 242 a 246 cuaderno 5 de pruebas.
47 Folio 344 a 345 cuaderno 5 de pruebas.
48 Folio 267 cuaderno 5 de pruebas.



3.4 Prueba testimonial.

El Tribunal Administrativo a quo, recibid los testimonios de los sefiores Helver

Parra Rodriguez, Milton Hugo Garzén y Alberto Arias Salazar®°.

3.5 Prueba pericial:

Dictamen pericial rendido por los peritos Hernan Hermida lzquierdo y Hermes

Garcia Blanco®!.

4. El asunto sometido a examen.

4.1. Los fundamentos de derecho de las pretensiones.

Como se ha mencionado, en el presente caso se solicité la nulidad de las
Resoluciones numeros 01831, del 12 de noviembre de 1996 y 00221 del 21 de
febrero de 1997, mediante las cuales se declar6 y se confirmd, respectivamente, la
declaratoria de incumplimiento de los contratos SOP.16.95 y A SOP.02.96;
también se pidio la declaratoria de nulidad de la Resolucion numero 02396, por
medio de la cual la entidad liquidé unilateralmente los mencionados contratos;
adicionalmente solicité la declaratoria de incumplimiento de la entidad y la

respectiva indemnizacion de perjuicios.

En cuanto a las pretensiones relativas a la anulacion de los actos administrativos
demandados, resultaba imperativa la necesidad de citar por parte del demandante,
en su escrito de demanda, tanto las normas que consideraba violadas como el
concepto de su violacién, de conformidad con los dictados del numeral 4 del

articulo 37 del C.C.A., vigente para la época de presentacién de la demanda.

Respecto de la necesidad de indicar las normas violadas y concretar el concepto

de la violacion, la doctrina ha expresado lo siguiente:

“len] el actual c6digo administrativo (adoptado mediante el dec. 01 de 1984), (...) empezoé a
distinguirse la fundamentacion juridica en funcién de la clase de accion intentada; o sea, en
las de impugnacion o de reclamacion. Esto se desprende del nl. 4 del art. 137 del c.c.a.,
que a la letra dice:

4% Folio 1 a 2 del cuaderno de Consejo de Estado.
%0 Folio 629 a 636 del cuaderno 7 de pruebas.
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“Contenido de la demanda. Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa deberé
dirigirse al tribunal competente y contendra:

0]

“4) Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y
explicarse el concepto de su violacion” (negrillas fuera del texto)

“Como se infiere de esta norma, de ella se extraen las dos perspectivas mencionadas y
esa fue la intencién del legislador. En primer término, hace la apertura hacia el postulado
iura novit curia de aplicacion general para todas las acciones contencioso administrativas
de reclamacion; y en segundo, la regla de justicia rogada para las dos impugnaciones de
actos administrativos; con la obligatoriedad para éstas de la cita de las normas infringidas y
del concepto de violacién, como presupuesto condicionante de la competencia funcional
del juzgador.

“...)

“(...) hoy sigue vigente la exigencia de la cita de la normatividad que se estima infringida,
con el concepto de violacion correspondiente, como requisito de toda demanda en la cual
esté involucrado un acto administrativo cuya nulidad se pretende, sea de caracter general
0 particular; ya que el actor, so pena del rechazo de la misma, debera someterse al
formalismo de la ley, lo que en el fondo se traducira en un fallo de “legalidad restringida”,
circunscrito a lo que el actor voluntariamente enuncié en su demanda. Se habla de
“legalidad restringida”, concepto no querido por el legislador, y que no armoniza con la
filosofia que debe orientar en un Estado de Derecho el ejercicio de las acciones publicas;
en las que se busca primordialmente el mantenimiento del orden juridico abstracto y no la
satisfaccion de intereses particulares.

“...)

“Con todo, se observa que el rigor que se da frente a las acciones que giran en torno a los
actos administrativos se quiebra en el actual codigo en relaciéon con las demandas propias
de las acciones de reclamacion, puesto que en éstas el requisito “fundamentacion juridica”
se cumplira simplemente ‘“indicando los fundamentos de derecho de las pretensiones”, sin
ningun formalismo especial.

“En ofras palabras, en estas acciones, vgr. las de reparacién directa, algunas
contractuales, las de repeticion y las de rango constitucional (tutela, cumplimiento,
populares, de grupo, desinvestidura de Congresistas), como sefiala la doctrina, ese
requisito no difiere del exigido en el cddigo de procedimiento civil para las controversias
que se siguen ante la justicia ordinaria (art. 75 ord. 7 del c. de p. c.); en el cual, tal como
sucede con el enunciado inicial del nl. 4 del art. 137 del c.c.a., (los fundamentos de
derecho de las pretensiones), ha dicho que basta que el actor haga la explicacion de sus
razones juridicas, con cierta libertad, apoyado en citas de la doctrina o de la jurisprudencia,
en el enunciado simple de la ley, o en conceptos de juristas especializados, etc. para que
se tenga como satisfecho dicho requisito.

“Aunque parezca un poco exagerado, en la fundamentacion juridica de estas demandas,
como las que se ventilan ante la jurisdiccién civil, tiene mayor importancia la formulacién
misma de los hechos que hace el actor, que la normatividad que quiere éste que se le
aplique. Porque en estas acciones el juez aplicara el derecho en funcién de los hechos
debidamente probados que lo permiten. Al fin de cuentas, aqui juega el principio iura novit
curia, segun el cual el juez conoce la ley vigente y debera aplicarla asi no haya sido
invocada por la parte demandante en el libelo. Por eso se entiende también que en
estas mismas acciones el juez maneje, implicitamente, el postulado: “Dadme los hechos
que yo os daré el derecho”. Frente a estas demandas de reclamacién, la cosa juzgada,
como se vera luego, también es similar a la que se da frente a las sentencias de la justicia
ordinaria.”?

52 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Medellin: Editorial Sefial Editora.
2009. Pag. 278-281.



La jurisprudencia de la Sala se ha referido al tema en los términos que in
extensum se transcriben a continuacion, dada la pertinencia de incluir el concepto

de violacién en los casos en que se requiere demandar la nulidad de los actos:

“l. La accién intentada.- Es claro que la accidn que se ejercié con los propésitos definidos
en las pretensiones es de naturaleza contractual, es decir, de aquellos que consagra el art.
87 del C.C.A.; se constata, igualmente, que, en la demanda, se acumularon dos clases de
pretensiones, perfectamente acumulables, a saber: Las dos primeras tendientes a dejar sin
validez las resoluciones 17422/91 y 3017/92, expedidas por el Director del Departamento
Administrativo de Aeronautica Civil, por cuya virtud se declardé el incumplimiento del
contrato No. 7189 que tenia celebrado con la Sociedad demandante, se ordend su
liquidacién y se dispuso hacer efectiva la clausula penal pecuniaria (pretensién primera) y a
que se declarase que la actora no estaba en la obligacién de hacer pago alguno en razén
de dicha clausula o a que se ordenase la devolucién de cuanto hubiere pagado por ese
concepto (pretensién segunda).

“Las dos siguientes persiguen que se declare la responsabilidad del Fondo Aeronautico
Nacional en cuanto, al no contar con las obras preliminares necesarias, el contratista debi6
prolongar la ejecucion de la obra en 9.1/2 meses (pretension tercera), circunstancia que
supuso sobrecostos que esté reclamando en la demanda (pretensién cuarta).

“Es importante precisar los dos bloques de pretensiones por cuanto obedecen a causas
distintas: las dos primeras se originan en un acto administrativo unilateral de naturaleza
contractual mientras que las dos ultimas tienen su fuente en hechos que la demandante
imputa al demandado.

“Ese motivo-en cuanto a la demanda concierne-determina que la exigencia del ordinal
cuarto del art. 137 del C.C.A. se cumpla de manera diferente, segin que la pretension
tenga origen en actos administrativos o en hechos de las partes.

“En efecto, si las pretensiones toman como fundamento los hechos de las partes, la
carga procesal del actor quedara satisfecha con la simple invocacién de los
fundamentos de derecho, pues, en esta materia tiene pleno vigor el principio
conocido como iura novit curia, segun el cual, es deber del juez la aplicacién de las
normas que corresponda para los hechos que le presentan las partes y que se
prueban en el proceso.

“Mas exigente es la tarea del demandante cuando de la impugnacion de actos
administrativos unilaterales, se trata.

“En ese evento debera indicar las normas que estima violadas y el concepto de su
violacién, exigencia que se estima normal si se considera que el juez administrativo,
en principio, no ejerce un control general de legalidad del acto administrativo
institucion que, por lo demas, esta revestida de ciertos privilegios tales como las
presunciones de legalidad y de veracidad que, si bien son desvirtuables, dicha tarea
corresponde al actor para lo cual debe establecer las normas con las cuales desea
que el Juez confronte el acto cuestionado y las razones de incompatibilidad que
encuentra entre los extremos a compararse.

“Este marco conceptual previo resulta indispensable para la solucién de este caso, por
cuanto en el sub lite, la sociedad actora desistio de las pretensiones tercera y cuarta, razon
por la cual el proceso quedé reducido a la peticion de nulidad de las resoluciones No.
17422 del 27 de septiembre de 1991 y 3017 del 31 de marzo de 1992, por medio de las
cuales el Director del Departamento Administrativo de la Aeronautica Civil declaré el
incumplimiento del contrato No. 7189 de 1990 suscrito entre las partes e hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria, y a los restablecimientos solicitados por el actor segin quedé
descrito antes para las pretensiones primera y segunda.

“Il. Tal ocurrencia significé que la pretension se concreté a la impugnacién de un acto
administrativo contractual con la reparacion o restablecimiento consiguiente.

“Lo dicho no desvirtia por supuesto, la naturaleza de la accién intentada, pues, como de
tiempo atrds, lo han sostenido la doctrina y la jurisprudencia nacionales, la accién



procedente frente a los actos contractuales, que se expiden con posterioridad a la
celebracion del contrato, es la contractual prevista por el art. 87 del C.C.A.

“La misma concepcion fue acogida por la ley 80 de 1993 (art. 77) y por la ley 446 de 1998
(art. 32).

“Sin embargo, la circunstancia de que el acto administrativo impugnado tenga
caracter contractual y que la accién incoada revista idéntica naturaleza no significa
que resulte inaplicable la exigencia contenida en el ordinal 4° del art. 137 del C.C.A.
que prescribe:

‘Art. 137. Contenido de la demanda.-Toda demanda ... contendra:

‘4) Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion
de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto
de su violacion’.

“Ill. Obsérvese que, en cuanto a esta providencia interesa, la disposicién contiene dos
partes perfectamente definidas como se dej6 establecido al comienzo de estas
consideraciones.

“La primera, vale decir, la atinente a ‘los fundamentos de derecho de las pretensiones’, es
una exigencia genérica que cumple el actor con la simple mencién de los mismos pues, por
virtud de la aplicacion del lura novit curia, sera el Juez el encargado de proveer el derecho
aplicable.

“Este precepto tiene cabida cuando quiera que, con las pretensiones, no se impugnan
actos administrativos unilaterales porque, de ser asi, sera menester que el actor determine
las normas que, estima violadas y el concepto de violacion, razones estas con las cuales
cree que puede desvirtuar las pretensiones de legalidad y veracidad que amparan el acto.

“...)

“No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha dicho que, entratandose de derechos
fundamentales de aplicacion inmediata, el Juez Administrativo a efecto de asegurar su
vigencia y goce efectivos debe aplicar la correspondiente norma constitucional, en forma
oficiosa, asi la demanda no la haya invocado expresamente.53

“Se hacen estas precisiones, porque en el sub examine, la demandante afirma que se
transgredieron los articulos 6° de la ley 19 de 1982, 20 y 21 del Decreto 222 de 1983,
normas que hacian referencia a la modificacion de los contratos en razén del interés
publico, su modificacién unilateral y el desistimiento de los mismos. Es claro que estas
disposiciones, tal y como lo advierte el Juez de primera instancia, constituian fundamento
de derecho suficiente de las pretensiones tercera y cuarta, relacionadas con el
reconocimiento del sobrecosto por mayor permanencia en la obra, de las cuales desistio el
actor, pero jamas de las peticiones primera y segunda (relativas a la nulidad de los actos
acusados), que, de esta manera, quedaron sin fundamento de derecho, pues las
disposiciones arriba mencionadas nada tienen que ver con la declaratoria de
incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria que motivé los actos
acusados.

“...)

“Como lo advierte el Tribunal, ‘el fallador carece de elementos de juicio que le permitan
confrontar el acto con las disposiciones legales pertinentes para establecer asi la posible
violacion de las mismas que desvirtle la presuncion de legalidad, lo cual conduce a un fallo
inhibitorio, por encontrarse probada la excepcion de ineptitud formal de la demanda’.

“Mas aun: de no haberse operado el desistimiento de las pretensiones tercera y cuarta, es
decir, si, en este momento final del proceso, debiera el fallador pronunciarse sobre la
totalidad de la demanda, no hay duda de que deberia resolver en el fondo dichas
pretensiones porque, respecto de ellas, se cumplia plenamente la exigencia procesal

53 Cita original de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de
septiembre 16 de 1999, radicado 12242, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez: Sentencia de
constitucionalidad C-197, abril 7 de 1999.



indicada, pero abstenerse de hacerlo respecto de las dos primeras dado que el juzgador
nunca pudo saber del porqué de la impugnacion.”* (negrillas por fuera del original)

La jurisprudencia de la Corporacion se ha pronunciado acerca de la importancia
de hacer expreso el concepto de violacion de los actos administrativos
demandados, como un mecanismo para preservar los principios de congruencia,

de defensa y de contradiccion:

“A pesar de que también se impugnaron las demas normas del acto acusado la Sala no las
analizara, en la medida en que no se explico el concepto de su violacién. No puede el
juzgador-sin infringir sus competencias-entrar a evaluar la eventual violacion de normas
superiores que no fueron indicadas como violadas junto con su respectivo concepto de
violacion, tal y como lo ordena el numeral 4° del articulo 137 del C.C.A.

“La disposicion en cita debe tomarse conjuntamente con el principio de congruencia
previsto en el articulo 170 eiusdem y desarrollo del principio general del derecho procesal
de consonancia®®, contenido en articulo 305 del C. de P. C., modificado por el articulo 1°
numeral 135 del decreto 2282 de 1989, por cuya virtud, la decision final del juzgador debe
resultar armonica y concordante con las pretensiones formuladas en la demanda, pues en
toda decision que ponga fin a un litigio debe existir una rigurosa adecuacion entre lo pedido
y lo resuelto, o lo que es igual, una perfecta simetria entre el objeto de la controversia y la
decision judicial que le pone fin a la misma.56

“El numeral 4° del articulo 137 del C.C.A. a cuyo tenor ‘[cJuando se trate de la impugnacion
de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto
de su violacién’ prevé sin duda un presupuesto formal de la demanda, exigencia
normativa que, como ha sefalado la jurisprudencia, al mismo tiempo demarca para el
demandado el terreno de su defensa y delimita los estrictos y precisos términos del
problema juridico puesto en conocimiento del juzgador y, por ende, el campo de decision
del mismo®’.

“...)

“Por manera que en el terreno de la justicia administrativa, orientada por el principio
dispositivo, el juzgador-tal y como lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia-
requiere para hacer su pronunciamiento de la individualizacion de las peticiones
anulatorias, debidamente apoyadas en las razones de derecho contentivas del concepto de
la violacién que a juicio del actor conduzcan a la invalidacion del acto administrativo
atacado. En otras palabras, el fallador estda impedido para estudiar temas y para
pronunciarse sobre puntos que no fueron planteados y sustentados por el actor, en el
escrito de demanda®®.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de septiembre 16 de
1999, radicado 12242, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

%5 Cita original de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
octubre 7 de 2009, radicado 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio: Imperativo legal, como anota Devis
Echandia, relacionado con el debido proceso (art. 29 C.N.) y el valor de la cosa juzgada. (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo I,
Decimotercera edicién, Biblioteca Juridica Diké, Medellin, 1994, p. 57).

% Cita original de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
octubre 7 de 2009, radicado 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 16 de marzo de 2005, Rad. 27921,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

57 Cita original de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
octubre 7 de 2009, radicado 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio: Vid. CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Sentencia del 30 de julio de 1993,
Exp. 2262,C.P. Yesid Rojas Serrano y SECCION TERCERA, Sentencia de 8 de junio de 2000, Rad. 11121,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

%8 Cita original de Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia 12
de septiembre de 1996, Rad. 3580, C.P. Manuel S. Urueta.



“En tal virtud, en tratandose de las acciones que tienen por objeto ejercer un control de
legalidad de los actos administrativos, el accionante al formular la causa petendi tiene la
carga procesal ineludible de enunciar en forma puntual y especifica las normas que estima
infringidas lo mismo que el concepto de la violacion, habida consideracion que el control
asignado al contencioso administrativo no reviste, en estos casos, un caracter general, sino
gue, por el contrario, se encuentra estrictamente delimitado por los aspectos que el actor le
solicite sean revisados.

“O lo que es igual, la demanda demarca el debate judicial y-por contera-el juez no esta
facultado para estudiar preceptos diferentes de aquellos que se adujeron en la demanda,
de no ser asi, ha dicho la jurisprudencia ‘se violaria el derecho constitucional de defensa y
contradiccion que ampara a todo demandado, al resolver el conflicto con base en un punto
de derecho que no fue invocado ni debatido™°.

“De cuanto antecede se concluye que la Sala no hara pronunciamiento alguno de fondo en
torno de los demés preceptos del decreto acusado y por lo mismo se inhibira parcialmente
por inepta demanda®0.”

En el texto de la demanda de la cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se
observa una relacién de normas que la parte actora consider6 vulneradas, todas
ellas relacionadas con la declaratoria de incumplimiento, sin que se hubiere hecho
expreso el concepto de violacién y en cuanto a la Resolucion 02396 de noviembre
13 de 1997, por medio de la cual la entidad liquid6 unilateralmente los contratos,
ademas de que no se indicaron las normas que se habrian vulnerado, tampoco se

expreso concepto alguno de violacion.

Asi pues, aunque se lograren deducir cargos de ilegalidad respecto de los actos
administrativos contentivos de la declaratoria de incumplimiento, como lo hizo el
Tribunal Administrativo a quo, se encuentra que la legalidad del acto administrativo
por medio del cual los contratos celebrados fueron liquidados de manera
unilateral, se mantiene incolume, sin que resulte legalmente posible entrar a
revisar las reclamaciones solicitadas por el actor, por cuanto la validez de las
decisiones contenidas en la liquidacién, si bien fue cuestionada, no se esgrimieron
las normas y el concepto de violacion, en los cuales debia sustentarse su
ilegalidad.

4.2. Improcedencia de la accion contractual que persigue la nulidad de actos
administrativos expedidos con ocasién de la ejecucién del contrato o la
declaracion auténoma del incumplimiento cuando existe un acto

administrativo de liquidacion unilateral del contrato.

%9 Cita original de Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
17 de agosto de 2000, Rad. 12640, C.P. Alier Hernandez Enriquez.

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de octubre 7 de
2009, radicado 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Como antes se expreso, la validez de las decisiones contenidas en la liquidacion
no fue cuestionada, en tanto no se expusieron las normas y las razones por las
cuales el acto administrativo se encontraria viciado de nulidad; asi pues, no resulta
juridicamente viable para el contratista, que de tal manera ha de entenderse se
debe atener a la validez del acto de liquidacion, entrar a cuestionar actos
administrativos expedidos antes de la liquidacién, como tampoco invocar el
incumplimiento del contrato como pretensién autonoma cuando la entidad publica

contratante ha liquidado unilateralmente el negocio juridico.

Una vez la entidad publica contratante liguida de forma unilateral el contrato,
segun lo definido por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, resulta necesario buscar
la anulacion del acto administrativo de liquidacion, so pena de que la accion

devenga improcedente por ineptitud formal de la misma.

En el caso sub examine, aunque la parte actora solicité la nulidad de los actos
administrativos contentivos de la declaratoria de incumplimiento y también que se
declare el incumplimiento del contrato, lo cierto es que ante la existencia del acto
administrativo de liquidacion unilateral, era necesario que se demandara, desde
luego con el lleno de los requisitos legales, la nulidad de dicho acto administrativo;

en caso contrario, la accién resulta improcedente por ineptitud formal.

Al respecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
sefialado que una vez liquidado unilateralmente el contrato, sélo es viable su
controversia a través de la solicitud de nulidad de los actos administrativos que la

hubieran adoptado. En ese sentido, esta Seccion ha puntualizado:

“(...) una vez media el acto de liquidacion unilateral la unica forma de controvertir aspectos
relacionados con la celebraciébn o ejecucion del contrato estatal es mediante el
levantamiento del velo de legalidad de que goza el acto administrativo que contiene la
misma, circunstancia que torna exigente, como lo ha sefalado esta Corporacion, la
formulacién de la causa petendi y el fundamento juridico de la responsabilidad, pues sera
requisito sine qua non deprecar la declaratoria de ilegalidad total o parcial del acto que
contiene la liquidacion asi como la indicacion y el desarrollo del concepto de la violacion en
el que se apoya la censura respectiva.t1”

Con igual fundamento, en anterior providencia la Sala ya habia sostenido®?:

“Se hace el recuento precedente para entender el sentido de los siguientes hitos
jurisprudenciales ya reiterados:

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de
2010; Consejero ponente: Enrique Gil Botero; Radicacion nimero: 16941,

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 10 de septiembre
de 1998; Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez; Radicacion nimero: 11617.



a) Ordinariamente los contratos de obra publica y de suministro deberan liquidarse a su
terminacién normal o anormal, para definir quién debe a quién y cuanto.

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

c) Si el acta se suscribe con salvedades, el debate jurisdiccional sera posible, pero solo en
lo que fue materia de desacuerdo. En este evento, no habra que pedir la nulidad del acta
respectiva. Se entiende si que en lo que no hubo desacuerdo el acta permanecera
intangible.

d) Pero puede suceder que el contratista no comparezca a la liquidacion o se niegue a
suscribir el acta por tener objeciones en cuanto a su contenido. Aqui, la administraciéon
tendra que liquidar el contrato mediante resolucién motivada, o sea por acto administrativo.
En esta hipotesis, como la lesion al contratista la produce dicho acto, para efectos del
resarcimiento debera pedirse expresamente su nulidad; peticion que no convierte esta
accion en una de restablecimiento, porque su indole estrictamente contractual no se pierde
con la existencia de la aludida resolucion.”

Como lo ha expresado la Jurisprudencia de esta Subseccion, la exigencia de
demandar y probar la nulidad de la liquidacion unilateral no se trata de un asunto

meramente formal:

“No es un asunto meramente formal que la Jurisprudencia y la doctrina adviertan al
contratista que demanda la reparacién del perjuicio derivado de un contrato ya liquidado, el
deber de invocar en la demanda misma la nulidad del acto de liquidacién y el de sustentar
la causa de tal nulidad. En el punto siguiente de esta sentencia se especificara en detalle el
fundamento conceptual de esta Jurisprudencia, pero no sobra pronunciarse sobre el acervo
probatorio evaluado, para corroborar la importancia de esta posicion en la administracion
de justicia sobre el Contrato 1099 cuyo incumplimiento se demandd. Sucede en este caso
gue en la liquidacion del contrato se generd un saldo a favor de la Administracién por valor
de $43'498.404 suma que, segun el acta, debia reembolsar el contratista por concepto de
anticipo por amortizar. Como el contratista demandante enfoc6 su accion a exigir en forma
autbnoma un perjuicio por la terminacién del contrato, obtuvo un dictamen pericial del
perjuicio, -al que la Sala se refiere para este prop6ésito sin entrar a especificar las falencias
probatorias advertidas en los recibos de caja utilizados como fuentes documentales del
calculo- en la suma de $50°556.050, dictamen en el que los peritos de acuerdo con el
cuestionario que se les impone dentro del marco procesal, no incluyen el andlisis de las
cifras del acta de la liquidacion y el efecto financiero del anticipo no invertido en obra, del
gue gozd el contratista. De esta manera, si el Tribunal estimara apta la demanda
presentada sobre el incumplimiento contractual sin incluir el acto de liquidacion del
contrato, y diera curso a una decision, tendria que limitarse a la causa petendi planteada
por el accionante, caso en el cual escindiria la realidad financiera del contrato de obra cuya
controversia evalla y llegaria a administrar justicia prevaleciendo la pretension del
accionante, que con su accion, limitaria al Juzgador para conocer y pronunciarse sobre la
situacion contractual en forma integral. Por ello, no debe permitirse la autonomia de la
accion contractual de incumplimiento cuando existe un acto administrativo de liquidacion
unilateral del contrato.

“Sobre el andlisis de las pruebas incorporadas al proceso se confirma claramente como la
pretension incompleta del accionante encasilla la accién del Tribunal y por ende viola el
derecho de defensa de la Administracién demandada. Asi las cosas, para la Sala resulta
totalmente pertinente declarar la ineptitud de la demanda, como lo hizo el Tribunal.”3

Asi pues, dado que la parte actora no cumplié con el requisito de demandar en

debida forma el acto administrativo contentivo de la liquidacion unilateral, la Sala

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia de
noviembre 7 de 2012, Expediente 25915, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



revocara la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo a quo y, en su lugar,

declarara la ineptitud sustantiva de la demanda.

5. Costas.

Dado que para el momento en que se dicta el presente fallo el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sdOlo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna
actud de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el dia 21 de mayo de 2003, de conformidad con lo expuesto en las
consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la ineptitud sustantiva de la demanda.

TERCERO: INHIBIRSE para tomar decision de fondo.

CUARTO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ



CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



