LIQUIDACION UNILATERAL — Requisitos

[S]e precisa que para acudir a la liquidacion unilateral, prevista en el articulo 61 de la Ley 80 de
1993, la Administracién Puablica debe cumplir con los presupuestos y las exigencias contenidos en
el articulo 60, es decir, en primer lugar, la finalizaciéon o la terminacién del contrato y, en segundo
lugar, la busqueda y la no obtencion de un acuerdo respecto de la liquidacion bilateral o de comun
acuerdo. [...] [S]e tiene que en el sub-examine la Administracion procedié a liquidar de manera
unilateral el contrato de consultoria [...], que se encontraba suspendido por acta suscrita entre las
partes, pero que no se habia terminado por cuanto las partes de comudn acuerdo nunca pusieron fin
al vinculo contractual, ni la Administracion, en virtud de sus potestades, expidi6é acto administrativo
alguno en tal sentido. Por lo anterior resulta preciso concluir que el contrato de consultoria referido
se encontraba vigente y, como consecuencia de ello, las obligaciones surgidas entre las partes se
encontraban pendientes de cumplimiento al momento de expedirse el acto administrativo que
adoptd la liquidacién definitiva del mismo, tal y como se acreditd con la prueba documental
arrimada al proceso. [...] [S]e impone concluir que el acto administrativo de liquidacién unilateral,
asi expedido, violé de manera ostensible los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, que disponian,
de manera clara e inequivoca, cuando era posible liquidar el contrato, hecho que no puede ocurrir
sino después de terminado el vinculo contractual por alguna de las causales previstas en la norma,
sin que una sola de ellas, siquiera, correspondiere a la suspension del contrato.

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL — Normatividad — Procedencia

La liquidacion del contrato, para la época en la cual se celebré el ahora cuestionado, se encontraba
regulada por los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1983 [...]. [...] Las normas legales [...] partian de
un presupuesto comun, previo y obvio, consistente en que el contrato hubiera terminado o
finalizado, bien en forma normal o de manera anormal. Asi entonces el articulo 60 antes citado
dispuso los presupuestos para que procediera la liquidacion: i) la finalizacion del contrato; ii) la
expedicién de un acto administrativo que ordenara su terminacion; iii) el acuerdo de las partes para
poner fin a la relacién contractual; segin se observa, la liquidacion del contrato sélo procede con
posterioridad a su terminacién. Sobre el tema se ha pronunciado la Sala de Seccion y si bien lo
hizo respecto de contratos regidos por el Decreto-ley 222 de 1983, lo expresado tiene plena
vigencia para los contratos suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993 [...]. Las ante citadas
normas previeron dos formas de liquidacion de los contratos: i) por mutuo acuerdo o bilateral y ii)
unilateral por parte de la Administracion, en el evento de que las partes no lograren un consenso y
si bien no se consagré expresamente la liquidacion judicial, ésta constituye una tercera forma,
segun se deduce de las normas del Cddigo Contencioso Administrativo vigentes para esa €poca,
como ha sido reconocido por la Sala; en efecto, asi se pronuncié en vigencia del Decreto-ley
222/83, igualmente aplicable respecto de los contratos regidos por la Ley 80 de 1993 [...].

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL — Carga de la prueba — Quien alega o pretende el
incumplimiento

[Els importante destacar que la carga de la prueba recae sobre quien alega y pretende la
declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagméticos tiene una doble dimensién [...]. [...]
En los contratos cuyas prestaciones son correlativas, como cada parte se compromete en
consideracion a la prestacion que la otra le promete, se presenta una relacion de interdependencia
de las obligaciones reciprocas, razén por la cual del articulo 1609 del C.C. se extrae la regla segun
la cual no es permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que satisfaga
sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho. En virtud de lo anterior, el éxito de la
accion de controversias contractuales de que trata el articulo 87 del C.C.A., vigente para la época
de la demanda, cuando se pretende obtener la declaratoria del incumplimiento del contrato y la
indemnizacion de perjuicios, presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso que
cumplié o que estuvo presto a cumplir sus obligaciones, como presupuesto para acreditar que la
otra parte esta en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Acreditacion

Resulta necesario tener presente que para que se estructure la responsabilidad contractual por
infraccién a la ley del contrato, es necesario acreditar: [i] el incumplimiento del deber u obligacion
contractual, bien porque no se ejecuté o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; [ii] que
ese incumplimiento produjo un dafio o lesidon al patrimonio de la parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, [iii] que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el
incumplimiento.



RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO - Dafio antijuridico

Se precisa que como elemento esencial para la procedencia de la responsabilidad contractual del
Estado, segln los mandatos del articulo 90 de la Constitucidn Politica, se requiere de la existencia
del dafio antijuridico en el patrimonio de un particular, por lo cual se impone determinar, de manera
precisa, en qué consisti6 el dafio causado al contratista para no lesionar las garantias que le otorga
la Constitucién y la ley, de ser resarcido en su patrimonio.

BUENA FE CONTRACTUAL — Nocion

De conformidad con el articulo 1602 del Codigo Civil, aplicable a los contratos estatales en virtud
de lo dispuesto por los articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993, «Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado, sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.». El «principio de la buena fe», el cual inspira, a su vez, la
denominada «teoria de los actos propios», cuyo valor normativo no se pone en duda, se funda, en
primer lugar, en el articulo 83 de la CP, segun el cual «las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquéllos adelanten ante estas», y, en forma especifica, en materia
contractual, en los articulos 1603 del Cddigo Civil, segun el cual «los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella» y
871 del Cédigo de Comercio que en idéntico sentido dispone que «los contratos deberan
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligardn no sélo a lo pactado
expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley
la costumbre o la equidad natural.». Ha expresado la Jurisprudencia de la Sala que la buena fe se
constituye en un elemento esencial de todas las actuaciones que debe adelantar la Administracion
durante las distintas etapas de la contratacion estatal, cuyo desconocimiento podria acarrear
responsabilidad en tanto se causen danos antijuridicos. [...] De conformidad con el principio de
buena fe, las partes del contrato se encuentran obligadas a actuar de forma leal, honesta y a
colaborarse mutuamente, con el proposito de garantizar la ejecucién Optima y eficiente del objeto
contractual, de acuerdo con los fines de la contratacién estatal, previstos en el articulo 3° de la Ley
80 de 1993.

COMPENSACION - Modo de extinguir las obligaciones

La compensacién se sitlla como un modo de extinguir las obligaciones, al tenor de lo prescrito por
el articulo 1625 del Cdadigo Civil; a su vez, el articulo 1714 ibidem dispone que «Cuando dos
personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas
deudas...»; es decir que la compensacién tiene cabida cuando cada una de las personas tiene, a la
vez, la doble condicion de acreedora y deudora. La doctrina ha sefialada que la compensacion
evita un doble pago, una doble entrega de capitales simplificando de este modo las relaciones del
deudor y del acreedor; cada uno cobra lo que debe; igualmente ha sefialado que la compensacién
asegura la igualdad juridica entre las partes al evitar que la que primero pague quede expuesta al
incumplimiento y aun a la insolvencia de la otra. El articulo 1715 prescribe que «la compensacién
se opera por el solo ministerio de la ley y aln sin consentimiento de los deudores; y ambas deudas
se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores [...]» lo cual llevaria a concluir
que para que se produzca la compensacion legal no es necesario que las partes la aleguen puesto
gue la misma opera «ipso iure» y alin sin conocimiento de las partes.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogota, D.C., octubre nueve (9) de dos mil trece (2013)



Radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-02528-01(23733)
Actor: SOCIEDAD DE ESTUDIOS TECNICOS Y CONSTRUCCIONES LTDA.

Demandado: SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DEL DISTRITO CAPITAL

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia del 13 de agosto de 2002, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. La demanda.

La sociedad ESTUDIOS TECNICOS Y CONSTRUCIONES LTDA. —E.T.C. LTDA-,
por conducto de apoderado judicial debidamente constituido, el dia 8 de octubre
de 1999, presentd ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca demanda en
ejercicio de la accién contractual en contra de la SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS DEL DISTRITO CAPITAL —SOP-. En el escrito de la demanda formul6

las siguientes pretensiones?:

“1.Se declare el incumplimiento del contrato 1-026 del 29 de febrero de 1996,
por parte de la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de Santafé de
Bogota.

“2. Como consecuencia del anterior incumplimiento, se condene a la
Secretaria de Obras Publicas del distrito Capital, al pago de la indemnizacion
correspondiente a la ganancia, beneficio o provecho dejado de percibir por el
contratista y que se estima en un valor igual a $21'136.737; suma que debera
pagarse indexada, ajuste de valor que deberd tomarse con base en el indice
de precios al consumidor, mas los intereses de mora que habla el articulo 4°
numeral 8° de la Ley 80 de 1993; desde la fecha de incumplimiento del
contrato, hasta la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, de tal forma
que mi mandante quede completamente indemne.

“3. Que subsidiariamente a la anterior pretension se condene a la Secretaria
de Obras Publicas del distrito Capital de Santafé de Bogot4, al pago de las
sumas que se demuestran probadas en el proceso, por concepto de la
indemnizacién correspondiente a la ganancia, beneficio o provecho dejado de
percibir por el contratista; suma que debera tomarse con base en el indice de
precios al consumidor, mas los intereses de mora que habla el articulo 4°
numeral 8° de la Ley 80 de 1993; desde fecha en que debié pagarse la

1 Folios 7 a 33 del cuaderno No. 2.



obligacién, hasta la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, de tal forma
que mi mandante quede completamente indemne por dicho concepto.

“4. Que como consecuencia de los hechos expuestos en la demanda, se
declare la nulidad de la resolucién No. 0177 del 24 de Marzo de 1998, por la
cual se liguida unilateralmente el contrato 1-026 del 29 de febrero de 1996; por
infringir la constitucion y la Ley, emitirse en forma irregular, y mediante falsa
motivacion.

“5. Igualmente se declare la nulidad de la resolucién No. 0305 del 1° de junio
de 1998, por la cual se rechazd el recurso de reposicion, por haber sido
emitida en contraposicion a lo dispuesto por la constitucion y la Ley, mediante
falsa motivacion.

“6. Declarar la nulidad de la resolucion No. 0524 del 22 de septiembre de
1998, por la cual se rechazé por improcedente la Revocatoria Directa
interpuesta por el Representante Legal de Estudios Técnicos y Construcciones
Ltda., por haber sido emitida en forma manifestante contraria a la Constitucion
y a la ley por falsa motivacion.

“7. Que se condene a la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de
Santafé de Bogota, al pago de la suma de $8°444.917 por concepto de saldo a
favor de la Sociedad Estudios Técnicos y Construcciones Ltda., por la
elaboracion de los disefios geométricos y estructurales de las vias sefialadas
en el contrato de consultoria 1-026, del 29 de Febrero de 1996; suma que
debera pagarse indexada, ajuste de valor que debera tomarse con base en el
IPC.

“8. Que subsidiariamente a la anterior pretension se condene a la Secretaria
de Obras Publicas del Distrito Capital de Santafé de Bogot4, al pago de las
sumas que se demuestren probadas en el proceso, por concepto de la
elaboracion de los disefios geométricos y estructurales de las vias sefialadas
en el contrato de consultoria 1-026/96; suma que debera pagarse indexada,
ajuste de valor que deberd tomarse con base en el indice de precios al
Consumidor, mas los intereses de mora de que habla el articulo 4° numeral 8°
de la Ley 80 de 1993; desde la fecha en que debié pagarse la obligacion,
hasta la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, de tal forma que mi
mandante quede completamente indemne.

“9. Que se condene a la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de
Santafé de Bogota, al pago de la suma de $930.928 por concepto de
devolucion de lo indebidamente pagado por Estudios Técnicos Yy
Construcciones Ltda., en acatamiento de la Resolucion 0177 de fecha 24 de
marzo de 1998, y de la 0305 del 1° de junio de 1998, como saldo reflejado por
la liquidacion unilateral, suma que deberd pagarse indexada, ajuste de valor
gue debera tomarse con base en el indice de precios al Consumidor, mas de
los intereses de mora de que habla el articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de
1993; desde la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, de tal forma que
mi mandante completamente indemne.

“10. Que sobre las cantidades liquidas reconocidas en la sentencia se
condene al pago de intereses comerciales, durante el plazo que se otorgue
para el cumplimiento de la sentencia, si a €l hubiere lugar; y moratorios, con
posterioridad, hasta cuando se verifique el pago, segun lo establecido en el
articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

“11. Que la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de Santafé de
Bogota debe dictar la resolucion correspondiente, que adopte las medidas
necesarias para el cumplimiento de la sentencia dentro del término de treinta
(30) dias contados a partir de la fecha en que la providencia sea notificada,



segun lo dispone el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo.

“12. Que se condene a la Secretaria de Obras Publicas del distrito Capital de
Santafé de Bogota a pagar las costas del proceso.”

2. Hechos.

Como fundamentos facticos de su demanda, la parte actora expuso los que la

Sala se permite resumir a continuacion:

2.1. El 29 de febrero de 1996, la sociedad ESTUDIOS TECNICOS Y
CONSTRUCIONES LTDA. —-E.T.C. LTDA.- y la SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS DEL DISTRITO CAPITAL, suscribieron el Contrato de Consultoria No.
1-026, para el disefio e interventoria de diferentes vias en la localidad de los

Martires.

2.2. El 29 de marzo de 1996, la SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DEL
DISTRITO CAPITAL recibi6 el oficio No. 005004, por medio del cual la sociedad
demandante presentd el informe de interventoria correspondiente a los disefios

geomeétricos y estructurales para la reparacion de las mencionadas vias.

2.3. El 12 de abril de 1996, las partes ahora en litigio suscribieron el Acta No. 001
de iniciacion de la interventoria, no obstante, mediante Acta No. 003 de mayo 14
de la misma anualidad, suspendieron temporalmente la ejecucion de la
interventoria, toda vez que, a esa fecha, la contratacion de la construccion y el

mantenimiento de las vias mencionadas se encontraba en proceso licitatorio.

2.4. Mediante escrito de julio 31 de 1996, la sociedad demandante solicitd
informacién a la SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DEL DISTRITO CAPITAL
sobre la contratacion de las obras, con el fin de continuar con las labores de
interventoria. Con base en dicha solicitud, la entidad demandada, mediante oficio
de agosto 9 de 1996, le comunico que habia dado por terminado el contrato de
obra No. 1-102 de 1996 y, nuevamente, habia sometido a licitacion publica la

contratacion de las obras.

2.5 El 27 de septiembre de 1996, la entidad demandada suscribié con el consorcio
JOSE GUILLERMO GALAN-MARIO ALBERTO IBANEZ el contrato de obra No. 1-

419, para la recuperacion y el mantenimiento de las vias en la localidad de los



Martires y sin tener en cuenta el contrato suspendido, esto es, el contrato No. 1-
026 de febrero 29 de 1996, la entidad demandada celebré un nuevo contrato de
interventoria con la sociedad RANDICON INGENIEROS LTDA.

2.6. Mediante oficio No. 00610 de enero 16 de 1998, el Director General del
Instituto de Desarrollo Urbano informé a la sociedad demandante que, a partir del
15 de noviembre de 1997, dicho instituto habia asumido la coordinacion y la
administracion del Contrato No. 1-026 de 1996. También manifestdé que los
derechos econdmicos que del mencionado contrato se derivaren, continuarian

causandose o cobrandose a la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital.

2.7. Mediante oficio No. 444 de marzo 2 de 1998, la Jefe de la Oficina Juridica de
la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital cité al representante legal de la
sociedad demandante, con el objeto de suscribir el acta de liquidacion del contrato
No. 1-026 de 1996. En la reunion celebrada no se presentaron propuestas

formales y serias por parte de la entidad demandada.

2.8. El 6 de marzo de 1998, la sociedad demandante envié a la demandada una
propuesta de liquidaciéon del contrato No. 1-026 de 1996, la cual no fue
respondida. Sin atender a la mencionada propuesta, la entidad, mediante
Resolucién No. 0177 de marzo 24 de 1998, liquid6é de manera unilateral el referido

contrato.

2.9. El 3 de abril de 1998, la sociedad demandante presenté recurso de
reposicion en contra de la Resolucion No. 0177 de marzo 24 de 1998, con
fundamento en la improcedencia de la liquidacion, en la falsa motivacion vy,
ademas, porque no se ajustd a las exigencias legales y contractuales. El
mencionado recurso fue rechazado mediante la Resolucion No. 305 de junio 1° de
1998, en razon de que, a juicio de la entidad demandada, no se cumplié con uno
de los requisitos legales exigidos por el Decreto 01 de 1984, cual fue, la

presentacion personal del escrito.

2.10. El 25 de junio de 1998, la sociedad demandante solicito la revocatoria directa
de la Resoluciéon No. 0305 de junio 1° de 1998, por considerar que con el rechazo
del recurso de reposicidn se presentd una oposicibn manifiesta a la Constitucion

Politica y a la ley. No obstante, mediante Resolucion 0524 de septiembre 22 de



1998, la entidad demandada indicO que era improcedente la solicitud de

revocatoria directa.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante afirm6 que se vulneraron los articulos 29, 83, 90, 209 y 228
de la Constitucion Politica; los articulos 3, 4, 23, 26, 27, 28, 50, 60 y 61 de la Ley
80 de 1993y los articulos 1602 y 1603 del Codigo Civil.

Sostuvo la parte actora que con la Resoluciéon No. 0177 de marzo 24 de 1998,
mediante la cual se liquidd unilateralmente el contrato No. 1-026 de 1996, se
vulneraron preceptos constitucionales y de la Ley 80 de 1993, por cuanto el
mencionado contrato se encontraba suspendido, razén por la cual, su liquidacion
no era procedente. Ademas, manifestd que no se cumplié con ninguno de los
supuestos contemplados en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, toda vez que el
referido contrato “ni habia finalizado, ni se habia ordenado su terminacién por acto

administrativo, ni se habia dispuesto su liquidacién de comun acuerdo por las partes”.

Sefald que con la Resolucién No. 0305 de junio 1° de 1998, por medio de la cual
se rechaz6 el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion que liquidé
unilateralmente el contrato No. 1-026 de 1996, la entidad demandada viol6 el
derecho al debido proceso “al no haber sido colocada por los funcionarios de la
Secretaria, la nota de presentacién personal del escrito, a pesar de haber insistido al

efecto”.

Indicé que con la Resolucion 0524 de septiembre 22 de 1998, a través de la cual
se rechazd por improcedente la solicitud de revocatoria directa, se conculcaron
normas constitucionales y de la Ley 80 de 1993, en tanto la referida resolucion se

encontraba falsamente motivada.

Asimismo sostuvo que la Resolucion 0177 de marzo 24 de 1998 se encuentra
viciada de falsa motivacién por accién y por omision. Por accion, en tanto no se
corresponde con la realidad la afirmacion de que no se logré un acuerdo entre las
partes, porque, en realidad, éste no se buscoé y, por omision, en tanto nada se dijo
respecto de las verdaderas causas por las cuales la entidad liquidé

unilateralmente el contrato.



4. Actuacion procesal.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 8
de octubre de 1999.2

El 28 de octubre de 1999, el Tribunal admitié la demanda y ordend la notificacion
personal al Alcalde Mayor de Santafé de Bogota, al representante legal de la
sociedad CONDOR S.A.3-como litisconsorte de la parte activa- y al Agente del
Ministerio Publico; ademas, dispuso la fijacion en lista para los fines previstos en el
numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.#

5. Contestacion de la demanda

Dentro del término de fijacion en lista, la Alcaldia Mayor de Santafé de Bogota,
mediante escrito presentado el 13 de marzo de 2000, contesto la demanda, se
opuso a las pretensiones de la misma, negé algunos hechos y acept6 otros.®

Sefald que “la demostracion mas palmaria y evidente de la conformidad del contratista
con las actuaciones de la administracion es que aquél pagd, como lo acredita el Recibo
No. 373017 de fecha 29 de octubre de 1998, expedido por la Tesoreria Distrital, por la
suma de $930.928, cantidad que corresponde con exactitud al reintegro ordenado por la
resolucion No. 0177 del 24 de marzo del mismo afio por la cual la entidad contratante
decidié liquidar unilateralmente el contrato que motiva la actual controversia judicial. El
pago en comento es esgrimido ahora por la actora como pretension (9%), con caracter de
devolucion y con indexacion. Acusa la accionante a la administracién de mala fe o de no
haber ajustado su conducta a los parametros de la Ley 80 de 1993, varias de cuyas
disposiciones invoca. O, lo que es lo mismo, sindica la libelista a mi representada, de
haber violado el principio de la buena fe. Si ello fuera asi, ¢ por qué con su actuacion ya
comentada el contratista estaba reconociendo la legalidad de la actuacion de la Secretaria

de Obras Publicas del distrito Capital? ”

Indicé que la parte actora no presentd una argumentacion seria, razén por la cual,
no demostro el supuesto incumplimiento alegado. Agregd que “por ninguna parte
encontramos el original del ‘Acta No. 002 de Entrega de Estudios’, supuestamente

celebrada y elaborada el dia 13 de mayo de 1996, que la actora presenta en fotocopia

2 Folios 7 a 33 del cuaderno No. 2.

8 Esta sociedad coadyuvo las pretensiones de la demanda.
4 Folios 36 del cuaderno No. 2.

5 Folios 60 a 66 del cuaderno No. 2



gue carece de firmas y sellos y que, si tuviera autenticidad, en gracia de discusion
aceptariamos que equivaldria a la prueba de que alguna parte del contrato fue el motivo
gue tuvo la Administracién para convocar al contratista a efectuar de comun acuerdo la
liquidacién del contrato, como si lo prueba el Oficio No. 115-13-444 del 2 de marzo de
1998 emanado del Despacho del Secretario de Obras Publicas y suscrito por la Doctora

Clara Villate de Mejia, Jefe de la Oficina Juridica”.

Finalmente, adujo que los actos administrativos proferidos por la entidad
demandada, en relacion con el contrato No. 1-026 de febrero 29 de 1996, estan

revestidos de legalidad.

6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

En la oportunidad establecida por el a quo, mediante auto octubre de 2 de 20016,
la parte demandante present6 los respectivos alegatos de conclusiéon, en los
cuales reiterd lo dicho en la demanda y solicit6 que se declararan probados los

hechos expuestos en la misma.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esa instancia.

7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié6 sentencia el 13 de agosto de
20027, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda. Como

sustento de su decision, sefiald, en sintesis, lo siguiente:

i) En cuanto a la impugnacion contra la resolucion que decretd la liquidaciéon
unilateral, expresé que la entidad demandada no hizo cosa distinta que aplicar la
ley, en tanto se intentd en varias oportunidades buscar un acuerdo para hacer la
liquidacion bilateral. No obstante, ante la falta de acuerdo entre las partes sobre el
valor de la liquidacion, se imponia para la entidad demandada, de conformidad

con el articulo 61 de la Ley 80 de 1993, practicarla de manera unilateral.

ii) Respecto de la Resolucién No. 0305 de junio 1° de 1998, que a juicio del actor,

vulnerd el debido proceso porque se omitié el estudio del recurso de reposicion

6 Folio 112 del cuaderno No. 2.
7 Folios 139 a 150 del cuaderno principal.



interpuesto, manifesté que, de conformidad con el articulo 52 del C.C.A., uno de
los requisitos del recurso es la presentacion personal. Agregd que “la falta de
presentacion personal, fue un hecho que solo conocio el ente estatal hasta el 25 de junio
de 1998, cuando presento la solicitud de revocatoria directa. Otra cosa hubiera sucedido
si el impugnante, deja la constancia en el mismo escrito de reposicion o en documento
posterior. Sin embargo, nada de ello ocurri6 y estd (sic) falencia produjo una

consecuencia ldgica, la declaratoria de improcedencia del recurso”.

iii) En relacidn con el acto administrativo que denego la revocatoria directa, el cual
el demandante acusé de falsa motivacion, consideré que no le asistia razén en
tanto el demandante formul6 recurso de reposicion contra el acto de liquidacion
unilateral. Ademas, adujo que de haberse estudiado de fondo la solicitud de
revocatoria directa, no hubiera prosperado, dado que no se daba ninguna de las

causales previstas en el articulo 69 del C.C.A.

iv) En lo que concierne al incumplimiento alegado, indic6 que “no procede, por
cuanto, como primera medida, se encuentra probado que la firma Estudios Técnicos
estuvo dispuesta a un acuerdo para realizar acta de liquidacion bilateral, la dificultad se
presentd por el valor numérico de los costos de obra ejecutada. Una fue la suma
propuesta por el contratista para una posible liquidacion bilateral y otra muy distinta la

propuesta por la SOP, pero ademas, porque el pago es equitativo a la ejecucion parcial”.

“

Agregd, ademads, que “el contratista solo tiene derecho al pago del valor
correspondiente a la parte ejercitada del contrato, es decir, el valor de los estudios y solo
ateniéndose al valor de los estudios del contrato No. 1-026, pues no existe fundamento
juridico alguno para reclamar los costos referenciados a un contrato totalmente ajeno al
contratista. El valor de los costos se determiné en la forma establecida por la entidad y
conocida por el contratista quien ha venido celebrando contratos con la SOP desde varios
afos atrés, esto es, que el valor de los estudios corresponde al 40% del valor del contrato

y la interventora el 60%. Adicionalmente, el demandante no desvirtu6 estos porcentajes”
v) Finalmente, sostuvo que la condena solicitada por concepto de ganancia o
utilidad dejada percibir, en virtud de que la entidad demandada impidi6 la

terminacién del contrato, no fue probada.

8. El recurso de apelacion.



Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante interpuso

recurso de apelacion, concedido por el Tribunal mediante auto del 24 de

septiembre de 20028. Como sustento de su inconformidad, manifestd, en sintesis,

lo siguiente:

i) Que el a quo no se pronuncié sobre todos lo hechos de la demanda, en los
cuales se sustentan las pretensiones de la misma. Respecto de este punto, sefald
gue tanto en el contrato 1-026 de 1996 como en la invitacion a contratar se sujeto
“el valor del contrato al valor de la obra realmente ejecutada y recibida a satisfaccion; esto
quiere decir que su valor estaba sujeto al contrato de ejecucidon y mantenimiento de esas
mismas vias contratadas”. Asi pues, de habérsele permitido a la sociedad
demandante el cumplimiento del contrato, la liquidacion del mismo se hubiera
efectuado sobre el valor de las obras efectivamente realizadas y recibidas a
satisfaccion, toda vez que la demandante no fue la causante de la suspension del
contrato, razén por la cual, no debe soportar los costos de la suspension y de la

doble contratacion hecha por la entidad demandada.

Indic6 también que no se hizo pronunciamiento alguno sobre el cruce de
correspondencia entre las partes en litigio. Afadid que “a este cruce de
correspondencia no se le puede dar interpretacion diferente a que el contrato de
interventoria entre mi mandante y la administracién continuaba suspendido hasta tanto no
se adjudicara el contrato para la ejecucion de dichas obras; lo que nuevamente reitera su
ligamiento a un contrato ajeno, el de recuperacion y mantenimiento de las vias, el que

resultare adjudicado”.

En cuanto a la falta de la nota de presentacion personal, manifest6 que los
funcionarios de la entidad demandada, tal y como lo sefialé en su testimonio el
sefior José Francisco Guerrero Arias, le expresaron que no era necesaria la nota

de presentacion personal y no le impusieron sello alguno.

ii) Que el a quo omitid6 e hizo apreciaciones imprecisas respecto del acapite de
normas violadas y concepto de violacién presentado por la parte demandante en

el libelo introductorio.

8 Folio 154 del cuaderno principal.



iii) Que el a quo omitié hacer el analisis sobre la totalidad de las pruebas y de las
pretensiones, lo cual conllevd a que se llegara a conclusiones adversas respecto

de la parte demandante.

Manifestd que se omitié hacer referencia a la correspondencia cruzada entre las
partes y afiadi6 que no se hizo apreciacion alguna de los documentos
relacionados con los costos incurridos para la realizacion de los estudios
entregados por la sociedad demandante a la Secretaria de Obras Publicas del

Distrito Capital.

Adujo que “quedd demostrado dentro del proceso y ratificado mas adelante en la
sentencia el que fue la administracién quien impidio la terminacion del contrato, fue ella
quien incumplié. En este orden de ideas y teniendo en cuenta que no le quedaba otra
alternativa a mi mandante, carece de sustento juridico el negar la declaracion de
incumplimiento, pues el intento de llegar a un acuerdo en la liquidacién no elimina el
incumplimiento que debe ser declarado, por estar debidamente probado tanto en lo

documental como testimonialmente”.

iv) Que el a quo no se pronuncié sobre la totalidad de las pretensiones de la
demanda. En relacion con este punto, sefial6 que ademas de la obligacion para el
Juez de que exista un pronunciamiento claro y expreso sobre cada una de ellas,
debe existir una “razén juridica o doctrinal de la negativa a declararlas, sustentando la

negativa en el valor probatorio dado a las pruebas aportadas”.

9. El tramite de la segunda instancia.

El recurso asi presentado el 15 de enero de 2003°, fue admitido por auto del 12 de
marzo de 2004 y, ejecutoriado éste, mediante proveido del 11 de febrero de
2004, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio
Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo. De esta
oportunidad procesal solamente la parte demandante hizo uso para insistir en los

argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacién??.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta

oportunidad.

° Folios 161 a 184 del cuaderno principal.
10 Folio 190 del cuaderno principal.
11 Folio 196 del cuaderno principal
12 Folios 193 a 227 del cuaderno principal.



22CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Dado que el litigio del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se originé en un
contrato estatal, esta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacion en virtud de lo dispuesto por el articulo 752 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
Distrito Capital, 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?®.

13 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 sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

14 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de
1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicion 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.

15 Afirmacion que encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al
tratar de definir los contratos estatales adopté un criterio eminentemente subjetivo u organico,
apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte
sustantiva del contrato, segln este articulo, “Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,



Esta competencia se mantuvo con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 que en su
articulo 104, numeral 2°, preceptué que la Jurisdiccibn 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 pretension mayor ascendio a la suma de CUARENTA Y UN
MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL NOVENTA Y TRES PESOS CON TREINTA
Y NUEVE CENTAVOS ($ 41'610.093,39), 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. Pruebas aportadas al proceso.

En este proceso se aportaron y se practicaron las pruebas que se mencionan a
continuacion, todas ellas decretadas como tales por el Tribunal Administrativo a

quo.

2.1. Prueba documental.

1. Resolucién numero 0108 de febrero 16 de 1996, por medio de la cual se
adjudic6  directamente a la sociedad ESTUDIOS TECNICOS Y
CONSTRUCCIONES LTDA., ‘“un Contrato de Consultoria, por valor de
$25.859.096.00 incluido el IVA, para adelantar los estudios geométricos y
estructurales de las siguientes vias: CARRERA 19 DESDE LA CALLE 13 HASTA
LA CALLE 10; CALLE 24 DESDE LA CARRERA 24 HASTA FRENTE PREDIO
IDENTIFICADO CON LA PLACA No. 22-83; CALLE 20 DESDE LA CARRERA
16A HASTA LA CARRERA 17; TRANSVERSAL 17 DESDE LA AVENIDA
CARACAS HASTA LA CALLE 25; CALLE 2 ( CALZ SUR UNICA) DESDE
AVENIDA/CARRERA 30 HASTA FRENTE AL PREDIO No. 25-17, asi como la
interventoria técnica y administrativa para el contrato de obra publica que tiene por
objeto la recuperacion y mantenimiento de las vias aqui enunciadas” (fl. f243 y ss.
C2).

previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién {(...)



2. Contrato de consultoria niumero 026, suscrito con el objeto de realizar los
disefios geométricos y estructurales de unas vias, asi como la interventoria del
contrato de obra correspondiente a la recuperacion y al mantenimiento de tales
vias. El contrato de consultoria se celebro el 29 de febrero de 1996 entre el Distrito
Capital —Secretaria de Obras Publicas- y la sociedad Estudios Técnicos y
Construcciones Ltda., por un valor de $25'859.096.00 y un tiempo de entrega de
120 dias (fl. 2a 5 C2).

3. Oficio calendado el 29 de marzo de 1996 y dirigido por el gerente de la sociedad
contratista a la Secretaria de Obras Publicas del Distrito, en el cual le informé6 que
le remitia el “informe de interventoria correspondiente a los disefios Geométricos y
Estructurales para la reparacion de las vias en la localidad de Los Martires de

Santafé de Bogota”, al cual se le anexé el informe respectivo (fls. 6 y 184-233 C2).

4. Acta No. 001 de iniciacion de interventoria, calendada el 12 de abril de 1996, en
la cual se dej6 constancia de que los 120 dias de plazo para el desarrollo de la
interventoria se contaban a partir de la suscripcion de esta acta. El acta fue
firmada por el representante legal de la sociedad consultora, por el jefe de la
Divisién de Interventoria y por el Secretario de Obras Publicas del Distrito (fl. 7-9
C2).

5. Acta No. 002 de entrega de estudios, suscrita entre la sociedad actora y la
entidad demandada, el dia 13 de mayo de 1996 (fl. 106-108 C2).

6. Acta No. 003 de mayo 14 de 1996, por medio de la cual “se SUSPENDE
temporalmente la ejecucion de la interventoria correspondiente a las siguientes
vias localizadas en la ciudad de Santafé de Bogota: (...), debido a que la
Contratacion de Construccion y Mantenimiento de las vias anunciadas, se
encuentran a la fecha en proceso Licitatorio”. Se expresd que el contrato se
reiniciaria una vez que el contratista de la obra hubiera recibido el anticipo (fl. 13 a
15 C2).

7. Oficio emanado de la sociedad consultora en julio de 1996 y dirigido a la entidad
contratante, en el cual solicité informacion “sobre la contratacion de las obras de

Recuperacion y Mantenimiento de las vias correspondientes al sector denominado



LOS MARTIRES”, con el propdésito de continuar con las labores de interventoria (fl.
16 C2).

8. Respuesta dada por la entidad, el dia 9 de agosto de 1996, al oficio atras
mencionado, en el sentido de que se habia dado por terminado el contrato de obra
No. 1-102 de 1996 y que la entidad se encontraba adelantando un proceso

licitatorio para seleccionar al nuevo contratista (fl. 17 C2).

9. Contrato de obra publica numero 1-419 del 27 de septiembre de 1996,
celebrado entre el Distrito Capital y el Consorcio José Guillermo Galan Gomez -
Mario Alberto Ibafiez Parra, con el objeto de llevar a cabo la recuperacion y el
mantenimiento de algunas vias ubicadas en la Localidad 14, Los Méartires, mismas
a las cuales la sociedad demandante debia realizar la interventoria, con un plazo
de ejecucion de tres meses, contados a partir de la fecha de suscripcion del acta u

orden de iniciacion de los trabajos (fl. 18 a 26 C2).

10. Contrato M-491 de octubre 30 de 1996, suscrito entre el Distrito Capital y la
sociedad RANDICON INGENIEROS LTDA., con el objeto de realizar “Interventoria
Técnica y Administrativa para el Contrato de Obra No. 1-419 de Septiembre 27 de
1996” (fl. 37 a 41 C2).

11. Oficio dirigido por la sociedad demandante, en diciembre 26 de 1996, al
Secretario de Obras Publicas del Distrito, en el cual le informé que se habia
enterado de que la entidad habia celebrado un contrato de consultoria con la firma
RANDICON LTDA., con el propésito de realizar la interventoria a las obras
correspondientes al contrato 1-419 de septiembre 27 de 1996, mismas cuya
interventoria debia ser prestada por él, de acuerdo con el contrato 1-026 del 29 de
febrero de ese mismo afo, por lo cual le solicitd que se efectuara una reunion
entre las partes del presente litigio, con el propésito de definir su situacion (fl. 44 a
46 C2).

12. Acta No. 007 de recibo final de las obras correspondientes al contrato 1-419 de
1996, suscrita el 21 de marzo de 1997 entre las partes del contrato y la sociedad
RANDICON LTDA., en calidad de interventora (fl. 27 a 31 C2).



13. Acta No. 09 de liquidacion de mutuo acuerdo del contrato 1-419 de 1996,
suscrita el 25 de marzo de 1997 entre las partes del contrato y la sociedad
RANDICON LTDA., en calidad de interventora (fl. 32 a 36 C2).

14. Oficio fechado el 17 de enero de 1998, a traves del cual el Director General del
Instituto de Desarrollo Urbano le informo a la sociedad demandante que a partir
del 15 de noviembre de 1997 esta entidad habia asumido la coordinacion y la
administracion del contrato 1-026 de 1996 (fl. 48 C2).

15. Comunicacion remitida por el Coordinador de la Malla Vial del Distrito, el 24 de
febrero de 1998, en la cual manifestd a la Jefa de la Oficina Juridica de la
Secretaria de Obras Publicas “que yo no he actuado como representante en
ningln momento, por cuanto fue la administracion del Dr. Viana quien adjudico el
contrato a la firma Estudios Técnicos y Construcciones Ltda. y fue la
administracion del Dr. Mauricio Bustamante, quien adjudicé a otra persona la
interventoria a la obra”. Le inform6é ademas la estructura de costos que podia
generar una contratacion de ese tipo, segun la cual, el 40% correspondia a los

estudios y el 60% a la interventoria (fl. 49 C2).

16. Oficio emanado del Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria de Obras
Publicas del Distrito, el 2 de marzo de 1998 y con fecha de recibido el dia 3 de los
mismos mes y afio, a través del cual le solicitdé al representante legal de la
accionante que se hiciera presente en las oficinas de la entidad “con el objeto de
suscribir el Acta de Liquidacion del contrato del asunto, suscrito entre la firma que
usted representa y la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital” (fl. 50 C2).

17. En respuesta al oficio anterior, respecto de la solicitud de liquidacion de mutuo
acuerdo del contrato 1-026/96, el representante de la demandada expreso,
mediante comunicacion de marzo 9 de 1998, que “el valor correspondiente a la
liquidacion presentada por esta compaiiia se encuentra muy por debajo del costo
estimado por el Ingeniero ANTONIO BERMUDEZ CAJALES, por lo que
atentamente solicitamos se proceda a realizar la liquidacion del contrato, de
conformidad con nuestra propuesta”, la cual se anexd a la comunicacion (fl. 51 a
53 C2).



18. La sociedad actora, mediante oficio calendado el 24 de marzo de 1998,
amparada en el derecho de peticidn, pidi6 a la entidad informacion acerca de la
liquidacién del contrato 1-026/96 (fl. 54 C2).

19. Resolucién No. 0177 de marzo 24 de 1998, por la cual se liquidd
unilateralmente el contrato No. 1-026/96, la cual arrojo un saldo a favor de la
entidad de $930.928.00, después de descontar del valor estimado de los estudio el
valor del anticipo, en cuya parte considerativa, en sintesis, se hicieron las

siguientes afirmaciones (fl 55 a 57 C2):

i) Que la demandante ejecutd la parte correspondiente a la elaboracién de

los disefios geométricos y estructurales de las vias.

ii) Que a través de comunicacién No. 115-13-444 de marzo 2 de ese afio se
pidié a la contratista comparecer a la Secretaria de la entidad con el objeto
de liquidar en forma bilateral el contrato.

iii) Que “llevada a cabo la diligencia para tal efecto, no se llegé a un acuerdo

sobre el contenido de la liquidacion”.

iv) Que en vista de que no hubo acuerdo entre las partes respecto de la

liquidacion, la entidad procedié a efectuarla de forma unilateral.

20. Oficios fechados el 25 de marzo de 1998, provenientes de la Secretaria de
Obras Publicas del Distrito y dirigidos al representante legal de la actora y al
representante legal de la Compafia de Seguros Generales Condor S.A., en los
cuales les solicito comparecer a la sede de la entidad para notificarse del
contenido de la Resolucion 177/98 (fl. 59 y 60 C2).

21. Respuesta de la demandada a la comunicacién de marzo 24 de 1998 de la
actora, el 31 de marzo del mismo afio, en la cual le manifestd que “como quiera
gue los asuntos expuestos en su comunicacion No. SOP-45 de Marzo 6/98 fueron
debatidos en la reunion llevada a cabo en este Despacho el dia 4 de marzo del
afio en curso con el objeto de liquidar bilateralmente el Contrato No. 1-026/96, y
sobre los cuales no se llegd a un acuerdo, la entidad con fundamento en lo
dispuesto en el art. 61 de la Ley 80/93, por Resolucién No. 0177 de marzo 24/98

liquid6 unilateralmente el contrato que nos ocupa”.



Adicionalmente, en el mismo oficio se expresd que “Para efectos de surtir la
correspondiente notificacion se le citd6 mediante oficio No. 115-13-625 del 25 de
marzo de 1998 (fl. 61 C2).

22. Recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 177/98, interpuesto por
la sociedad actora, el 3 de abril de 1998 (fl. 62-64 C2).

23. Resolucion No. 0305 de junio 1 de 1998, por medio de la cual se rechazo el
recurso de reposicion interpuesto por la actora “por no haber cumplido con uno de
los requisitos legales exigidos por el Decreto 01/84”, en razbn de que no se
interpuso de forma personal, de conformidad con los dictados del articulo 53 del
C.C.A. A través de la misma Resolucion se requirid al representante legal para
gue consignara a favor de la entidad la suma arrojada por la liquidacion del
contrato. (fl. 66y 67 C2).

24. Constancia fechada el 3 de junio de 1998 -emanada de la Coordinadora
Juridica de la Oficina Juridica de la Secretaria de Obras Publicas del Distrito-de

gue la Resolucién No. 0177 quedo ejecutoriada el 2 de junio de 1998 (fl.58 C2).

25. Escrito contentivo de una solicitud de revocatoria directa de la Resolucién
No0.177/98, remitido por la accionante a la entidad demandada, el 25 de junio de
1998 (fl. 69-74 C2).

26. Resolucion namero 0524 de septiembre 22 de 1998, mediante la cual la
entidad rechazé la solicitud de revocatoria directa efectuada por el representante
legal de la sociedad actora, en virtud de que considero “improcedente la solicitud
de la revocatoria directa de los actos respecto de los cuales el peticionario haya
interpuesto los recursos de la via gubernativa”. Se dejo constancia de que esta

Resolucién quedoé ejecutoriada el 22 de septiembre de 1998 (fl. 75-78 C2).

27. Recibo de caja numero 373017 del 29 de octubre de 1998, en el cual consta
que la contratista reintegré al Distrito la suma de $ 930.928.00, arrojada como
saldo a favor de la entidad en la liquidacion unilateral del contrato 1-026 de 1996
(fl. 79 C2).



2.2. Interrogatorio de parte.

El representante legal de la sociedad demandante rindié interrogatorio de parte y
dio respuesta a las preguntas de la entidad en términos semejantes a los

contenidos en los hechos narrados en la demanda (fl. 86-88 C2).

2.3. Prueba testimonial.

i) El sefior Antonio Enriqgue Bermudez afirm6 que fue nombrado como Jefe de
Interventoria de la SOP a partir del mes de abril de 1996. Sostuvo que mientras
ejercia las actividades de interventoria, en nombre de la firma RANDICON
INGENIEROS LTDA., se presentd a la obra el sefior Manuel Géngora, quien adujo
que, de conformidad con el contrato celebrado con la entidad demandada, €l debia
ejercer las labores de interventoria en nombre de la sociedad demandante (fl. 89-
92 C2).

ii) El testigo José Francisco Guerrero Arias, quien afirm6 ser empleado de la
demandante para la época en la cual sucedieron los hechos narrados en la
demanda, expreso que el dia 3 de abril de 1998 acompafié al representante legal
de la contratista a entregar un documento relacionado con el contrato de
interventoria, el cual no fue recibido por la secretaria de la directora, quien
manifestd que no se encontraba autorizada para recibir ese tipo de informacion,
por lo cual debieron dejar el documento en la oficina de correspondencia, en la
cual “tampoco nos hicieron presentacion personal”’y Gnicamente le estamparon un

sello de recibido al documento (.93 C2).

iii) Segun el testimonio rendido por la abogada Clara Villate Mejia, quien se
desempeiid como jefe de la oficina juridica de la SOP, entre junio de 1996 y
septiembre de 1999, el Secretario de Obras de Distrito de la época acordo con la
firma demandante efectuar la liquidacién del contrato 1-026 de comun acuerdo, en
virtud de lo cual ella citd al representante legal de la contratista a suscribir el acta
de liquidacion, pero éste no estuvo de acuerdo y presentd una propuesta alterna
gue no fue aceptada por la entidad, en vista de que superaba el valor del contrato,
a pesar de que habia efectuado los estudios, mas no la interventoria, por lo cual la
entidad procedid a realizar su liquidacion unilateral y aunque la accionante
interpuso el recurso de reposicion, no lo presentd de manera personal (fl. 94-98
C2).



3. Responsabilidad contractual.

Resulta necesario tener presente que para que se estructure la responsabilidad
contractual por infraccion a la ley del contrato, es necesario acreditar: (i) el
incumplimiento del deber u obligacion contractual, bien porque no se ejecutd o lo
fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (i) que ese incumplimiento
produjo un dafio o lesién al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad vy,
obviamente, (ii) que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el

incumplimiento?®.

Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae sobre quien

alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos
sinalagmaticos?’ tiene una doble dimensién, tal y como lo ha expresado la

Jurisprudencia de la Seccion, asi:

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

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria
de incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado
plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria
una pretension incongruente, donde una eventual condena devendria en
injusta e irregular, en tanto no esta plenamente establecido que el
incumplimiento del co-contratante obedeci6 a mora en el pago de la
obligacion, que seria, en el presente caso, la Unica situacion que justificaria la
condena solicitada...” *® (Negrilla ajena al texto original).

En los contratos cuyas prestaciones son correlativas, como cada parte se
compromete en consideracion a la prestacion que la otra le promete, se presenta
una relacion de interdependencia de las obligaciones reciprocas, razon por la cual

del articulo 1609 del C.C. se extrae la regla segun la cual no es permitido ni

16 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez.

17 Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
asuvez..”

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No. 14.937.
C.P., German Rodriguez Villamizar.



admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que satisfaga sus

obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho.

En virtud de lo anterior, el éxito de la accion de controversias contractuales de que
trata el articulo 87 del C.C.A., vigente para la época de la demanda, cuando se
pretende obtener la declaratoria del incumplimiento del contrato y la indemnizacion
de perjuicios, presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso que
cumplié o que estuvo presto a cumplir sus obligaciones, como presupuesto para
acreditar que la otra parte esta en un incumplimiento de las obligaciones a su

cargo.

4. El principio de buena fe en las relaciones contractuales.

De conformidad con el articulo 1602 del Codigo Civil, aplicable a los contratos
estatales en virtud de lo dispuesto por los articulos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993,
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede

ser invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”.

El “principio de la buena fe”'°, el cual inspira, a su vez, la denominada ‘“teoria de
los actos propios”, cuyo valor normativo no se pone en duda?®, se funda, en primer
lugar, en el articulo 83 de la CP, segun el cual “las actuaciones de los particulares

y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la

19 | a Jurisprudencia ha definido la buena de dentro del siguiente contexto:

“La expresion “buena fe” o (bona fides) indica que las personas deben celebrar sus negocios,
cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demas una conducta leal. La lealtad en el
derecho desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de emplear para
con los demés una conducta leal, una conducta ajustada a las exigencias del decoro social; en
segundo término, cada cual tiene el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad, tratese
de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la manera de obrar para con los demas, y de
una lealtad pasiva, si consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en que los demas
obren con nosofros decorosamente...” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 23 de junio de
1958.) En el mismo sentido, encontramos las siguientes sentencias del Consejo de Estado:
Sentencia de 8 de septiembre de 1987, Exp. 4884, M.P. Carlos Betancur Jaramillo. Seccion
Tercera; Sentencias de 25 de noviembre de 1999, Exp. 10893; de 6 de mayo de 1992, Exp. 6661,
de 6 de diciembre de 1990, Exp. 5165, de 30 de mayo de 1991, Exp. 6665, de 19 de julio de 1995,
Exp. 7882; de 22 de mayo de 1996, Exp. 9208. entre otras.

20 En forma bastante clara LUIS DIEZ-PICAZO aborda esta misma inquietud -la de la duda acerca
de la naturaleza normativa del principio de la teoria de los actos propios-, y afirma que no se trata
de un principio general del derecho, ni de una regla del derecho y que tampoco es una norma
jurisprudencial.

No obstante esto, entiende que actuar en sentido contrario a un proceder o conducta previa, es sin
duda alguna una actitud desleal y digna de reproche juridico; de modo que, concluye diciendo, “Asi
se comprende que la inadmisibilidad de ‘venire contra factum proprium’, que no es sostenible como
un autonomo principio general de derecho, sea facilmente viable como derivacidon necesaria e
inmediata de un principio general universalmente reconocido: el principio que impone un deber de
proceder lealmente en las relaciones de derecho (buena fe). Esta conclusion nos puede permitir
volver a situar la doctrina de los actos propios dentro de la doctrina legal (...).” (La doctrina de los
propios actos. Ed. Bosch. Barcelona. 1963. Pags. 133-134)



cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante estas”, y, en
forma especifica, en materia contractual, en los articulos 1603 del Cdédigo Civil,
segun el cual “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”
y 871 del Codigo de Comercio que en idéntico sentido dispone que ‘los contratos
deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo
a lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza

de los mismos, segun la ley la costumbre o la equidad natural.”?.

Ha expresado la Jurisprudencia de la Sala que la buena fe se constituye en un
elemento esencial de todas las actuaciones que debe adelantar la Administracién
durante las distintas etapas de la contratacion estatal, cuyo desconocimiento
podria acarrear responsabilidad en tanto se causen dafios antijuridicos. Asi

discurrio:

“El principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la confianza
constituye la base de las relaciones juridicas, que impone a los sujetos de
derecho determinados comportamientos y reglas de conducta, tanto en el
ejercicio de sus derechos como en el cumplimiento de sus obligaciones.

“La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de conducta
social que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto,
esmerado y diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza
de los demas, ni abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y
conducirse de forma honrada en cada una de las relaciones juridicas?;
también ha sefialado que todo comportamiento de una de las partes (deudor o
acreedor, autoridad o subdito), contrario a la honestidad, a la lealtad, a la
cooperacion, etc., entrafia una infraccién del principio de la bona fides porque
defraudgala confianza puesta por la otra parte, que es el fundamento del trafico
juridico.

“El principio general de la buena fe tiene consagracion constitucional en el
articulo 83%*, norma suprema que introduce el postulado de la ‘bona fides’ en
el @mbito del derecho publico para regular las relaciones entre el Estado y los
administrados, imponiendo cierto limite a las potestades de que esta investida
la Administracién para evitar que se tornen en arbitrariedad.

21 Incluso la ley 80 de 1993 dice, en el articulo 28, recogiendo el principio de la buena fe a nivel
legal, que, “la interpretacion de las normas sobre contratos estatales... y en la de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion... los mandatos de la buena fe...”

22 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, Editorial Legis,
2003, pagina 662.

23 ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoria General de los contratos de la Administracion Publica, Editorial
Legis, Bogotd, 2000, pagina 459.

24El articulo 86 constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”



“El Codigo Civil no fue indiferente ante tan cardinal principio, por lo cual
dispuso en su articulo 1603 que los contratos celebrados entre los
particulares, ‘deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no solo
en lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a
ella’; igualmente, el articulo 871 del Codigo de Comercio, reiterd este principio
en similares términos al disponer: Los contratos deberdn celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligardn no solo a lo pactado
expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley la costumbre o la equidad natural’, reconociendo asi la
dimensién e importancia que a dicho principio le corresponde en el dmbito
contractual.

“En el campo de la contratacion estatal, la Ley 80, consagra la buena fe como
principio orientador de las relaciones contractuales en varias de sus
disposiciones; asi, el articulo 23 ordena que las actuaciones de quienes
intervienen en la contratacion estatal se desarrollen con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa (art. 209 de la C.P.), con
aplicacion de las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacién de la contratacion, los principios generales del
derecho y los particulares del derecho administrativo.

“Por su parte, el articulo 25-2 de la misma ley, impone el deber, a los
contratistas, de obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando dilaciones y entrabamientos en el desarrollo del
contrato y el articulo 28 prescribe que las normas y clausulas contractuales
habran de ser interpretadas bajo los mandatos de la buena fe.

“El principio de la buena fe, en la relacion contractual, tiene singular incidencia
en los contratos bilaterales o sinalagmaticos que contienen prestaciones
reciprocas, a fin de preservar la equivalencia o proporcionalidad entre las
prestaciones desde el inicio del contrato y durante su ejecucion, dado que en
tales contratos cada parte se obliga a una prestacién a cambio de que la otra
se obligue a la propia, regla ‘do ut des’, (te doy para que me des); es decir,
que entre las partes surgen derechos y obligaciones que conforman la
equivalencia econdémica de las prestaciones reciprocas.’?®

De conformidad con el principio de buena fe, las partes del contrato se encuentran
obligadas a actuar de forma leal, honesta y a colaborarse mutuamente, con el
propdsito de garantizar la ejecucion Optima y eficiente del objeto contractual, de
acuerdo con los fines de la contratacion estatal, previstos en el articulo 3° de la
Ley 80 de 1993.

5. El asunto sometido a examen.
Solicité la parte actora, en primer lugar, la declaratoria de incumplimiento de la

entidad y la indemnizacion de perjuicios derivada de la misma y, en segundo lugar,

la nulidad tanto de la Resolucion que liquido unilateralmente el contrato como de

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
agosto 29 de 2007, Expediente 15469, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.



aguellas que rechazaron el recurso de reposicion y la solicitud de revocatoria del

acto, con la consecuente indemnizacion.

Aunque las pretensiones anulatorias se plantearon en cuarto, quinto y sexto lugar,
respectivamente, la Sala se ocupara de éstas en primer lugar, dado que, como ha
sido expuesto por la Sala de manera reiterada, no resulta viable para el contratista
invocar el incumplimiento del contrato como pretension autonoma cuando la
entidad publica contratante ha liquidado unilateralmente el negocio juridico. Una
vez la entidad publica contratante liquida 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.

Al respecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
seflalado 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 celebracion o ejecucién 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 sefialado esta Corporacion, la formulacion 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
qgue contiene la liquidacién asi como la indicacion y el desarrollo del
concepto de la violacion en el que se apoya la censura respectiva.®”

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:

a) Ordinariamente los contratos de obra publica y de suministro deberan
liguidarse a su terminacion 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
gue 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 sélo en lo que fue materia de desacuerdo. En este evento, no

26 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.

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



habré 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 administracion tendra que liquidar el contrato mediante resolucion
motivada, o sea por acto administrativo. En esta hipétesis, como la lesién al
contratista la produce dicho acto, para efectos del resarcimiento debera
pedirse expresamente su nulidad; peticibn que no convierte esta accién en
una de restablecimiento, porque su indole estrictamente contractual no se
pierde con la existencia de la aludida resolucion.”

5.1. La nulidad de la liquidacion unilateral.

La sociedad apelante expres6 que el Tribunal Administrativo a quo paso por alto el
material probatorio aportado al proceso con el cual se demostraban los hechos
afirmados en la demanda, ademas de que éste no se pronuncid acerca de la
totalidad de las pretensiones. Se ocupara entonces la Sala del examen de las

pretensiones de la demanda.

Sostuvo la accionante que con la expedicién de la Resolucion 0177 del 24 de
marzo de 1998 se vulneraron los articulos 83 y 90 de la Carta Politica, en razon de
que se desconocidé el mandato de la buena fe y con la liquidacién unilateral la
entidad evadi6 la responsabilidad que le cabia por el incumplimiento del contrato.

También afirm6 que la entidad desconocio los supuestos facticos contemplados en
el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, en tanto el contrato “ni habia finalizado, ni se
habia ordenado su terminacién por acto administrativo, ni se habia dispuesto su
liquidacion de comun acuerdo entre las partes”, toda vez que el mismo se

encontraba suspendido.

Asimismo expresO que la Resolucion 0177 de marzo 24 de 1998 se encuentra
viciada de falsa motivacion por accion y por omision. Por accion, en tanto no se
corresponde con la realidad la afirmacién de que no se logré un acuerdo entre las
partes, porque, en realidad, éste no se buscé y, por omisién, en tanto nada se dijo
respecto de las verdaderas causas por las cuales la entidad liquidd

unilateralmente el contrato.

Encuentra la Sala probado en el proceso que el contrato de consultoria nimero 1-
026/96 permanecié suspendido en el tiempo y aunque la sociedad actora insistio

ante la demandada para que se reiniciara su ejecucion, sin que la entidad le



hubiere dado respuesta alguna al respecto, después de casi dos afios de darse
esta situacion, la Administracion decidié liquidarlo de forma unilateral, sin antes
ordenar su terminacion; procede entonces examinar si tales circunstancias afectan

la validez de los actos impugnados por la sociedad demandante.

5.1.1. Ausencia de los presupuestos previstos por el articulo 60 de la Ley 80

de 1993 para que el contrato pudiera ser liquidado.

La censura de la parte demandante contra el acto administrativo que adopto la
liquidacion, radica en que la Administracion procedid a efectuar la referida

liquidacion sin antes haber dado fin al contrato que los vinculaba.

La liquidacién del contrato, para la época en la cual se celebr6o el ahora
cuestionado, se encontraba regulada por los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de

1983, cuyo texto literal es el siguiente:

‘ARTICULO 60. DE SU OCURRENCIA Y CONTENIDO. Los contratos de
tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el
tiempo y los demas que lo requieran, serdn objeto de liquidacion de comun
acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del
término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su
defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses
siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicién del acto
administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la
disponga.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones 'y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacion, si es del
caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del
bien o servicio suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago
de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en
general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la
extincion del contrato.

ARTICULO 61. DE LA LIQUIDACION UNILATERAL. Si el contratista no se
presenta a la liquidacion o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido
de la misma, serd practicada directa y unilateralmente por la entidad y se
adoptara por acto administrativo motivado susceptible del recurso de
reposicion.” (Negrillas afiadidas).

Las normas legales anteriormente transcritas partian de un presupuesto comun,

previo y obvio, consistente en que el contrato hubiera terminado o finalizado, bien



en forma normal o de manera anormal?®. Asi entonces el articulo 60 antes citado
dispuso los presupuestos para que procediera la liquidacién: i) la finalizacion del
contrato; ii) la expedicién de un acto administrativo que ordenara su terminacion;
iil) el acuerdo de las partes para poner fin a la relaciébn contractual; segun se
observa, la liquidacion del contrato s6lo procede con posterioridad a su
terminacion. Sobre el tema se ha pronunciado la Sala de Seccion y si bien lo hizo
respecto de contratos regidos por el Decreto-ley 222 de 1983, lo expresado tiene
plena vigencia para los contratos suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993:

“El recuento anterior permite puntualizar que la oportunidad para liquidar los
contratos estatales -maxime cuando a ello procede la entidad contratante de
manera unilateral-, sélo tiene cabida con posterioridad a la terminacién del
correspondiente vinculo contractual.

Asi lo ha establecido la ley y lo ha reconocido la jurisprudencia, puesto que
resulta elemental que en el tiempo se dé primero la terminacién del contrato y
después se proceda a su liquidacion final, por lo cual no sera posible liquidar
definitivamente un contrato si previamente no ha terminado.

Las ante citadas normas previeron dos formas de liquidacion de los contratos: i)
por mutuo acuerdo o bilateral y ii) unilateral por parte de la Administracion, en el
evento de que las partes no lograren un consenso y si bien no se consagré
expresamente la liquidacion judicial, ésta constituye una tercera forma, segun se
deduce de las normas del Cddigo Contencioso Administrativo vigentes para esa
época, como ha sido reconocido por la Sala; en efecto, asi se pronuncié en
vigencia del Decreto-ley 222/83, igualmente aplicable respecto de los contratos
regidos por la Ley 80 de 1993:

“Asi mismo, el articulo 289, inciso 3° del mismo estatuto®, previé solo dos
formas de liquidacion de los contratos, a saber: i) por mutuo acuerdo o

28 En sentencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion, de fecha agosto 31 de 2006, radicado
14287, con ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo Gémez, se afirmd lo siguiente: “Entre los
modos normales de terminacion de los contratos, pueden incluirse: a).- el cumplimiento del objeto;
b).- el vencimiento del plazo extintivo de duracion del contrato; y c).- el acaecimiento de la
condicién resolutoria expresa, pactada por las partes.

Y como modos anormales de terminacién del contrato se encuentran: - la desaparicion
sobreviniente del objeto o imposibilidad de ejecucién del objeto contratado; b).- la terminacion
unilateral propiamente dicha; c).-la declaratoria de caducidad administrativa del contrato; d).- la
terminacién unilateral del contrato por violacién del régimen de inhabilidades o incompatibilidades;
e).- el desistimiento -0 renuncia-, del contratista por la modificacién unilateral del contrato en
cuantia que afecte mas del 20% del valor original del mismo; f).- la declaratoria judicial de
terminacion del contrato; y h).- la declaratoria judicial de nulidad del contrato.

Otra causal de terminacion de los contratos, es el mutuo consentimiento de las partes, la cual se
ubica en un estadio intermedio, entre los dos modos de terminacién antes indicados.”

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de agosto
31 de 2006, radicado 14287, MP. Mauricio Fajardo Gomez.

30 “Articulo 289: Del contenido de la liquidacién. (...) Si no hubiere acuerdo para liquidar un
contrato, se tendréa por firme la liquidacién presentada por la entidad contratante, la cual se



bilateral y ii) unilateral por parte de la Administracién, cuando las partes no
lograren un consenso, sin que en dicha norma se hubiere consagrado
expresamente la liquidacién judicial del contrato cuyo fundamento
estaba en el articulo 87 del C.C.A., en cuanto autorizaba a cualquiera de
las partes del contrato a solicitar, en ejercicio de la accién relativa a
controversias contractuales, cualquier tipo de declaraciones y condenas
lo cual incluia, naturalmente, la posibilidad de solicitarle al juez del
contrato la adopcién de su respectiva liquidacion, tal como
posteriormente lo hizo expresamente la Ley 446 de 1998 al modificar el
texto del articulo 136 del C.C.A.”3! (Negrillas afiadidas).

Ahora bien, se precisa que para acudir a la liquidacion unilateral, prevista en el
articulo 61 de la Ley 80 de 1993, la Administracion Publica debe cumplir con los
presupuestos y las exigencias contenidos en el articulo 60, es decir, en primer
lugar, la finalizacion o la terminacion del contrato y, en segundo lugar, la busqueda
y la no obtencion de un acuerdo respecto de la liquidacién bilateral o de comun

acuerdo.

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que en el sub-examine la
Administracion procedié a liquidar de manera unilateral el contrato de consultoria
1-026/96, que se encontraba suspendido por acta suscrita entre las partes, pero
que no se habia terminado por cuanto las partes de comdn acuerdo nunca
pusieron fin al vinculo contractual, ni la Administraciébn, en virtud de sus

potestades, expidid acto administrativo alguno en tal sentido.

Por lo anterior resulta preciso concluir que el contrato de consultoria referido se
encontraba vigente y, como consecuencia de ello, las obligaciones surgidas entre
las partes se encontraban pendientes de cumplimiento al momento de expedirse el
acto administrativo que adopt6 la liquidacion definitiva del mismo, tal y como se
acredité con la prueba documental arrimada al proceso.

En la parte motiva de la Resolucion No. 0177 del 24 de marzo de 1998 no se
alude a la terminacion del contrato, ni se hace mencion, siquiera, a la causa o
época de terminacion del mismo y tampoco se encuentra probado en el proceso
gue se hubiera expedido acto administrativo en este sentido, o que se hubiere

dispuesto su terminacion.

expedira mediante resolucion motivada que estara sujeta a los recursos ordinarios por la via
gubernativa”.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de agosto
31 de 2006, radicado 14287, MP. Mauricio Fajardo Gomez.



Asi las cosas, se impone concluir que el acto administrativo de liquidacion
unilateral, asi expedido, viol6 de manera ostensible los articulos 60 y 61 de la Ley
80 de 1993, que disponian, de manera clara e inequivoca, cuando era posible
liquidar el contrato, hecho que no puede ocurrir sino después de terminado el
vinculo contractual por alguna de las causales previstas en la norma, sin que una

sola de ellas, siquiera, correspondiere a la suspension del contrato.

En este orden de ideas resulta claro que la Resolucion niamero 0177 del 24 de
marzo de 1998, por cuya virtud, se adopt6é unilateralmente la liquidacion del
contrato en mencion, se encuentra viciada de nulidad por violacibn de normas
superiores —articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993- y por pretermitir el
procedimiento establecido en la primera de estas normas, como presupuesto para
acudir a la residual posibilidad de liquidar unilateralmente el contrato, lo cual

conducird a la Sala a declarar su nulidad.

Como quiera que prospera uno de los cargos de nulidad formulados contra la
Resolucién 0177 del 24 de marzo de 1998, aqui acusada, la Sala no se
pronunciara sobre aquellos referidos a la falsa motivacién, que también fueron

formulados contra ese mismo acto con idéntico propdésito.

5.1.2. Lanulidad de las Resoluciones 0305 y 0524 de 1998.

Solicité la actora la nulidad de las Resoluciones niameros 0305 y 0524 de 1998, la
primera mediante la cual la entidad demandada rechaz6 el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la Resolucién 0177 del 24 de marzo de 1998, aduciendo
para ello la no presentacion personal del recurso y la segunda, por la cual rechaz6
la solicitud de revocatoria directa de la mencionada Resolucion 0177, en virtud de

qgue la misma habia sido objeto de recurso.

No pasa desapercibido para la Sala el hecho de que la entidad publica
demandada por motivos baladies rechazd el recurso de reposicion y, en un
excesivo formalismo, adujo como causal que al escrito contentivo del mismo le
faltd la presentacion personal, cuando en realidad, segun se deduce de las
pruebas testimoniales, éste fue presentado personalmente por el representante
legal de la demandante, no obstante lo cual, después de pasearlo por diversas

oficinas de la entidad, simplemente le impusieron una constancia de recibido y una



firma ilegible, sin dejar constancia de que éste habia sido presentado en forma

personal.

Asimismo, a pesar de que le habia sido rechazado el recurso de reposicion,
también le fue rechazada la solicitud de revocatoria de la Resolucién 0177, con el
argumento de que ésta no procedia porgue contra esta resolucion se habia

interpuesto recurso de reposicion.

No cabe duda a la Sala de que las decisiones contenidas en las Resoluciones
nameros 0305 y 0524 vulneraron el derecho al debido proceso de la accionante,
toda vez que dejaron sin defensa en sede administrativa a la sociedad
demandante, lo que a todas luces resulta reprochable y contrario al ordenamiento
juridico y, adicionalmente, pone de presente que no existid voluntad alguna de la
entidad de corregir los errores en los cuales incurrio, tanto al liquidar el contrato
sin haberlo terminado como al rechazarle el recurso y, ademas, evidencia su
intencion de hacer prevalecer la decision tomada en el acto administrativo

demandado.

No obstante lo anterior, en lo que respecta a los actos administrativos contenidos
en las resoluciones 0305 y 0524, resulta pertinente precisar que €éstos se
expidieron como consecuencia de la liquidacion unilateral del contrato 1-026/96,
acto administrativo que por las razones expuestas en el acapite anterior sera
declarado nulo, circunstancia que genera, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo vigente para la
época en la cual se expidieron los actos demandados®? - Decreto 01 de 1984 — el

decaimiento de los mismos.

5.2. La declaratoria de incumplimiento.

Toda vez que sera declarada la nulidad del acto administrativo por medio del cual

la entidad demandada liquid6 unilateralmente el contrato 1-026 de 1996, la Sala

82 Art. 66, C.C.A.: “Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo contencioso administrativo,
pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

“1. Por suspension provisional.

“2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. “3. Cuando al cabo de
cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha realizado los actos que le correspondan
para ejecutarlos.

“4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto. “5. Cuando
pierdan su vigencia.” (Negrilla fuera del texto)



entra a pronunciarse acerca de la pretension de incumplimiento formulada en la

demanda.

En el presente caso se encuentran acreditados los siguientes hechos:

i) EI 29 de febrero de 1999 se suscribié entre las partes del presente litigio un
contrato de consultoria, con el propésito de realizar los estudios geométricos y
estructurales, asi como la interventoria a la reparacion y al mantenimiento de
algunas vias, en un plazo de 120 dias contados a partir de la suscripcion del acta
de inicio. Se destaca el contenido de la clausula tercera, relativa al valor del

contrato:

“Para los efectos legales y fiscales el valor del contrato sera de VEINTICINCO
MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL NOVENTA Y SEIS
PESOS MCTE ($ 25.859.096.00) incluido el IVA. Dentro de este valor estan
incluidos todos los gastos, costos directos e indirectos, salarios, prestaciones
sociales, honorarios y demas, en que el CONSULTOR incurra para la correcta
ejecucion del presente contrato. De todas formas el valor definitivo a cancelar
al CONSULTOR es el 8% mas IVA del valor de la obra ejecutada y recibida a
satisfaccion”.

i) EI 12 de abril de 1996 se suscribio el Acta 001 de iniciacién de la interventoria.

iii) El 13 de mayo de 1996 se suscribio entre las partes el Acta 002 de entrega de
estudios, en la cual consta la entrega de la totalidad de los disefios objeto del
contrato 1-026.

iv) El 14 de mayo de 1996 se suscribié por las partes el Acta No. 003 de
suspensién temporal de la interventoria “debido a que la Contratacion de la
Construccién y Mantenimiento de las vias anunciadas, se encuentra a la fecha en
proceso licitatorio”. También se afirmdé en el acta que “una vez que la
SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DEL DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE
DE BOGOTA entregue el Anticipo al CONTRATISTA seleccionado para la
Construccion y mantenimiento de las vias en referencia, se procedera a reiniciar

con las labores de la interventoria (...).”

v) En agosto 1 de 1996 la demandante solicitd informacion sobre el contrato de
obra y manifestd su disposicion para continuar con su ejecucion, a lo cual la

entidad respondié que habia dado por terminado un primer contrato y se



encontraba adelantando el procedimiento administrativo de seleccion para el

segundo.

vi) El 27 de septiembre de 1996 se suscribio el contrato de obra publica para
efectuar el mantenimiento de las vias cuya interventoria debia realizar la
demandante y el 30 de octubre se suscribio un contrato de consultoria con la firma
RANDICON INGENIEROS LTDA., con el objeto de que ésta efectuara la
interventoria a la reparacion y mantenimiento de las vias. La demandante
enterada de esta situacion solicitd una reunion con el propésito de definir su

situacion.

vii) El 2 de marzo de 1996 la Jefa de la Oficina Juridica de la Secretaria de Obras
Publicas cito al representante legal de la demandante “con el objeto de suscribir el
Acta de Liquidacion del contrato 1-026/96”. En efecto la reunién se llevo a cabo y
la demandada consider6 que ‘no se presenté proyecto estructurado de la
liquidaciéon” y en oficio dirigido a la entidad manifestd que “mal podria haberse

presentado un desacuerdo sobre elementos que nunca existieron”.

viii) La contratista, presentd una propuesta de liquidacion que no fue respondida
por la entidad, quien procedié, en marzo 24 de 1996, a liquidar unilateralmente el

contrato.

Del resumen de los hechos probados se puede concluir lo siguiente: 1) que la
sociedad contratista entrego6 los estudios a los cuales se obligo; 2) que si bien el
contrato se suspendid de mutuo acuerdo, la razén para la suspension resulta
imputable a la entidad publica demandada, por cuanto la misma, en un primer
momento, se asocié al hecho de encontrarse adelantando el procedimiento
administrativo de seleccion para escoger el contratista que efectuaria el
mantenimiento de las vias y, en un segundo momento, a la suscripcion por parte
de la demandada de un nuevo contrato de interventoria con una contratista
diferente a la actora y, 3) que la demandante en todo momento se allan6 a cumplir

con el objeto del contrato.

De acuerdo con los hechos probados en este proceso, encuentra la Sala que
efectivamente la demandada incumplié el contrato 1-026 de 1996, toda vez que

fue la propia entidad quien no permitié que la contratista adelantara las labores



propias de la interventoria a las cuales se comprometio con ocasion de la

suscripcion del contrato.

5.3. La indemnizacién de perjuicios materiales solicitados por la

demandante.

Pretende el demandante el pago de los perjuicios materiales que calcul6 en
cuantia de 59341.032,40 o a los que se probaren dentro del proceso,

discriminados asi:

“Para la segunda pretension $ 41610.093,39
Para la séptima pretension 16°624.788,64
Para la novena pretension 1'106.150,37”

De acuerdo con la segunda pretension, la demandante estimé en $21'136.737.00
las utilidades que esperaba obtener con la ejecucion del contrato, las cuales,

segun la actora, actualizadas ascendieron a la suma de $ 41°610.093.39.

De conformidad con la séptima pretension, el saldo a favor de la actora, por
concepto de la elaboracion de los disefios geométricos y estructurales de las vias,

equivale a $8'444.917, cuya suma actualizada estimé en $ 16’624.788,64.

La novena pretensién corresponde al valor de la suma reintegrada por la actora a
la entidad demandada, la cual tuvo un valor de $930.928 y actualizada estimé en $
1’106.150,37.

Se precisa que como elemento esencial para la procedencia de la responsabilidad
contractual del Estado, segun los mandatos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, se requiere de la existencia del dafio antijuridico en el patrimonio de un
particular®3, por lo cual se impone determinar, de manera precisa, en qué consistié
el dafio causado al contratista para no lesionar las garantias que le otorga la

Constitucion y la ley, de ser resarcido en su patrimonio.

En el caso sub lite el dafio causado a la contratista consiste en haberla privado del
derecho que tenia a ejecutar la totalidad de la consultoria objeto del contrato 1-

026/96, perjuicio que se traduce tanto en los costos en que tuvo que incurrir con

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de julio de 1993, Exp. 8163.



ocasion de la ejecucion parcial del contrato (dafio emergente), como también en
no haber percibido la utilidad que esperaba obtener como resultado de la

ejecucion del contrato celebrado (lucro cesante).

La indemnizacion a que esta obligada la Administracion debe responder a las
pruebas que permitan cuantificar, de manera precisa, el monto del perjuicio cuya
reparacion se demanda, lo cual impone sefialar que la entidad contratante si esta
obligada a reconocer los costos en que realmente incurrié el contratista mas el
ciento por ciento (100%) de la ganancia o utilidad que ese mismo contratista tenia

derecho a obtener por razén de la ejecucion del contrato.

Asi ha discurrido la Sala desde tiempo atras3:

“ Definido como esta que el sujeto al que se priva ilegal e injustamente del
derecho a ser adjudicatario del contrato se le causa un perjuicio material
gue se traduce en la pérdida de la utilidad esperada con la ejecucion del
contrato, y precisado también que esa utilidad esperada es lucro
cesante por tratarse de un perjuicio futuro cierto, la Sala comparte lo
dicho por el Tribunal para que el célculo del valor de la indemnizacion
incorpore, en este caso, el ciento por ciento (100 o/o de esa utilidad y no
el cincuenta por ciento (500/0) como en otras oportunidades, en las cuales lo
definio respecto de procesos de seleccién del contratista sometidos al decreto
ley 222 de 1983. Ahora la Sala considera que, dada la naturaleza del perjuicio
FUTURO Y CIERTO, en las mas de las veces el quantum del mismo es
determinable mediante la valoracién de la propuesta que contiene por lo
general LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS EN QUE INCURRIRA EL
OFERTANTE de adjudicarsele la licitacién o el contrato, segin su caso y de
los demas medios de prueba que demuestren cudl seria el monto probable de
la utilidad esperada, es decir la que no incorpora la fuerza de trabajo ni los
costos directos ni indirectos en la realizacion del trabajo.

(..

El monto exacto de la utilidad esperada podra determinarse dejando de lado
los valores correspondientes a los costos directos e indirectos en que habria
de incurrir el contratista para ejecutar el objeto contratado, toda vez que,
como bien se afirmd en la sentencia N° 11344, no es dable reconocer al
proponente privado ilegal e injustamente de la adjudicacién de valores o
costos relativos a inversiones o gastos que no realizd, precisamente por la
imposibilidad de celebrar y ejecutar el contrato. Cuando se dispone una
indemnizacién correspondiente al 100 o/o de la utilidad esperada no se estan
reconociendo costos y esfuerzos en los que no incurrid el contratista,
simplemente se estd reconociendo el valor neto de la utilidad que habria
obtenido el proponente de mejor derecho de haber sido favorecido con la
adjudicacion del contrato y de haberlo celebrado y ejecutado. El
resarcimiento entendido como la “reparacion que corresponde a la
medida del dano” sélo se configura mediante el pago al damnificado del
100 o/o del valor esperado por concepto de utilidad, toda vez que es esa
medida del dafio, por lo general” (resaltado fuera del texto).

34 Seccion Tercera, Sentencia de 27 de noviembre de 2002, Exp.13792.



Este criterio es aplicable al sub-examine, aunque el hecho generador del dafio sea
diferente, toda vez que el perjuicio no deviene de la no adjudicacion del contrato a
quien habia presentado la mejor propuesta sino, de la imposibilidad de ejecutarlo
por el incumplimiento grave de la Administracion, pero lo cierto es, que, en uno y
en otro caso, se esta privando por igual, al contratista, de su derecho a percibir la
utilidad licita y plena por ejecutar la obra contratada y, por tanto, procede el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados por este concepto mediante el pago
del 100% de la utilidad o lucro cesante.

Al proceso no se alleg6 la propuesta presentada por la actora y tampoco probanza

alguna que indique la utilidad que la actora esperaba obtener con el contrato.

Como antes se expuso, de conformidad con la clausula tercera del contrato “el
valor definitivo a cancelar al CONSULTOR es el 8% mas IVA del valor de la obra

ejecutada y recibida a satisfaccion’.

De acuerdo con el acta numero 07, de recibo final de la obra cuya interventoria

debia realizar la actora, el siguiente fue el balance del contrato 1-419 de 1996:

VALOR CONTRATADO: $575.820.719,00
VALOR DEL CONTRATO SIN EJECUTAR: 34.07%: $196'209.742,66
VALOR OBRA EJECUTADA Y RECIBIDA: $ 379'610.936,34

El 8% de la obra ejecutada equivale a $ 30'368.874,91, el cual corresponderia al

valor del contrato 1-026 de 1996, de acuerdo con la clausula tercera.

Ahora bien, este valor, segun el texto del contrato, debia corresponder a la
totalidad de los gastos, costos directos e indirectos, salarios, prestaciones sociales
y demas, en los cuales incurriera el consultor para garantizar la correcta ejecucion

del contrato.

De conformidad con un concepto emitido por el Coordinador de la Malla Vial del
Distrito, previo a la liquidacion unilateral del contrato, un 40% del valor del contrato
de consultoria corresponderia a los estudios y disefios y un 60% a la interventoria,
asi pues, de acuerdo con este concepto estima la Sala el valor de los estudios que

fueron entregados por la contratista a la entidad en la suma de $ 12°147.549,96.



5.3.1. La Compensacion de deudas.

La compensacion se sitia como un modo de extinguir las obligaciones, al tenor de
lo prescrito por el articulo 1625 del Cédigo Civil; a su vez, el articulo 1714 ibidem
dispone que “Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre
ellas una compensacion que extingue ambas deudas...”; es decir que la
compensacion tiene cabida cuando cada una de las personas tiene, a la vez, la

doble condicién de acreedora y deudora.

La doctrina ha sefialada que la compensacion evita un doble pago, una doble
entrega de capitales simplificando de este modo las relaciones del deudor y del
acreedor; cada uno cobra lo que debe;*® igualmente ha sefialado que la
compensacion asegura la igualdad juridica entre las partes al evitar que la que
primero pague quede expuesta al incumplimiento y aun a la insolvencia de la

otrass.

El articulo 1715 prescribe que “la compensacion se opera por el solo ministerio de
la ley y adn sin consentimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen
reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores (...)” lo cual llevaria a
concluir que para que se produzca la compensacion legal no es necesario que las
partes la aleguen puesto que la misma opera “jpso iure” y aln sin conocimiento de

las partes.

Pero contrariamente a esta interpretacion, la doctrina ha ilustrado en el sentido de
que del contenido de dicho texto “se deducen consecuencias absurdas e
inequitativas, pero el legislador ha tratado de evitarlas de lo cual resultan
verdaderas incongruencias™’, como se evidencia de lo normado por el articulo
1719 del Caodigo Civil, en el cual se dispone que no obstante que la compensacion
obra por ministerio de la ley, el deudor demandado debe alegarla en el proceso
instaurado por su acreedor, de lo contrario, el juez no podra declararla
oficiosamente y, agrega que “si en este caso la compensacion obrara por

ministerio de la ley y las deudas se fueran extinguiendo a medida que cada

35 VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro, De las obligaciones, tomo Ill, Novena
Edicion, pagina 448, Bogota, 2004.

36 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen General de las obligaciones, Octava edicion, pagina
423, Bogoté, 2005.

37ZVALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro, obra citada, pagina 453.



contratante reuniera la doble calidad de acreedor y deudor, tendriamos que quien

no alegara la compensacion haria pago de lo no debido. Y no es asi (...)"

Seguidamente concluye lo siguiente:

“@

. en la préctica judicial la compensacion debe ser alegada para que
produzca sus efectos, quedando descartada la regla de que obra por
ministerio de la ley y aun sin conocimiento de las partes. Entonces tendremos
gue interpretar la parte del articulo 1715 en el sentido normal que tuvo en sus
antecedentes historicos, esto es que para alegar en juicio o extrajudicialmente
la compensacion no se necesita ningln requisito, ninguna formalidad.

(...)

En resumen: a pesar de las enféticas palabras del art. 1715 del Codigo, de
que la compensacion obra por el solo ministerio de la ley y adn sin
conocimiento de las partes, en la practica de los negocios y en los tribunales,
ya entre las partes contratantes, ya frente a terceros, para que la
compensacion produzca efectos debe ser alegada, propuesta.”

Se precisa entonces, que para que la compensacién pueda ser declarada por el
juez, deberéa ser alegada por el demandado. En este caso, la entidad demandada
no la propuso como excepcion; sin embargo, segun lo ha expresado la
Jurisprudencia de la Sala, de conformidad con los dictados del inciso 2° del
articulo 164 del C.C.A., el Juez Administrativo se encuentra facultado para

declarar las excepciones que encuentre probadas. Asi se pronuncio:

“No obstante el silencio de la entidad demandada, en virtud de lo normado por
el inciso 2° del articulo 164 del C.C.A. el Juez Administrativo, sin limitacién
alguna, tiene competencia para declarar en la sentencia definitiva todas las
excepciones que encuentre probadas dentro del proceso, a diferencia de lo
que ocurre en el procedimiento civil. %8, %

En cumplimiento de este precepto legal, la Sala procederd a declarar
oficiosamente que se encuentra probada la compensacion, a efecto de que las
deudas reciprocas que existen entre las partes puedan saldarse mutuamente

hasta concurrencia de la deuda menor.

Se encuentra probado en el proceso que el valor entregado por la demandada a la
contratista, a titulo de anticipo, fue de $ 12’929.548. Igualmente, seglin se expuso,
se calcula que el valor de los estudios realizados por la demandante (dafo

emergente), ascendié a la suma de $12'147.549. Resulta claro entonces que la

38 QOriginal de la sentencia en cita: “El Art. 306 del C. de P. exceptula, del reconocimiento oficioso,
las excepciones de prescripcién, compensacion y nulidad relativa.”

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de agosto
31 de 2006, radicado 14287, MP. Mauricio Fajardo Gomez.



diferencia entre estas dos cifras corresponde al monto que la contratista salid a
deberle a la entidad publica contratante por concepto del anticipo no amortizado,
esto es, la suma de $ 781.998,04.

Asi entonces, dado que la contratista reembols6 a la entidad la suma de $
930.928, quedaria a su favor la suma de $ 148.929,96.

5.3.2. Estimacién de las utilidades.

Comogquiera que en el proceso no se cuenta con todos los elementos de juicio
para demostrar el valor de los perjuicios causados al contratista por la inejecucién
del objeto contractual, toda vez que no se allegé al proceso la propuesta, ni
documento alguno que permita siquiera inferir tal utilidad, existiria la posibilidad de
condenar en abstracto, no obstante, esta opcion implicaria mayores costos tanto
para las partes como para la Administracién de Justicia, por cuanto ocasionaria el
empleo de un mayor tiempo y, por ende, mayores recursos; asi pues, considera la
Sala que esta opcién no se justifica en este caso concreto en el cual, ademas, esa

via procesal iria en contra del principio de equidad.

Se trata entonces de estimar el valor de las utilidades que habria de arrojar el
contrato 1-026/96, con el fin de precisar los perjuicios sufridos por la inejecucion
del contrato, para lo cual la Sala en esta ocasion reiterard la importancia de acudir
a la aplicacién del principio de valoracién en equidad, consagrado positivamente
en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, segun los siguientes términos:

“Art. 16. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante
la administracion de justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y
a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”

A la valoracion de los perjuicios de conformidad con el principio de equidad se han

referido la doctrina*® y la jurisprudencia. Asi se ha pronunciado esta Corporacion?!:

40 Sobre el criterio de la equidad como método para la decision del juez afirmé Calamendrei: “En
un ordenamiento en que predomine el método de la formulacion del derecho para el caso singular,
el juez, en el momento en que es llamado a hacer justicia respecto de una relacion concreta contro-
vertida, no encuentra ante si una norma preconstituida de la cual pueda légicamente deducir, en
forma individualizada y concreta, el mandato ya potencialmente contenido en la voluntad,
abstractamente manifestada, por el legislador. En este sistema, el juez, no pudiendo buscar los
criterios de su decision en la ley que no existe, debe directamente sacarlos de su conciencia o, como
se dice también, de su sentimiento de equidad natural. Pero esto no significa que el juez sea aqui libre
de decidir seguin su capricho individual; significa solamente que aqui al juez se le confia el oficio de
buscar caso por caso la solucién que corresponda mejor a las concepciones morales y econdmicas



“En el entendido que, en nuestro sistema coexisten los dos principios
informadores en materia de indemnizacion del dafio resarcible, esto es, el
tradicional principio de la reparacion integral y el principio de equidad y que,
habida consideracion de la multiplicidad de hipétesis facticas o variedad de
casos, en ocasiones es viable y posible valorar el quantum del perjuicio
irrogado al perjudicado, bajo la 6ptica del principio de indemnizacion integral,
en el cual, la medida del dafio viene determinada, las mas de las veces, por el
criterio de la causalidad; en tanto que, cuando se cuantifica bajo las directrices
del principio de valoracién en equidad, existe la posibilidad de ajustar la suma
indemnizable, con base en otros criterios, no necesariamente coincidentes con
el tradicional de la causalidad y, de otra parte, bajo el presupuesto de que la
aplicacion del principio de la valoracion en equidad supone el ejercicio de una
facultad razonada de discrecionalidad del juez, la Sala, en el caso concreto,
por razones de dificultad probatoria, atendida la materia especifica sobre la
cual se proyecta el dafio - utilidad no recibida por el no adjudicatario -, valorara
equitativamente el quantum del dafio, no sin antes precisar que, el recto
entendimiento que ha de darse a la nocién de “valoracion en equidad”, no
permite al juzgador por esta via y so pretexto de la aplicacion de tal principio,
suponer la existencia de hechos no acreditados durante la instancia
configuradores de los elementos axiol6gicos que fundamentan el juicio de
responsabilidad.

“Por el contrario, la posibilidad de acudir al principio de la valoracion de dafios
en equidad, exige del juez de la responsabilidad, una ponderacién del dafo
sobre bases objetivas y ciertas, que han de aparecer acreditadas en la
instancia y que, fundamentan el poder o facultad discrecional que a él asiste,
para completar las deficiencias o dificultades de orden probatorio, sobre la
especifica materia del quantum indemnizatorio.

“La Sala subraya que, el principio de valoracion en equidad supone y exige
gue el elemento dafio antijuridico aparezca debidamente acreditado en cuanto
a su ocurrencia y existencia, quedando reducida la aplicacion del principio a la
exclusiva determinacién del quantum, cuando por razones varias, sea dificil su

predominantes en la sociedad en que vive en aquel momento, y el de ser, por consiguiente, el
intérprete fiel de las corrientes histéricas de su tiempo. Facilmente se comprende que, en semejante
ordenamiento, la funcién del juez es, ante todo, una funciéon de creacién del derecho, o sea una
actividad prejuridica, y esencialmente politica; el juez no aplica al caso concreto un derecho ya
traducido en férmulas estéticas por el legislador, sino que realiza directamente, para encontrar la
decisién del caso singular, un trabajo que se podria llamar de diagnosis politica de las fuerzas sociales
que, en el sistema de la formulacion legal, esta realizado exclusivamente, por los 6rganos legislativos.”
CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Bogota: Editorial Leyer. 2005. Pags.
13-14.

Sobre los juicios en equidad afirmd Carnelutti: “Con respecto a la equidad es mucho mas facil tener la
idea de ella que formular el concepto. Una de las definiciones mas famosas, que la resuelve en la
justicia del caso singular, no tiene, realmente, ninguna consistencia porque, de un lado, la justicia, si es
tal, debe ser siempre adecuada al caso singular y, de otro lado, el juez no puede nunca, para decidir
segun la justicia, prescindir de la verificacion del juicio a través de la ley. Por tanto, cuando se
contrapone la equidad a la legalidad, no debe dejar de referirse a un criterio 0, mas exactamente, a
un método para la decision.

La observacion fundamental, a este respecto, se refiere a la necesidad de verificar algun juicio
mediante el silogismo. Tal necesidad se impone a quienquiera que juzgue: un juicio no
verificado es un juicio imprudente, como puede ser pronunciado por un particular, pero es
absolutamente incompatible con el oficio del juez: un juez solutus lege es una contradictio in
adiecto. (...).”. CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Vol. Il. México: Editorial
Harla. S. A. 1997. Paginas. 91-92.

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de abril
12 de 1999. Exp: 11344. C. P. Daniel Suarez Hernandez.



acreditamiento y, todo lo cual, con el propdésito fundamental, de concretar una
indemnizacién acorde y razonable, habida consideracion del evento dafiino,
posibilitando de esta manera la efectividad del principio informador de nuestro
ordenamiento de la indemnizabilidad del dafio antijuridico.”

También la Corte Constitucional*? ha hecho referencia al tema de la valoracion de

los perjuicios aplicando el principio de la equidad:

“(...) la equidad resulta de la aplicacién de la justicia al caso concreto, segun la
maxima que prescribe que se debe ‘tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales.” Sin embargo, en un Estado pluralista, que reconoce la autonomia
de los individuos, la realizacion de dicha maxima a partir de un conjunto
limitado de categorias de igualacién de las personas atribuida por la ley, no
esta exenta de problemas. Por ello, al estar inserta en el momento de la
aplicacion de la ley, la equidad permite llevar a la realidad dicha maximay, en
tal medida, corregir o moderar al menos dos problemas que surgen del
caracter general de la ley.

“En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la
razonabilidad de las categorias generales de hechos formuladas por el
legislador, a partir de las situaciones particulares y concretas de cada caso.
En este sentido, la equidad se introduce como un elemento que hace posible
cuestionar e ir mas alla de la igualdad de hecho que el legislador presupone.
La equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de
circunstancias en un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el
operador escoge no solo aquellos hechos establecidos explicitamente en la
ley como premisas, sino que, ademas, puede incorporar algunos que, en
ciertos casos ‘limites”, resulten pertinentes y ponderables, y permitan
racionalizar la igualdad que la ley presupone.

“En segundo lugar, la equidad actua como un elemento de ponderacion, que
hace posible que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas
impuestas por la norma general, proporcionalmente, de acuerdo con aquellos
elementos relevantes, que la ley no considera explicitamente. La
consecuencia necesaria de que esta ley no llegue a considerar la complejidad
de la realidad social, es que tampoco puede graduar conforme a ésta los
efectos juridicos que atribuye a quienes se encuentren dentro de una
determinada premisa factica contemplada por la ley. Por ello, la equidad —al
hacer parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso concreto- permite
una graduaciéon atemperada en la distribucion de cargas y beneficios a las
partes. En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las
prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decision entre las
partes. En virtud de la importancia que tiene para el sistema juridico este
momento critico de aplicacion de la ley, esta Corte ha reiterado la idea de que
“Mas facil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin jueces, puesto
que sin la posibilidad de proyectar la horma sobre el caso concreto, el derecho
deja de ser lo que es.”

De conformidad con el criterio expuesto y toda vez que, como antes se expreso,

no cuenta la Sala con una base cierta para efectos de calcular la utilidad que

42 Sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Sobre el mismo tema ver también: Corte
constitucional. Sentencia C- 1547 de 21 de noviembre de 2000. M. P. Cristina Pardo Schlesinger;
Corte Constitucional. Sentencia T-518 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



habria arrojado el contrato, como tampoco posee informacion respecto del valor
correspondiente a cada uno de los componentes del valor del mismo*® y dado que
se encuentra acreditado el dafio, a juicio de la Sala, resulta razonable, equitativo y
justo que el contratista particular pueda tener derecho a una indemnizacién del
10%* del valor total del contrato de consultoria -30'368.874,91-, lo cual
corresponde a un valor de $ 3°036.887,49, por concepto de lucro cesante derivado

de la no ejecucion del contrato.

Ahora bien, se advierte que esta indemnizacion se calcula sélo para este caso
concreto, sin que constituya una decisién de la Sala encaminada a sentar una
jurisprudencia general a partir de la cual pueda tenerse dicho monto como el
razonable de indemnizacion en otros casos, puesto que ello debera estimarse en
cada evento, si a ello hubiere lugar, consultando las particularidades y las

caracteristicas propias de cada proceso.

Asi pues, de acuerdo con lo antes expuesto, la entidad debera pagar actualizada a
la demandante la suma de $ 3'185.817,45, que corresponden a la suma del saldo
a favor de la contratista -$ 148.929,96- y la indemnizacion derivada de la
inejecucion del contrato -$ 3'036.887,49-.

5.3.3. Indexacién de la suma adeudada.

El valor de la suma adeudada a precios de agosto de 1996, fecha en la cual debia
terminar el contrato 1-026/96, debe actualizarse con base en los indices de
precios al consumidor certificados por el DANE, para lo cual se aplicara la

siguiente formula:

Vh x indice final
Vp= e
Indice inicial

43 Segun lo expresado en la clausula tercera del contrato, relativa al valor del mismo, “Dentro de
este valor estan incluidos todos los gastos, costos directos e indirectos, salarios, prestaciones
sociales, honorarios y demas, en que el CONSULTOR incurra para la correcta ejecuciéon del
contrato (...).” (fl. 3 C2).

44 En la péliza unica de cumplimiento en favor de entidades estatales, expedida por Seguros El
Céndor S.A., para amparar las obligaciones de la sociedad contratista, surgidas con ocasion de la
celebracion y ejecucion del contrato 1-026/96, se acorddo como amparo de cumplimiento un 10%
del valor del contrato, porcentaje éste que sirve de soporte para calcular el lucro cesante
proveniente de la inejecucién del mencionado contrato, en razén del incumplimiento de la entidad.
Fl. 235 C2.



Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor histérico o inicial ($3'185.817,45)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha de este fallo (agosto de 2013) (113,89)

indice inicial: Es el IPC vigente para la fecha en que debia haberse terminado el contrato
(agosto de 1996) (36,56)

$ 3'185.817,45 x 113,89 (agosto/2013)
Vp: --------------------------------------------
36,56 (agosto/de 1996)

Vp= $ 9924.309,34

El valor de la suma adeudada, calculado con el IPC al mes de agosto de 2013, es
de $ 9°924.309,34.

5.3.4. Intereses legales.

Pretendié la actora el pago de intereses moratorios, los cuales no seran
reconocidos en virtud de que la obligacion de efectuar el pago surge a partir de la
ejecutoria de la presente providencia. No obstante, en razén de que también se
pidieron los intereses que resultaren probados en el proceso, accede la Sala a
liquidar los intereses legales.

Se tiene que el valor histérico de la suma adeudada ($3'185.817,45) causara
intereses a una tasa legal del 6% anual que corresponde a la rentabilidad que
hubiera percibido el contratista de haber recibido la utilidad resultante de la
ejecucion total de la obra a la finalizacion de la misma, célculo que se hara con

base en la siguiente formula:

Formula: Capital historico x periodo de tiempo x tasa de interés
= 3'185.817,45 X 174 X 0.06

| = $ 3'249.533,80

El valor de los intereses causados sobre la utilidad que debi6 devengar el
contratista desde el mes de agosto de 1996, calculados hasta el mes de agosto de
2013, ascienden a la suma de $ 3'249.533,80, que deberan ser reconocidos.

5.3.5. Resumen indemnizacion por perjuicios materiales (PM).

Total dafio emergente, lucro cesante e interés legal:

45 Cifra en afos hasta agosto de 2013.



PM = $9'924.309,34+ $3'249.533,80 =% 13'173.843,14

Total perjuicios materiales: $13'173.843,14.
6. Condena en costas.

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que hay lugar a la imposicion de costas

en los siguientes eventos:

“En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el Juez,
teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en
costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del
Cddigo de Procedimiento Civil."

A su vez, en el articulo 392 del C.P.C., se dispone lo siguiente:

“ARTICULO 392. CONDENA EN COSTAS.En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenacion
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidon, casacién o revisién que
haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

“2. La condena se hara en sentencia; cuando se trate de auto que sin poner fin
al proceso resuelva el incidente o los tramites especiales que lo sustituyen,
sefialados en el numeral 4 del articulo 351, el recurso y la oposicion, la
condena se impondra cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal
0 cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad.

“3. En la sentencia de segundo grado que confirme en todas sus partes la del
inferior, se condenara al recurrente en las costas de la segunda instancia.

“4. Cuando la sentencia de segundo grado revoque totalmente la del inferior,
la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

“6. Cuando se trate del recurso de apelacion de un auto que no ponga fin al
proceso, no habra costas en segunda instancia.

“6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando
los fundamentos de su decision.

“7. Cuando fueren dos o0 mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenara en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

“8. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran
por separado las liquidaciones.

“9. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_civil_pr011.html#351

“10. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas. Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y en los
casos de desistimiento o transaccion.”

Por su parte, el articulo 74 del C.P.C., norma aplicable por expresa remision del
articulo 267 del C.C.A., vigente para la época en la cual se interpuso la demanda,
dispone lo siguiente respecto de las actuaciones temerarias o de mala fe en el

curso de un proceso judicial:

“ARTICULO 74. ABUSO DEL DERECHO, TEMERIDAD O MALA FE. Se
considera que ha existido abuso del derecho, temeridad o mala fe, en los
siguientes casos:

“l. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la
demanda, excepciodn, recurso u oposicion.

“2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad.

“3. Cuando se omite declarar algun hecho esencial para la decision del juez y
aparezca de manifiesto que se tenia conocimiento de él.

“4. Cuando se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente
ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos.

“6. Cuando se obstruya la practica de pruebas.

“6. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca reiteradamente el
desarrollo normal del proceso.” (Negrillas afiadidas).

En el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 se consagré lo siguiente:

‘ARTICULO 75. DEL JUEZ COMPETENTE. 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 sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.

‘PARAGRAFO 1lo. Una vez practicadas las pruebas dentro del proceso, el
juez citara a demandantes y demandados para que concurran personalmente
o por medio de apoderado a audiencia de conciliacién. Dicha audiencia se
sujetara a las reglas previstas en el articulo 101 del Codigo de Procedimiento
Civil y se procurara que se adelante por intermedio de personas diferentes de
aquellas que intervinieron en la produccién de los actos o en las situaciones
que provocaron las discrepancias.

‘PARAGRAFO 20. En caso de condena en procesos originados en
controversias contractuales, el juez, si encuentra la existencia de temeridad en
la posicion no conciliatoria de alguna de las partes, condenara a la misma o a
los servidores publicos que intervinieron en las correspondientes
conversaciones, a cancelar multas a favor del Tesoro Nacional de cinco (5) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales.

‘PARAGRAFO 30. En los procesos derivados de controversias de
naturaleza contractual se condenara en costas a cualquiera de las partes,



siempre que se encuentre que se presenté la conducta del paragrafo
anterior.” (Negrillas afnadidas).

En recientes pronunciamientos de esta Subseccion se resolvié condenar en costas
a la entidad demandada en tanto resulto evidente su actuacion temeraria, en razén
de que a través del recurso de alzada persisti6 en un argumento de defensa que

no contaba con soporte probatorio alguno. En efecto, asi se pronuncié:

“Para la Sala, la contundencia irrefutable de las pruebas contrasta
dramaticamente con la tozudez de la parte demandada de llevar hasta la
finalizacion de la segunda instancia el proceso que ahora se decide,
extendiendo con ello innecesaria e injustificadamente el sufrimiento de las
victimas, lo cual constituye a todas luces una actuacion temeraria; sin
embargo, resulta pertinente y necesario sefialar que no se cuestiona y por ello
se quiere significar que no se reprocha per se el ejercicio del derecho de
defensa de la entidad publica accionada, al contrario, lo que resulta
censurable es que el Ministerio de Defensa, habiendo participado en el
recaudo de las pruebas y tenido la oportunidad de controvertirlas hasta llegar
a la verdad procesal en primera instancia, haya optado por recurrir la
sentencia del Tribunal a quo sin contar con fundamento para ello, el cual,
bueno es precisarlo, no se debe entender como la sola procedencia del
recurso de apelacion sino que debe analizarse a la luz de las pruebas
recaudadas y de todas las actuaciones surtidas en la primera instancia con el
fin de determinar si su interposicién resulta superflua o carente de sustento
juridico; pues bien, se reitera, la ausencia de cualquier margen de discusion
respecto de las pruebas recaudadas en el proceso y, por lo tanto, de la
responsabilidad de la entidad demandada torné la interposicion del recurso en
carente de fundamento legal®®.

“En criterio de la Sala, el derecho de defensa —que constituye un deber
constitucional y legal- de las entidades publicas y en general de las partes en
un proceso, debe realizarse dentro de las fronteras de la lealtad procesal y de
la razonabilidad de las actuaciones procesales, puesto que no pueden y no
deben las personas de Derecho Publico obstinarse, ensafiarse, en la iniciacion
y/o continuacién de un proceso judicial cuando las pruebas conocidas por la
entidad y/o véalidamente recaudadas en un proceso no admiten discusiéon
alguna respecto de su responsabilidad, cuestion que igual cabe predicarse
respecto del deber que le asiste a las entidades de buscar la eficacia de los

medios alternativos de solucién de conflictos*’.48

46 Al respecto el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco ha sefialado que:

“Dada la dificil configuracién del concepto de ‘temeridad o mala fe’, el art. 74 establece
una serie de presunciones legales en las que se considera que ha existido una u otra
conducta y es asi como la manifiesta ‘carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso u oposicidn, incidente o trdmite especial que lo haya sustituido’,
configura esa temeridad; resulta claro que un abogado en quien se supone versacion
juridica, ya que precisamente el estudio de la Ley es su profesién, estd en capacidad de
determinar si una demanda, excepcion, recurso u oposicion carecen por entero de
fundamento y sélo se interponen para justificar el cobro de unos honorarios o demorar
mafiosamente el proceso. No se trata so6lo de no tener razén, pues en la mayoria de los
casos una de las partes no la tiene; lo que se intenta es evitar que se adelanten
actuaciones manifiestamente superfluas por la ausencia de bases legales que apoyen
las pretensiones” (Hernan Fabio Lépez Blanco, Procedimiento Civil, T. I, Dupré, 10?2
edicién, 2009, Bogota, p. 392).

47 Qriginal de la sentencia en cita: “Deber éste que ha sido desarrollado en otros ambitos del
derecho administrativo como el de la contratacion estatal, el cual si bien no es bajo ningin
concepto aplicable al caso concreto si resulta pertinente para ilustrar la posicién que se viene



De conformidad con el citado precedente judicial y las normas relativas a la
condena en costas, resulta imperativo para el Juez el deber de analizar la

conducta asumida por las partes del proceso.

Encuentra la Sala que durante la etapa de ejecucion del contrato 1-026 de 1996 la
entidad demandada incurrié en una serie de conductas reprochables, ajenas a las
propias de una actuacion de buena fe, que dieron origen a la demanda, como se
deduce con facilidad de la relacion de hechos probados que se relaciona a

continuacion:

i) La sociedad contratista suscribié el contrato 1-026/96 de buena fe y con la

legitima confianza de que podia ejecutar el contrato en los términos previstos.

ii) La entidad, ante la pregunta de la contratista acerca del contrato de obra en el
cual ejecutaria la interventoria, recibio la informacion de que se habia celebrado
un primer contrato que habia sido terminado por la entidad, sin que la sociedad, en

calidad de interventora, tuviera conocimiento alguno al respecto.

explicando; en este sentido, el paragrafo 2 del articulo 75 de la Ley 80 de 1993 establece con suma
claridad que:

“Articulo  75°.- Del Juez Competente. 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 ejecucibn o cumplimiento seri el de la
jurisdiccién contencioso administrativo.

“Paragrafo 1°.- Una vez practicadas las pruebas dentro del proceso, el juez citard a
demandantes y demandados para que concurran personalmente o por medio de
apoderado a audiencia de conciliaciéon. Dicha audiencia se sujetara a las reglas
previstas en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil y se procurara que se
adelante por intermedio de personas diferentes de aquellas que intervinieron en la
produccion de los actos o en las situaciones que provocaron las discrepancias.

“Paragrafo 2°.- En caso de condena en procesos originados en controversias
contractuales, el juez, si encuentra la existencia de temeridad en la posicién no
conciliatoria de alguna de las partes, condenard a la misma o a los servidores
publicos que intervinieron en la correspondientes conversaciones, a cancelar
multas a favor del Tesoro Nacional de cinco (5) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales.

“Paragrafo 3°.- En los procesos derivados de controversias de naturaleza contractual se
condenard en costas a cualquiera de las partes, siempre que se encuentre que se
presenté la conducta del paragrafo anterior” (negritas por fuera del texto).

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién A,
Sentencia de mayo 2 de 2013, Expediente 26293 y de septiembre 16 de 2013, Expediente 30571,
ambas con ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo Gémez.



iii) Por solicitud de la entidad se suspendi6 el contrato de consultoria, mientras se
adelantaba un segundo procedimiento administrativo de seleccion y, segun lo
acordado y aceptado de buena fe por la contratista, la interventoria se ejecutaria
una vez que el contratista de obra recibiera el pago del anticipo.

iv) La entidad adjudico el contrato de obra y ninguna informacion al respecto

brind6 a la demandante.

v) Encontrandose vigente y suspendido el contrato 1-026/96, la demandada
suscribié un nuevo contrato de consultoria con otro contratista, para desarrollar un

objeto idéntico al contenido en el contrato 1-026/96.

vi) La sociedad demandante se enterd de la ejecucidon de la obra al transitar por la
zona en la cual el contrato se ejecutaba, e hizo manifiesta su intencién de llevar a
cabo la interventoria acordada, a lo cual la entidad respondié con la solicitud de

que liquidaran el contrato de mutuo acuerdo.

vii) En vista de que las partes ahora en conflicto no se pusieron de acuerdo
respecto del monto de la liquidacion, la actora remitié una comunicaciéon en la cual
hacia una propuesta a la entidad, la que fue respondida con la liquidacién
unilateral, la cual, después de descontar el valor de los estudios, arrojé una suma

a favor de la entidad.

viii) La demandante fue requerida por la entidad para que reembolsara la suma
arrojada en la liquidacion unilateral y ésta efectivamente pago este valor.

iX) Aunque la actora recurrié el acto administrativo contentivo de la liquidacién y
presento el escrito de forma personal, la entidad lo rechazo por la falta del sello de
presentacion personal y asimismo rechazo la solicitud de revocatoria directa, con
el argumento de que la decision habia sido objeto de recurso, con lo cual la dejé

sin posibilidad de defensa en sede administrativa.

X) En la contestacion de la demanda esgrimio el pago efectuado por la actora
como argumento para acreditar la aceptacion de la liquidacion por parte de la
accionante y, aunque el incumplimiento de la entidad resulta evidente, afirmé que
los argumentos expuestos en la demanda para acreditar el incumplimiento de la

entidad carecian de fundamento.



Para la Sala todas estas actuaciones evidencian una actuacion temeraria de la

entidad estatal demandada.

De acuerdo con los dictados del articulo 19%° de la Ley 1395 de 2010 —que
modificé el articulo 392 del C. de P.C.-, se examinara si en el presente caso hay
lugar, o no, a la fijacion de agencias en derecho, para lo cual se debera atender el
contenido de las siguientes disposiciones, en los términos que se citan a

continuacion, expuestos en la providencia antes citada:

“Los numerales 3° y 4° del articulo 393 del C. de P. C., disponen que para
efectos de la liquidacion de costas, se fijardn las agencias en derecho con
aplicacion de las tarifas previstas por el Consejo Superior de la Judicatura.

“En cualquier caso, ante la existencia de tarifas minimas y maximas, el Juez
debera tener en cuenta i) la naturaleza, ii) la calidad vy iii) la duracion de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigdb personalmente,
supuestos que deben ser valorados por el Juez de la causa, con el fin de
decidir el monto de la tarifa dentro de los limites correspondientes.

“De este modo, ante la existencia de tarifas minimas y maximas, el juez debe
tener en cuenta la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el
apoderado o la parte que litigé personalmente, supuestos que debe valorar el
juez para decidir el monto de la tarifa dentro de los limites que se fijen.

“El Consejo Superior de la Judicatura - Sala Administrativa - mediante Acuerdo
No. 1887 del 26 de junio de 2003, establecio las tarifas de Agencias en
Derecho aplicables a los procesos judiciales. Dicho Acuerdo hizo referencia
expresa a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes
términos y reguld lo concerniente a los distintos asuntos que en ésta se
tramitan, asi:

£

Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho

LA SALA ADMINISTRATIVA DEL
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de
las sefialadas en el articulo 43 de la ley 794 de 2003,

ACUERDA

49 A cuyo tenor:

“ARTICULO 19.1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidn, suplica, queja, casacion,
revision o anulacidon que haya propuesto.

“Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo
de pobreza, sin perjuicio articulo 73.

“2. La condena se hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
la condena. En la misma providencia se fijar4 el valor de las agencias en derecho a
ser incluidas en la respectiva liquidaciéon” (Negritas y subrayas por fuera del texto).




ARTICULO PRIMERO.- Objetivo y ambito de aplicaciéon. Es objetivo
de este Acuerdo establecer, a nivel nacional, las tarifas de agencias en
derecho aplicables a los procesos judiciales.

ARTICULO SEGUNDO.- Concepto. Se entiende por agencias en
derecho la porcion de las costas imputables a los gastos de defensa
judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso, el
incidente o tramite especial por él promovido, y de quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, revision o
anulacidon que haya propuesto, y en los casos especiales previstos en
los cédigos de procedimiento.

ARTICULO TERCERO.- Criterios. El funcionario judicial, para aplicar
gradualmente las tarifas establecidas hasta los maximos previstos en
este Acuerdo, tendra en cuenta la naturaleza, calidad y duracion util de
la gestibn ejecutada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretensién y las
demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y
razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicardn inversamente al
valor de las pretensiones.

PARAGRAFO.- En la aplicacion anterior, ademas, se tendran en cuenta
las normas legales que en particular regulen la materia.

ARTICULO CUARTO.- Fijacion de tarifas. Las tarifas méaximas de
agencias en derecho se establecen en salarios minimos mensuales
legales vigentes, o en porcentajes relativos al valor de las pretensiones
de la demanda reconocidas 0 negadas en la sentencia.

PARAGRAFO. En los eventos de terminacién del proceso sin haberse
proferido sentencia, o ésta sea solamente declarativa, se tendran en
cuenta los criterios previstos en el articulo tercero, sin que en ningun
caso la tarifa fijada supere el equivalente a veinte (20) salarios minimos
mensuales legales vigentes.

ARTICULO QUINTO.- Analogia. Los asuntos no contemplados en este
acuerdo se regirdn por las tarifas establecidas para asuntos similares,
incluyendo los asuntos que conocen las autoridades administrativas en
ejercicio de funciones judiciales.

ARTICULO SEXTO.- Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en
derecho: (...)

‘Ill. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
3.1. ASUNTOS.
3.1.1 Unicainstancia.

‘Sin cuantia: Hasta diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

‘Con cuantia: Hasta el quince por ciento (15%) del valor de las
pretensiones, reconocidas o0 negadas en la sentencia.

3.1.2. Primera instancia.

‘Sin cuantia: Hasta quince (15) salarios minimos mensuales legales
vigentes.



Las agencias en derecho deben liquidarse, entonces, con base en

‘Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

PARAGRAFO. En los procesos ejecutivos, hasta el quince por ciento
(15%) del valor del pago ordenado o negado en la pertinente decision
judicial; si, ademas, la ejecucion comprende el cumplimiento de
obligaciones de hacer, se incrementard en un porcentaje igual al que fije
el juez.

‘En los casos en que Unicamente se ordene o niegue el cumplimiento de
obligaciones de hacer, hasta seis (6) salarios minimos mensuales
legales vigentes.

3.1.3. Segunda instancia.

‘Sin cuantia: Hasta siete (7) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

‘Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

PARAGRAFO. En los procesos ejecutivos, hasta el cinco por ciento
(5%) del valor del pago confirmado o revocado total o parcialmente en la
pertinente orden judicial; si, ademas, la ejecucion comprende el
cumplimiento de  obligaciones de hacer, se incrementara en un
porcentaje igual al que fije el juez.

‘En los casos en que tnicamente se ordene o niegue el cumplimiento de
obligaciones de hacer, hasta cinco (5) salarios minimos mensuales
legales vigentes.’ (Negritas por fuera del texto).”*°

disposiciones a las cuales alude la Sentencia en cita.

La Sala encuentra que en el sub lite la parte demandante present6 recurso de
apelaciéon contra la sentencia de primera instancia y expresamente hizo referencia

a la pretension numero doce, respecto de la cual se expresé lo siguiente en el

escrito respectivo:

‘L. PRETENSION DOCE:

Que se condene a la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de

Santafé de Bogota a pagar las costas del proceso.

“La pretension doce se fundamenta en derecho en el articulo 50 de la ley 9’
Igualmente me fundamento en el articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 446 de 1998, articulo 55; en
concordancia con lo que prescribe el articulo 392 del Cadigo de Procedimiento

de 1993.

Civil, Modificado por el D.E. 2282/89, art. 1°, nim. 198.”

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
Sentencia de mayo 2 de 2013, Expediente 26293, con ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo

Gomez.



El recurso fue sustentado de forma oportuna y se alegé de conclusion dentro del
término legal, razones por las cuales las agencias en derecho en esta instancia se

tasaran en el 5% del valor de la condena, asi

$13'173.843,14 X 5% = $658.692,16

De acuerdo con lo expuesto, la Sala revocara la Sentencia de primera instancia y
en su lugar declarara la nulidad de las Resoluciones demandadas, declarara que
el Distrito Capital incumplié el contrato nimero 1-026/96, actualizara la condena,
accedera a la condena en costas y fijard agencias en derecho en segunda

instancia.

7. Compulsa de copias.

Esta Corporacion ordenarda compulsar copias de esta providencia a la Fiscalia
General de la Nacion, a la Contraloria General de la Republica y a la Procuraduria
General de la Nacién, en lo que corresponde a sus respectivas competencias, en
tanto encuentra que la condena que en esta oportunidad impone la Sala se
ocasiond por las siguientes actuaciones de la entidad publica, todas ellas
contrarias al ordenamiento juridico: i) la celebracién del contrato 1-026 de 1996 sin
gue se hubiere adelantado el procedimiento administrativo de seleccion para
escoger al contratista que ejecutaria la obra que seria objeto de interventoria; ii) la
suspensién indefinida del contrato que vulnerd los derechos de la sociedad
contratista; iii) la celebracion de un segundo contrato de consultoria, con el
propésito de que se realizara la interventoria a las mismas obras que constituian el
objeto del contrato 1-026 de 1996, afectando con ello el patrimonio de la entidad y
iv) la liquidaciéon unilateral del contrato 1-026 de 1996, sin que éste se hubiera

terminado o finalizado.
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 y por autoridad de la ley,

FALLA:



REVOCASE la sentencia proferida el 13 de agosto de 2002 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de esta providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién 0177 del 24 de marzo de
1998, por medio de la cual la entidad demandada liquidé unilateralmente el
contrato 1-026 de 1996.

SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento del Contrato 1-026 de 1996 por
parte del Distrito Capital de Bogota.

TERCERO: CONDENAR al DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA a pagar a
favor de la sociedad ESTUDIOS TECNICOS Y CONSTRUCCIONES LTDA.,
la suma de TRECE MILLONES CIENTO SETENTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS CON CATORCE
CENTAVOS ($13'173.843,14) por concepto de perjuicios materiales en las

modalidades de dafio emergente, lucro cesante e intereses legales.

CUARTO: CONDENAR en costas a la entidad demandada DISTRITO
CAPITAL DE BOGOTA. En consecuencia se fija en calidad de agencias en
derecho de la segunda instancia la suma equivalente al cinco por ciento (5%)
del valor de la condena al momento de ejecutoria del presente fallo, lo cual
equivale a la suma de SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($
658.692,16).

QUINTO: COMPULSAR copias de esta providencia a la Fiscalia General de
la Nacion, a la Contraloria General de la Republica y a la Procuraduria
General de la Nacion, para lo de su cargo, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen

para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



