CONTRATO DE OBRA — Nocion

El de obra, entonces, es un contrato estatal solemne, bilateral, oneroso, conmutativo, intuito
personae y de tracto sucesivo en la medida en que su ejecucion precisa de prolongacion en el
tiempo, lo cual posibilita que durante el transcurso de la misma tengan lugar entregas parciales -
—con la consecuente suscripcion de actas parciales de obra— sin perjuicio de la obligacion a
cargo del contratista de alcanzar el resultado final. Justamente por cuanto respecta a los derechos
y obligaciones de las partes en este tipo de contrato, a la Administracién contratante le asiste el
derecho [i] a exigir la debida ejecucion del objeto contractual, de suerte que el contratista realice
los trabajos de conformidad con las reglas del arte correspondiente y atendiendo a las
especificaciones técnicas que se hubieren previsto al celebrar el negocio juridico y/o en la fase de
preparaciéon del mismo —estudios previos, pliegos de condiciones cuando hubiere lugar a ellos,
etcétera— y [ii] a exigir la ejecucidon de dicho objeto dentro del plazo acordado. Desde la
perspectiva del contratista, a su turno, a éste le asiste, fundamentalmente, el derecho [i] a que la
Entidad Estatal cumpla con las obligaciones a su cargo —verbigracia en punto de la entrega o
puesta a disposicion de terrenos, materiales, estudios y disefios cuando hubiere lugar a ellos, del
anticipo o pago anticipado cuando asi se hubiere convenido, etcétera— y [ii] a percibir el precio
pactado.

CONTRATO DE OBRA — Naturaleza Juridica — Elementos — Caracteristicas

La naturaleza del vinculo contractual o la identificacion del tipo negocial celebrado no constituye
una cuestiébn que dependa, en exclusiva y ni siquiera principalmente, de la denominacién que al
convenio decidan asignarle las partes o de las expresiones que ellas utilicen en el clausulado del
negocio, sino que dicha modalidad deriva, fundamentalmente, de los elementos que permiten
configurar el tipo contractual del cual se trate; [...] la circunstancia de que en la legislacién vigente
no se le confiera al contrato de obra el calificativo de publica ni se condicione su tipificacion a que
los trabajos que hayan de ejecutarse en desarrollo del mismo recaigan sobre un inmueble «de
cardcter publico o directamente destinado a un servicio publico», resulta de la mayor trascendencia
comoquiera que para efectos de la identificacién del tipo negocial ahora se hace irrelevante el
caracter publico del respectivo inmueble o la destinacion que haya de tener la obra, por manera
que las actividades a desarrollar en cumplimiento del contrato de obra, en el marco normativo
vigente, pueden estar vinculadas, o no, a la prestacion de un servicio publico o ser realizadas, o
no, en un bien inmueble de propiedad publica o privada, lo importante, entonces, a la hora de
calificar el negocio juridico como un contrato estatal de obra en el sistema juridico colombiano
vigente lo constituye, de un lado, que el contrato lo celebre una entidad estatal y, de otro, que
comporte la realizacién de actividades materiales respecto de un bien inmueble que puede
pertenecer, o no, al Estado y que puede estar destinado, o no, a la prestacion de un servicio
publico. Pérez Garzén.
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Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 26 de octubre de 2000 por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Choco, la cual, en su parte resolutiva, dispuso:

“Niéganse todas las suplicas de la demanda.

Costas a cargo de la parte demandante. Tasense oportunamente
por secretaria.

Aceptase el impedimento manifestado por la doctora MIRTHA
ABADIA SERNA, conforme al escrito visible a folio 171 del expediente.

Por secretaria, compulsense las copias ordenadas en la parte
motiva.

Copiese, comuniquese, notifiquese, publiquese y cuamplase. En
firme archivese el expediente y cancélese su radicacion” (fls. 172-181,
C 2).

1. ANTECEDENTES
1.1 Lo que se demanda.

Mediante escrito presentado el 3 de marzo de 1999, a través de apoderado
judicial y en ejercicio de la accidn de controversias contractuales consagrada en el
articulo 87 del Coddigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—, el sefor José
Fulgencio Mosquera formuld demanda en contra del municipio de Quibdo
—departamento del Chocdé—, con el propédsito de que se realicen las declaraciones
e impongan las condenas a las cuales se hace referencia enseguida:

“1.) Que se declare nula la resolucion numero 695, del 05 de
junio de 1997, por medio de la cual se declar6 la caducidad del
contrato, por presunto incumplimiento del contrato.

2.) Que se declare nulo el oficio del 27 de octubre de 1997,
dirigido a la firma Libia Vazquez & CIA LTDA., por medio de la cual (sic)
le solicitan pronunciarse sobre el siniestro.

3.) Que se declare nulo el presunto oficio del 05 de junio de
1997, por medio del cual presuntamente se notifico al demandante de
la declaratoria de caducidad del contrato, asi mismo, se declare nulo el
oficio del 10 de marzo del afio 1997, firmado por el Dr. José de C.
Mosquera al CONTRATISTA y del 16 de Mayo de 1997 expedido por el
mismo a la Dr. (sic) Dulima Moreno Cérdoba.

4.) Declarese el cumplimiento del objeto del contrato y de el (sic)
en si mismo, por parte del sefior JOSE FULGENCIO MOSQUERA.

5.) Condénese al MUNICIPIO DE QUIBDO a pagar la suma de
VEINTIOCHO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL



SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS (28°281.759,00), por
concepto del valor correspondiente a los perjuicios de orden material:
dafno emergente y lucro cesante que le fue ocasionado al
DEMANDANTE, cuyo monto que (sic) ha de ser actualizado en su
valor.

6.) Condénese al MUNICIPIO DE QUIBDO, al pago de los
intereses moratorios, que se llegaren a causar hasta que se haga
efectivo el pago de la obligacién de conformidad con lo pactado en el
contrato y demas derechos consecuenciales.

7.) A la sentencia que le ponga fin al proceso se le dara
cumplimiento en los términos sefialados en los articulos 176 y 177 del
Codigo Contencioso Administrativo” (fls. 5-6, c. 1).

1.1 Los hechos.

Se relaté en la demanda que el 10 de septiembre de 1996 fue celebrado el
contrato de obra No. OPR-25-0-96, entre el sefior José Fulgencio Mosquera y el
municipio de Quibdé —Choc6—, cuyo objeto fue el “mejoramiento del acueducto
de Guayabal”, por un valor de $22'000.000,00, con un plazo de sesenta dias para
Su ejecucion y una vigencia del contrato de seis meses. EI demandante constituyé
la correspondiente péliza de cumplimiento y realizé la respectiva publicacién del
contrato, después de lo cual la Administracibn municipal expidié tanto una
resolucibn mediante la cual aprobd las garantias como el certificado de
disponibilidad presupuestal del 9 de septiembre de 1996. Seguidamente, el dia 2
de octubre de 1996 el sefior Franklin Cuesta, tecnélogo de obras del municipio e
interventor del contrato, con el visto bueno del Secretario de Obras Publicas
municipales, informaron al demandante que debia abrir conjuntamente con el
interventor una cuenta de ahorros para manejar los recursos del contrato OPR-25-
0-96 y, el 7 de octubre del mismo afio, se suscribi6 el acta de iniciacion de obra.

Indic6 el accionante que posteriormente —sin precisar la fecha— y ya en
ejecucion de las obras, se suscribieron "actas de modificacion del presupuesto del
contrato” por el Alcalde de Quibdd, el Secretario de Obras del municipio, el
interventor del contrato y el contratista, "conservandose el valor inicial del contrato,
haciéndosele una presunta justificacion firmada unicamente por el interventor de la
obra. Aqui se da uno cuenta que el CONTRATISTA fue victima de su falta de
preparacion académica e ignorancia frente al trasegar administrativo”; el 3 de
marzo de 1997 el interventor remitié un oficio al Secretario de Obras del municipio
en el cual rindié un informe de la visita que al lugar de las obras realizaron un
concejal de Quibdg, el Fiscal de la Junta de Accion Comunal del corregimiento de
Guayabal y el contratista.

En dicha visita, segun el recuento que del informe en mencion se hace en el libelo
introductorio del litigio, se constatd que la captacion del agua del acueducto
"presentd dafios por fendmenos fisicos"; que "segun el disefio, la estructura
llevaba dos contrafuertes a mitad de la longitud de la captacion, los cuales no se
habian construido porgue hubo de reconocer (sic) mayores cantidades de
concreto reforzado y transporte”; que "la apariencia del concreto después de su
fractura dejaba ver que el material de la region utilizado para esta construccién no
es el mas adecuado para lograr las resistencias requeridas para este tipo de obra”,
pero que "esto no lo manifestaron en ninguna de las visitas de seguimiento, sélo
hasta el acaecimiento de los hechos de la caida de la obra"; que algunos de los
moradores de la comunidad "taparon el tubo de lavado para mirar el



comportamiento de la bocatoma estando llena"; que el sismo ocurrido el 19 de
febrero de 1997, al igual que las lluvias que lo precedieron, afectaron la estructura
de la captacion comoquiera que el caudal de las quebradas afluentes aumento e
incidi6é en el sitio en el cual se construia la represa o bocatoma de fondo; que el
disefio de la estructura de captacion fue copiado del contenido en la cartilla de
obras publicas del departamento de Antioquia, disefio éste con altos indices de
seguridad pero hecho para una regidon con caracteristicas diversas de las del
departamento del Chocd vy, finalmente, que a la fecha del informe la obra no habia
sido recibida.

Prosiguio el accionante con la referencia a que mediante oficio calendado en
marzo 10 de 1997, el Secretario de Obras de Quibdé requirié al contratista para
que, de conformidad con el aludido informe, se introdujeran los correctivos del
caso y se realizara la obra "en un nuevo sitio indicado por el interventor" y a que el
mismo Secretario de Obras, a través de comunicacion fechada el 16 de mayo de
idéntica anualidad y dirigido a la Coordinadora del "Plan Pacifico Choco", expreso
que el lugar en el cual se venia construyendo la bocatoma del acueducto del
corregimiento de Guayabal sufrié un colapso que dejé parte de la estructura de la
bocatoma en tierra; que el presupuesto inicial de la obra tuvo que ser modificado
comoquiera que no se ajustaba a la realidad debido a las condiciones topograficas
del lugar, al disefio de la captacion y a la distancia que habia que recorrer para el
transporte de los materiales, todos rubros que no se encontraban incluidos en el
mencionado presupuesto oficial; que "se realizé una reunion donde la que se
acordo (sic) que la bocatoma se construiria mas arriba de la que se cayd para
rebajar la cabeza de agua de la captacion"” y que en consideracion a que
supuestamente el contratista no habia reiniciado los trabajos, el contrato fue
remitido el 28 de abril de 1997 a la Oficina Juridica para que se hiciera efectiva la
poliza de cumplimiento. Empero, la aseguradora objet6 la correspondiente
reclamaciéon por considerar que ésta no fue correctamente notificada al
representante legal de Seguros del Estado sino a una agente colocadora de dicha
firma.

Seguidamente se expresé en la demanda que mediante oficio del 3 de febrero de
1998, el Secretario de Obras de Quibdo sefalé que no resultaba posible realizar la
liquidacion del contrato en atencion a que mediante resoluciéon niumero 695 de
1997 se declaré la caducidad del mismo; se afiadié en el libelo inicial del proceso
que el contratista recibié la suma de once millones de pesos ($11'000.000,00),
correspondiente al 50% del valor total del contrato, a titulo de anticipo; que cuando
la obra colaps6 ya se encontraba terminada desde varios meses antes, pero "la
administracion no se presentd oportunamente para hacer el recibimiento de la
misma" y que "no existe oficio alguno notificado al contratista ni agotamiento de
procedimiento administrativo alguno en que se le haya permitido al demandante
conocer y controvertir las razones por las cuales se cambio el presupuesto inicial
de la obra en cantidades, precio y consecucién de materiales, para la declaratoria
de caducidad del contrato, etc.” (fls. 1-5, c. 1).

1.3 Normas violadas y concepto de la violacion.

El accionante sefialé6 como normas infringidas por la entidad demandada con la
expedicion de los actos administrativos acusados, los articulos "4°-9, 5°-1-5, 13°,
16°, 17°, 18°, 24°-7, 25°-12, 27°, 28°, 50° 51° de la Ley 80 de 1993"; también
estimo vulnerados los articulos "49°, 50° y 51° de la ley 1993 (sic), sobre medio
ambiente"; seguidamente menciond como transgredidos los articulos 2, 13, 25, 29,
53, 123 y 209 de la Constitucion Politica, al igual que los articulos 1602, 1603 y
1613 del Codigo Civil y, finalmente, "las sentencias T-467 de 1995 y T-145 de



1993 de la Corte Constitucional citadas por el Consejo de Estado en el auto
14.821, del 24 de septiembre de 1998, C.P. Ricardo Hoyos Duque".

Como fundamento de las alegadas transgresiones el actor expreso que el contrato
de obra celebrado entre el sefior José Fulgencio Mosquera y el municipio de
Quibdo se celebro a través de la modalidad de contratacion directa y que el
contratista "partié de la buena fe para la celebracion y ejecucion del contrato” de
acuerdo con los disefios, con los estudios topogréficos del lugar de la construccién
y con los estudios sobre "la cantidad y fuerza que probable (sic) tiene la quebrada
de donde se tomarian las aguas para la construccion de la bocatoma y demas el
impacto que tendria ésta sobre la construccién una vez terminada, estudio sobre
la capacidad de almacenamiento”; que fue la Administracion municipal la que
previamente visitd el lugar y lo escogido como el apropiado para la realizacion de
las obras contratadas, precisamente con base en los referidos estudios, de suerte
gue fue con base en lo anterior que se elaboraron los planos, el presupuesto inicial
y se dio inicio a la ejecucion de la obra con el aval del ente territorial accionado.

Sin embargo, sefal6 el actor que si todo lo antes indicado no fue debidamente
realizado por la Administracion, ésta debe responder por lo negligente de su
proceder y por las omisiones en las cuales incurrié, pues fue ella quien eligio el
sitio sin conocer las condiciones reales del suelo, con la consiguiente transgresion
que ello comporta de lo preceptuado por los articulos 1y 4 de la Ley 80 de 1993;
asi pues, el contratista no tiene por qué soportar ni responder por los yerros de la
Administracibn municipal, "luego en este evento la equivocacion administrativa
paso inadvertida antes y después de la celebracion del contrato y terminacion de
la obra, sin que el demandante haya inducido al contratante a cometer dicha
irregularidad"”, por manera que el municipio de Quibdé desconocié lo normado en
el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, por cuya virtud las actuaciones
administrativas en materia de contratacion deben desarrollarse con arreglo a los
principios de transparencia, de economia y de responsabilidad, atendiendo a los
postulados que rigen la funciéon administrativa.

De este modo, toda vez que las causas de lo ocurrido —en el sentir del
demandante— resultan imputables a la Administracién municipal, de conformidad
con lo previsto en el numeral 9 del articulo 4 de la Ley 80, la entidad contratante
debe responder al contratista por los perjuicios que le irrog6 y por los mayores
costos en los que le hizo incurrir; ademas, sefialo el actor que la normatividad en
mencion fue igualmente transgredida por el ente territorial accionado en la medida
en que éste dej6 de pagar oportunamente la remuneracion pactada a pesar de
que conocia "que los errores mencionados atrads habian sido por su culpa”.

También se indico en la demanda que el proceder del municipio de Quibdo al
declarar la caducidad del contrato, al modificar el presupuesto inicial del mismo y
al expedir "el oficio del 10 de marzo de 1997 descrito en los hechos y demas
documentos que solicito la nulidad (sic)", resulté violatorio del articulo 18 de la Ley
80 de 1993, asi como del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29
constitucional, comoquiera que no se agotd procedimiento administrativo alguno
encaminado a que el contratista conociera y consintiera o rechazara las
modificaciones realizadas tanto al presupuesto inicial como a las cantidades de
obra, de suerte que no se permitié al accionante controvertir y defenderse "de la
decision y mayor onerosidad que se le creaba con dichos cambios introducidos
unilateralmente”; de otro lado, la Administracion "no agota ninguna etapa
administrativa para demostrar el incumplimiento del contratista, sino que se
expidié la resolucion, asi declarandolo, pero tan poco (sic) se le dio la oportunidad
para controvertirlas ni para defenderse de ellas".



En relacion con los anotados extremos, el demandante formuld los siguientes
planteamientos que la Sala prefiere transcribir con el fin de reflejar fidedignamente
su alcance y contenido:

"c) Con las decisiones tomadas unilateralmente, se le impuso al
contratista mayor onerosidad, aumento del presupuesto inicial sin que
se constituyera "OTRO SI" por las obras adicionales, sin oportunidad de
gue la controvirtiera (sic) y se defendiera al mismo tiempo, y por ende la
sancion consecuencial como resultado de la declaratoria de caducidad,
aun mas, el DEMANDADO, no expidio resoluciéon motivada alguna y si
existidé no se le notificoé al contratista, haciéndole saber que los motivos,
razones y circunstancias que conllevaban a la administracion a tomar la
decisibn de cambiar el presupuesto inicial del contrato, de las
cantidades de obra y de cambio de lugar de construccion de la misma.

d) No se le garantizé en ninguno de los actos administrativos
acusados, el contratista de principio a fin, en la actividad investigadora
o decisoria del Municipio, una recta y cumplida administracion, sin
atentados a la seguridad de su situacién juridica y con la racionalidad,
la proporcionalidad y la debida fundamentacion de los actos
administrativos, que afectan sus derechos personales, por eso no tuvo
oportunidad para ser oido y para defenderse oportunamente. Esta claro
gue en estos casos, el precepto constitucional la declara, por su propio
ministerio, nula de pleno derecho, expresion que debe entenderse,
segun lo declara la doctrina, como que su nulidad existe PER SE y no
se exige declaracion judicial.

(--)

f) Se rompié el principio de igualdad y de libertad de todos ante
la ley, de donde proviene la atribucion del CONTRATISTA, para
intervenir en la contienda, con la posibilidad de impugnar o contradecir
lo decidido, segun los términos del articulo 2 de la Constitucion
Nacional".

En relacién con la providencia del Consejo de Estado que el actor considera
vulnerada con las actuaciones desplegadas y las decisiones adoptadas por el
municipio de Quibdd en el presente asunto, se sostuvo en la demanda que "en
dicho fallo el Consejo de Estado suspendié provisionalmente la resolucion la
resolucién (sic) que declar6 la caducidad del contrato, porque en el caso concreto
la entidad actué con fundamento en unos hechos que calificé de inmediato como
incumplimiento grave, sin advertirle al contratista las consecuencias de su
proceder ni darle oportunidad de defenderse, vulnerando su derecho de defensa";
ello deja claro, segun lo advierte la parte actora, que para la declaratoria de
caducidad de un contrato no basta con expedir, de plano, un acto administrativo
debidamente motivado, segun lo exige el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, sino
gue previamente debe surtirse una actuacion que garantice al contratista el debido
proceso y el derecho a la defensa.

Por ultimo, se consigno lo siguiente en el referido acapite del libelo introductor de
la litis:

"El ente demandado viol6 el articulo 2° y 209° de la Constitucién
Nacional, asi como el 29° tal como lo expresé antes, por la
inobservancia y proteccion del interés del contratista al no aplicar el
principio de igualdad exigido entre los administrados y el Estado, sin



gue salte la vista (sic) la supremacia del poder de esté (sic) para la
obtencién de sus propdsitos cuando existe un contrato que es ley para
las partes como sefialan las normas del Codigo Civil nombradas antes”.

El accionante no planteé argumentos concretos adicionales encaminados a
especificar el concepto de la violacion de los restantes preceptos tanto
constitucionales como legales que invocé como desconocidos por las decisiones
cuya juridicidad cuestiona (fls. 6-9, c. 1).

1.4 Tramite de la primera instancia.

El municipio de Quibdo dio oportuna contestacion a la demanda mediante escrito
en el cual no propuso excepcion alguna y se pronuncio respecto de los hechos
relatados en el libelo inicial del proceso para sostener que la mayor parte de ellos
no le constaban, que algunos de tales presupuestos facticos resultaban ciertos y
los restantes no, aunque no hizo explicitas las razones en las cuales sustent6 su
parecer salvo al expresar que "si bien se levantd la respectiva acta o ficha de
seguimiento de la obra, no es menos cierto que las obras alli ejecutadas hallan
sido de conformidad (sic) a lo estipulado en el objeto del contrato de marras” (fls.
55-57, c. 1).

Una vez expirado el periodo probatorio y después de declararse fallida la
audiencia de conciliacion por inasistencia de ambas partes (fl. 155, c. 1), se corrioé
traslado a la mismas para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para
que, si a bien lo tenia, rindiera concepto de fondo en la primera instancia (fl. 158,
idem); se pronunciaron la parte actora y el Ministerio Publico, mientras que el
municipio de Quibdé guardé silencio.

El accionante sostuvo que sus pretensiones estan llamadas a prosperar en
consideracion a que fue el municipio de Quibdd el que disefié los planos, el
presupuesto y escogié el sitio para la realizacion de la obra; fue también el
municipio el que decidi6é, a través de la figura de la contratacion directa y
atendiendo a sus calidades, capacitacion, etcétera, escoger al demandante para la
ejecucion de los trabajos; fue igualmente la entidad accionada la que se
comprometio y realizé la interventoria y superviso la calidad tanto de los trabajos
como de los materiales utilizados, "sin haber manifestado en algiin momento que
la misma fuese inferior a lo contratado” y sin haber presentado oportunamente y
notificado al actor objeciones frente a las entregas parciales.

Afadié la parte demandante que fue la entidad territorial accionada la que, de
forma negligente, no realiz6 previamente a la elaboracién de los planos y del
presupuesto, el estudio topografico requerido, omision que impidié conocer "a
ciencia cierta el sitio a realizarse la obra, las especificaciones y consistencia del
suelo, espesor de la construccion, las cantidades y tipo de materiales a emplearse,
etc.”; que fue igualmente la entidad contratante la que no realizd los estudios
cientificos o los calculos técnicos necesarios para determinar la cantidad de agua
gue se recogeria, la fuerza de caida del agua, la intensidad del impacto de llegada
de la misma, el ancho requerido para las rendijas de escape del agua excedente
de la capacidad de la represa o el posible aumento del caudal durante el invierno,
entre otros aspectos; agregdé que también fue el municipio el que hizo un uso
equivocado del manual de obras del Departamento de Antioquia, que esta
elaborado para la construccion de vias y de muros carreteables, cuando lo que se
requeria eran las especificaciones especiales para la construccion de muros para
diques de agua o embalses.



Asimismo, insisti6 el apoderado del sefior José Fulgencio Mosquera en que a éste
le fue violado el debido proceso al declararse la caducidad del contrato sin que se
hubiese llevado a cabo siquiera un proceso breve que le permitiera conocer los
motivos de dicha decision y controvertirlos, lo cual resulta especialmente grave si
se tiene en cuenta que la Administracion sabia que el contratista no habia
incumplido sus obligaciones contractuales y, precisamente, por ser consciente de
ello, la entidad demandada no tomd posesion de la obra ni continué con la
ejecucion de la misma directamente o a través del garante, como lo prevé el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993, "por encontrarse mas que caduca la accion para
hacer exigible la pdliza como esta demostrado en el proceso. Con lo cual se
demuestra que el ente demandado se demoré para recibir la obra ya terminada”;
debido a lo anterior, entiende el demandante que "la administracion municipal no
puede pretender que ahora a través del presente proceso, se haga la declaratoria
0 se constituya el siniestro de incumplimiento”.

Segun lo expuso el accionante, la Administracion municipal obr6 de mala fe
cuando, a sabiendas de todo lo anterior, le exigio al contratista asumir a todo costo
la realizacion de la obra "en un sitio distinto al ya construido, con el objeto de
subsanar sus errores y evitarse los costos ocasionados y los futuros”, actitud que
contrasta con la buena fe que presidié el actuar del contratista, quien no participé
de las omisiones ni del obrar negligente de la Administracion, menos suministro
informacion falsa para que le fuera adjudicado el contrato y tampoco se le formul6
requerimiento alguno por la cantidad o la calidad de los trabajos que realizé. En
ese orden de ideas, lo que tuvo lugar en el presente caso —desde la perspectiva
del actor— fue una ruptura de la ecuacién contractual en la cual no medi6 dolo o
culpa del contratista, razén por la cual la Administracion debid restablecer el
equilibrio roto y no pretender obligar al contratista a realizar labores diversas de
las contratadas, con los consecuentes perjuicios tanto materiales como
inmateriales que ello ocasioné al sefior José Fulgencio Mosquera (fls. 160-163, c.
1).

A su turno, la Procuraduria 41 en lo Judicial para Asuntos Administrativos
conceptud que el material probatorio obrante en el expediente permite advertir que
el contratista no era idéneo para ejecutar el objeto contractual, "hecho éste que se
dio a conocer en informe a la entidad contratante, sin que ésta tomara decisién
alguna al respecto”; expres6 la Vista Fiscal que no se entiende como si el
municipio declaré la caducidad del contrato mediante resolucién del 5 de junio de
1997, no procedio a realizar, una vez ejecutoriada dicha decision, la liquidacién del
convenio y menos aun que el 2 de febrero de 1998 y sin liquidar adn el negocio,
pacte con el contratista la culminacion de la obra, "compromiso que no tiene la
capacidad para dejar sin piso la resolucién que declara la caducidad". A lo anterior
se aflade que la aludida declaratoria de caducidad inhabilita al contratista afectado
por ella para contratar con entidades publicas, sin perjuicio de que se reconozca a
dicho contratista lo invertido en la ejecucion del objeto negocial, "como se ha
procedido en el presente caso”. De este modo, en criterio del Ministerio Publico

"[E]s claro que quien dio origen a que se produjera la caducidad
del contrato fue la administracion, quien tenia la capacidad de
reemplazar al contratista, ateniéndose a las advertencias que se le
habia hecho con relacion a la falta de idoneidad de éste para la
ejecucion del contrato.

Razon por la cual la Procuraduria solicita se confirme la
Resolucién 695 de junio 5 de 1997, que declara la caducidad del
contrato ya que tanto contratista y contratado deben proceder de buena
fe en la contratacion, se declare la nulidad del oficio de marzo 10 de



1997, que ordena al contratista ejecutar el objeto contractual en otro
sitio distinto.

Respecto a los oficios de fecha 16 de mayo de 1997 y 7 de
octubre del mismo afo, constituyen actos de comunicacién de
determinaciones tomadas por la administracion” (fls. 164-169, c. 1).

1.5 La sentencia apelada.

Después de realizar un recuento tanto de las actuaciones surtidas a lo largo de la
primera instancia como del material probatorio recaudado, el Tribunal
Administrativo del Choc6 dicto la sentencia objeto del recurso de alzada, mediante
la cual desestimé en su integridad las suplicas de la demanda, condend en costas
a la parte actora y ordend la compulsa de copias con destino a la Contraloria
municipal de Quibd6 con el propoésito de que inicie el juicio de responsabilidad
fiscal encaminado a que se recuperen los recursos publicos a que hubiere lugar.

Para arribar a dicha conclusion expuso, en primer término, que si el demandante
persigue la declaratoria de incumplimiento de la entidad demandada, debe
aparecer plenamente demostrado en el plenario el cumplimiento de sus
obligaciones como contratista o, al menos, que se allané a cumplirlas o que si
incumplié ello obedecié al incumplimiento de la Administracion o a caso fortuito,
fuerza mayor o al hecho de un tercero; sin embargo, el a quo consideré que la
prueba documental acopiada puso de presente que del total de las obras que
constituyeron el objeto contractual, el contratista solamente ejecuté lo relativo a la
construccion de una bocatoma, la cual se partié en dos sin haber sido entregada
previamente y a satisfaccion a la entidad contratante, como tampoco lo fueron los
restantes elementos que hacian parte del objeto negocial.

A pesar de lo anterior, el Tribunal Administrativo de primera instancia expresé que
el informe preparado por la propia Administracion en el cual se da cuenta del
colapso de la bocatoma y de las posibles causas de que ello aconteciera, "deja
muchas dudas", circunstancia que abria paso a que el demandante demostrara
sus argumentos en relacién con este extremo, no obstante lo cual —en el sentir
del a quo— su actividad en este sentido fue nula, al punto que ni siquiera solicitd
la realizacién de una experticia encaminada a establecer cuales pudieron ser las
causas que condujeron al derrumbe de la bocatoma y tampoco presenté a los
testigos que supuestamente declararian sobre los hechos materia del litigio,
resultando significativo que a la audiencia prevista para recibir las respectivas
declaraciones no se conté al menos con la asistencia del apoderado de la parte
actora.

En lo atinente a la alegada copia que el municipio accionado habria realizado en
los disefios de la obra respecto de los contenidos en una cartilla elaborada en el
departamento de Antioquia, indicé el fallo apelado que no se alleg6 prueba alguna
de que dicho calco o similitud realmente existieron y menos de que los
pretendidamente tomados como referencia hubieren sido disefios previstos para
terrenos diferentes de aquél en el cual se construyo la bocatoma, todo lo cual
evidencia —en el sentir del Tribunal Administrativo del Chocé— que no esta
probado que el sefior José Fulgencio Mosquera cumplié con el objeto del contrato,
al menos por cuanto atafie a la construccidn de la bocatoma. Y afiadi6 la
sentencia apelada que incluso aunque en gracia de discusion se aceptara que la
mencionada bocatoma se vino abajo por efecto del sismo que habria tenido lugar
el 19 de febrero de 1997 y del defectuoso disefio de la obra, mal podria soslayarse
gue ésta ya le fue pagada al contratista al haberle sido entregado un anticipo por



un monto de $11'000.000,00, mientras que la construccion de dicho elemento, de
acuerdo con lo estipulado en el contrato, requeria de una inversion de
$4'126.121,00.

Asi las cosas, toda vez que no aparece acreditado en el expediente que el
contratista hubiere legalizado el anticipo, manifesté el Tribunal Administrativo de
primera instancia no entender como el demandante pretende que se le pague el
resto del valor del contrato, con la indemnizacion respectiva, si ademas no entrego
las obras a cuya construccion se habia comprometido; ello determina —en criterio
del Tribunal— "que lo que en realidad se ha presentado es un enriquecimiento
injustificado de sefior JOSE FULGENCIO MOSQUERA, ya que recibi6 de la
administracion la cantidad de ONCE MILLONES DE PESOS ($11'000.000) sin
contraprestacion alguna”, circunstancia que pone de presente la temeridad con la
cual —en el sentir del a quo— obro el demandante en el sub lite, razén por la cual
se le condend en costas y, adicionalmente, se ordend "compulsar copias a la
contraloria municipal, para que se inicie el juicio de responsabilidad fiscal
respectivo, con la finalidad de recuperar los dineros publicos que tan tristemente
fueron dilapidados” (fls. 172-181, c. 2).

1.6 El recurso de apelacion.

En desacuerdo con la providencia referida en el acéapite anterior, la parte
demandante interpuso el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion,
medios de impugnacion que sustent6 ante el a quo en el mismo escrito en el cual
los present0, para solicitar que la sentencia atacada sea revocada y, en su lugar,
se acceda a todas las suplicas de la demanda; como razones de su inconformidad
para con el fallo impugnado, expresé las siguientes:

a. Que la escogencia del terreno en el cual se ejecutd la obra fue hecha por el
municipio de Quibdd, pese a que éste nunca realizdé el estudio topografico
necesario para determinar la consistencia del suelo o la fuerza del recorrido del
agua, entre otras variables; que fue igualmente la Secretaria de Obras del ente
territorial accionado la que preparé el presupuesto de inversién, elaboro los planos
y disefios de la construccion, escogié al contratista en consideracion a sus
calidades y experiencia y eligié también al interventor de la obra.

b. Que el interventor rindié informes en los cuales dej6é consignadas, entre muchas
otras circunstancias, que si bien en los disefios iniciales se previo la construccion
tanto de un desarenador como de un tanque de almacenamiento, ello no pudo
hacerse debido a que el terreno en el cual estaba ubicada la captacion era
demasiado quebrado; que fue necesario aumentar tanto la altura como también la
longitud de la bocatoma para alcanzar mayor cantidad de agua, lo cual constituye
—en criterio del recurrente— "indicio o prueba de que la bocatoma se encontraba
terminada cuando se derrumbé (...) y todos los anteriores constituyen errores
administrativos de los cuales no se puede hacer responsable a mi representado”;
qgue los dafos sufridos por la bocatoma "fueron ocasionados por fenémenos
fisicos", afirmacion ésta que eximia al demandante de probar dicha situacion; que
al parecer el sismo del 19 de febrero de 1997 y las lluvias que lo precedieron
afectaron la estructura de la captacion, cuyo disefio fue copiado de la cartilla de
obras del departamento de Antioquia, por manera que —segun lo expresa el
impugnante— "si lo anterior es afirmado y confesado por la propia administracion
del ente demandado y el suscrito en calidad de representante del demandante no
tenia elementos para dudar de ello, por qué motivos debia solicitar prueba alguna
que ratificara o desvirtuara lo afirmado...".



c. Que con el proposito de establecer la verdad material de los hechos que
originaron el presente litigio, a pesar de que la misma habia sido ya puesta de
presente por la propia Administracion, mediante memorial del 8 de marzo de 2000
el accionante solicito al Tribunal Administrativo del Choc6 que decretara de oficio
la practica de un experticio encaminado a que "se indicara cuales son las reglas o
principios generales o especificos que deben tenerse en cuenta para la
construccion de muros para diques o represas para acueductos”, pero el a quo no
se pronunci6 respecto de dicho pedimento.

d. Que la entidad territorial demandada declar6 la caducidad del contrato sin
adelantar un procedimiento siquiera breve que garantizara el debido proceso y el
derecho de defensa al actor; ademas, para agravar la situacion del contratista, le
ordend acometer la obra en el nuevo sitio que indicara el interventor, sin que aquél
estuviera en el deber de atender a dicho requerimiento a todo costo, pues "si la
administracion municipal en forma decisoria acoge la realizacion de una nueva
obra hubiese tenido que pagarle al contratista los perjuicios, mayores obras y la
mayor onerosidad causada a él".

e. Finalmente, expreso el apoderado de la parte actora lo siguiente:

"Ahora, con todo respeto debo manifestar que si bien el suscrito
no recordé aportar la direccion de los testigos expresados en la
demanda, no es menos cierto que el Honorable Tribunal al considerarlo
de gran importancia para la decisibn que se fuese a tomar, pudo y
puede de oficio mediante un pequefio auto solicitar que se allegara la
direccién respectiva de los testigos e igualmente haber decretado todos
los peritazgos que haya considerado necesarios, fehacientes vy
conducentes en el presente asunto, ya que la ley lo facultad (sic)
cuando lo considere pertinente en busca de la aplicacion de un derecho
justo.

No obstante en este estado del proceso manifiesto que al sefior
MANUEL VALOYES se le ubica en el Consejo (sic) Municipal de
Quibdo.

Asi mismo expreso que el Honorable Tribunal dejo de decretar la
prueba B del numeral 2 del acépite de pruebas, solicitada por el
suscrito oportunamente” (fls. 183-189, c. 2).

1.6 Tramite de la segunda instancia.

Mediante providencia calendada el 9 de marzo de 2001, el Tribunal Contencioso
Administrativo del Chocé denegd por improcedente el recurso de reposicion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia y concedioé el de apelacion
(fls. 192-193, c. 2); este ultimo fue admitido a través de auto fechado el 1 de junio
de 2001 (fl. 198, idem). Posteriormente, con proveido del 9 de agosto del mismo
afo se nego la solicitud de practica de pruebas elevada por la parte recurrente en
el escrito contentivo de la impugnacion; en cuanto a la prueba testimonial
deprecada, el Magistrado conductor del proceso en la segunda instancia considero
gue la misma habia sido decretada ya por el a quo y que éste ademas requirié al
accionante, en la providencia respectiva, para que allegara las direcciones a las
cuales podia citar a los testigos, carga procesal que no fue satisfecha por la parte
actora, de suerte que la probanza no fue recaudada por su culpa. Y en cuanto al
elemento demostrativo que el actor sostuvo que solicitd en la demanda y su
recaudo supuestamente no fue ordenado por el Tribunal Administrativo de primera



instancia, se precisdé que su practica si fue dispuesta mediante auto del 30 de
septiembre de 1999 y el documento respectivo fue remitido con destino al
expediente por la Corporaciéon Autbnoma Regional del Chocé mediante oficio No.
001527 del 14 de octubre de 1999 (fls. 200-2001, ibidem).

A través del auto de fecha 6 de septiembre de 2001 se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion ante el ad quem y al Ministerio Publico para rendir
concepto de fondo (fl. 203, c. 2); todos los sujetos procesales guardaron silencio
en esta oportunidad.

En este estado del proceso y sin que se observe la configuracion de causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir sentencia,
previo lo cual efectuara las siguientes

2. CONSIDERACIONES

2.1 Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama que se ha dejado expuesto, estima la Sala que
para resolver el asunto que se somete a su consideracion por razon del recurso de
apelacion impetrado por la parte demandante contra la decision proferida por el
Tribunal Administrativo del Choc6 dentro del presente proceso, previa relacion del
material probatorio acopiado en el plenario y hecho el examen respecto de la
competencia de la Sala para pronunciarse en el mismo, se hace necesario abordar
el estudio de los siguientes problemas juridicos:

(i) Establecer la naturaleza juridica de los diferentes pronunciamientos
administrativos cuya legalidad enjuicia el accionante, a efectos de identificar si
todos ellos constituyen, o no, actos administrativos.

(ii) Precisar en qué medida las partes en el contrato OPR-25-0-96 satisficieron las
obligaciones que asumieron por virtud del referido vinculo negocial, atendida la
naturaleza del mismo y el material probatorio recaudado en el plenario.

(iii) Determinar, con base en lo anterior, si los pronunciamientos cuya legalidad
cuestiona el apelante resultan conformes a Derecho y si debe, en consecuencia,
accederse a las pretensiones de la demanda cuya prosperidad no fue declarada
por el Tribunal Administrativo de primera instancia.

2.2. El caudal probatorio obrante en el expediente.

A continuacion se relacionan los elementos acreditativos que se han aportado al
presente proceso, cuya valoracion debe llevarse a cabo con el propésito de
dilucidar si resultan controlables por el Juez de lo Contencioso Administrativo y si
son conformes a Derecho, o no, los pronunciamientos realizados por el municipio
de Quibdé cuya legalidad cuestiona el apelante, asi como, consecuencialmente, si
asiste vocacion de prosperidad a todas o a algunas de las pretensiones que éste
eleva en el libelo introductorio de la litis; debe sefalarse que, salvo los
documentos originales allegados al encuadernamiento a los que se hara expresa
referencia mas adelante, el material probatorio al cual se hace alusion enseguida
fue arrimado al expediente en copia remitida al mismo por la Secretaria de Obras
Publicas del municipio de Quibdé, mediante oficio fechado el 5 de noviembre de
1999 (fl. 66, c. 1), por hacer parte del folder contentivo de toda la documentacion
relativa al contrato OPR-25-0-96, celebrado entre las partes en el presente litigio,



de suerte que se trata de elementos de prueba a los cuales debe reconocérseles
mérito demostrativo en esta providencia?.

a. Contrato No. OPR-25-0-96, celebrado entre el sefior José Fulgencio Mosquera
y la alcaldia del municipio de Quibdé6 —Choc6—, entre cuyas clausulas resulta
pertinente y menester hacer referencia a las siguientes:

"PRIMERA. Objeto. EI CONTRATISTA se obliga a ejecutar para
el MUNICIPIO, a precios unitarios, en los términos que sefala este
contrato, todas las obligaciones necesarias para el MEJORAMIENTO
SISTEMA DE ACUEDUCTO EN GUAYABAL (sic), de acuerdo con los
planos y especificaciones suministradas por la Secretaria de Obras
Pudblicas del MUNICIPIO.

(...

TERCERA: Valor: El contrato comprende un VALOR BASICO
que asciende a la cantidad de VEINTIDOS MILLONES DE PESOS
($22'000.000,00) ML, que resulta de la suma de los productos de los
precios unitarios por sus respectivas cantidades de obra.

1 Ya esta Sala ha explicado las razones por cuya virtud en casos en los cuales el material probatorio
—o0 parte del mismo— que se ha arrimado al expediente lo fue en condiciones similares a las que
se han referido en relacion con buena parte del material acreditativo allegado al presente
encuadernamiento, debe de todos modos reconocérsele mérito demostrativo a los elementos de
prueba asi acopiados, por ejemplo, en el pronunciamiento que se cita a continuacién en relaciéon
con este extremo: "Todos los documentos a los cuales se acaba de hacer referencia fueron
allegados al expediente, segun se indicé, en copia simple; tal circunstancia determina que, en
virtud de lo normado por el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, a tales elementos no
pueda, en principio, atribuirseles mérito acreditativo alguno, comoquiera que a efectos de que
pudieran ser valorados por el sentenciador debieron haber sido arrimados al encuadernamiento
debidamente autenticados en los términos de la aludida disposicién®, la cual, dicho sea de paso,
fue declarada exequible por la Corte Constitucional con fundamento en el siguiente razonamiento:
(...)

Sin embargo, en el caso sub judice estima la Sala que debe ser tomada en consideracion la
circunstancia consistente en que, salvo el aludido en la letra a), el origen y el contenido de los
demds documentos citados en referencia fue reconocido y admitido por la propia entidad
demandada —destinataria o emisora de las correspondientes comunicaciones escritas— al contestar
el libelo introductorio del proceso, en los siguientes términos referidos a cada uno de los hechos de
la demanda, de acuerdo con la numeracion que a los mismos asigné el actor en ella:

(...)

Asi las cosas, en aplicacion de los principios de lealtad procesal y de prevalencia del derecho
sustancial respecto de las ritualidades puramente formales, entiende la Sala que si los documentos
a los cuales se ha hecho referencia no sélo no han sido tachados de espurios por la parte en contra
de la cual se aducen —la demandada en el sub lite— sino que ésta, ademds, reconoce su origen, el
contexto dentro del cual fueron emitidos o recibidos y el contenido de los que emanaron del propio
FIS, mal podria _negdrseles eficacia demostrativa, con absoluto desapego por los anotados
postulados consagrados tanto en la Constitucion Politica como en la ley y, adicionalmente, con
desconocimiento de los principios de unidad y de comunidad de la prueba, toda vez que esos
mismos documentos, a los cuales, por consiquiente, se les atribuird mérito probatorio en el
presente pronunciamiento —salvo al mencionado en la letra a) de este apartado, no mencionado o
reconocido por la parte demandada a lo largo del proceso—, fueron igualmente reconocidos y no
tachados en modo alguno por el Director del FIS para la época en la cual ocurrieron los hechos que
originaron el proceso que aqui se decide, en la declaracion que el mencionado ex funcionario rindié
dentro del presente encuadernamiento, a la cual pasa ensequida a hacerse referencia” (se deja
subrayado). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidon A, sentencia del 9 de mayo de 2012, Expediente No. 17.008; Actor: Raul Alberto
Quijano Melo.




(--)

QUINTA. Anticipo. Con posterioridad a la aprobacién de las
garantias, previa expedicion del registro presupuestal definitivo, el
MUNICIPIO entregara al CONTRATISTA un anticipo hasta por el
cincuenta por ciento (50%) del valor basico de este contrato.

SEXTA. Vigilancia. La vigilancia e interventoria de este contrato
estara a cargo de la Secretaria de Obras Publicas Municipales, previa
designacion del funcionario por parte del Secretario, comunicacion que
se hara a través de oficio o por contratacién de un consultor.

SEPTIMA. Plazo. EI CONTRATISTA se obliga a terminar las
obras objeto del contrato, en sesenta (60) dias contados a partir de la
fecha del pago del anticipo, previa expedicion del Registro Presupuestal
definitivo. PARAGRAFO PRIMERO: El Acta de Iniciacion de Obra
deberé ser suscrita dentro de los quince (15) dias calendario siguientes
a la fecha del pago del anticipo, previa expedicion del Registro
Presupuestal definitivo.

OCTAVA. Vigencia del contrato: seis (6) meses, contados a
partir de la fecha de aprobacion de las garantias, previa expedicion del
registro presupuestal definitivo.

(--)

DECIMA PRIMERA. Normas, clausulas incorporadas Yy
declaraciones. Este contrato se rige por la Ley 80 de 1993 y las normas
gue lo reglamenten, complementen, modifiquen o reformen, y aquéllas
gue sobre la materia rijan en el MUNICIPIO y que el CONTRATISTA
declara conocer” (fls. 88-91, c. 1).

b. Resolucion No. 1228 del 19 de septiembre de 1996, proferida por el Alcalde de
Quibdé, mediante la cual se aprueban las poélizas de seguro que garantizaban el
cumplimiento del contrato OPR-25-0-96 celebrado entre el sefior José Fulgencio
Mosquera y el municipio de Quibdé —Choc6— (fls. 135-136, c. 1).

c. Certificado de disponibilidad presupuestal expedido el 6 de septiembre de 1996
por la Secretaria de Hacienda de Quibdo, en el cual se hace constar que en el
presupuesto de gastos de esa vigencia fiscal existe una partida de $22'000.000,
destinada a amparar el contrato OPR-25-0-96, a nombre del sefior José Fulgencio
Mosquera (fl. 93, c. 1).

d. Acta fechada el 2 de octubre de 1996 y firmada por el sefior José Fulgencio
Mosquera, por el tesorero municipal de Quibdd y por el interventor de obras
publicas de dicho ente territorial, en la cual consta que al primero de los
mencionados le fue entregada la suma de once millones de pesos ($11'000.000)
por concepto de anticipo del contrato OPR-25-0-96 (fl. 120, c. 1).

e. Acta de iniciacion de las obras correspondientes al objeto del contrato OPR-25-
0-96, con fecha 7 de octubre de 1996, suscrita por el Técnico de Obras Publicas
Municipales, el Jefe de Disefio e Intervencion y el Secretario de Obras Publicas,
todos del municipio de Quibdd y por el contratista, sefior José Fulgencio Mosquera
(fl. 132, c. 1).

f. Acta de modificacion de las cantidades de obra correspondientes al contrato
OPR-25-0-96, sin fecha, suscrita por el contratista José Fulgencio Mosquera, por
el interventor del contrato, por el Secretario de Obras Publicas y por el Alcalde de



Quibdo; en el aparte intitulado "Justificacion” de la mencionada acta, aparte
rubricado por el Técnico de Obras Municipales de Quibdd quien fungié como
interventor del contrato, se dejé consignada la siguiente informacion:

"Mediante la cual se modifican los capitulos Il, IV, V y VI del
presupuesto inicial del contrato Nro. OPR-25-0-96 Objeto
MEJORAMIENTO SISTEMA DE ACUEDUCTO DE GUAYABAL, y de
igual manera se autorizan las mayores cantidades de obras del capitulo
lIl'y la creacion del capitulo VII.

Lo anterior obedece a que para realizar la bocatoma se tuvo que
hacer una nueva cimentacion, la captacion tiene una altura promedio de
4.60 mts., sobre el nivel de la quebrada; en el presupuesto inicial se
habia proyectado la construccion de desarenador, tanque de
almacenamiento, mejoramiento de caseta y reparacion de tanque
elevado del antiguo acueducto, pero no fue posible debido a los
siguientes aspectos:

1. No habia sitio donde construir el desarenador y tanque de
almacenamiento, ya que el terreno donde esta ubicada la captacion es
muy quebrado.

2. Toco aumentar la longitud y la altura de la bocatoma para
alcanzar mas agua.

3. El transporte del material del corregimiento de Guayabal a
donde esta ubicada la bocatoma era bastante trabajosa y tocaba
llevarla a hombro, y por cada bulto de cemento cobraban $5.000 y $600
por una varilla diametro 5/8", y no estaba incluido en el presupuesto
inicial. La distancia entre el pueblo y la bocatoma es de
aproximadamente 3.0 kilémetros.

Con la altura que se le dio a la bocatoma se espera que el agua
llegue a la parte donde no habia llegado" (énfasis afiadido; fls. 110-114
vto., c. 1).

g. Informe dirigido al Secretario de Obras de Quibdd, por parte del interventor del
contrato OPR-25-0-96, calendado el 3 de marzo de 1997, en el cual se da cuenta
de los avances verificados en el desarrollo del objeto contractual en los términos
gue se transcriben a continuacion:

"El 28 de febrero del presente afio se trasladé una comisiéon
integrada por el seiilor Manuel Valoyes, Concejal del municipio de
Quibdo, Julio Santos Renteria, Fiscal de la Junta de Accion Comunal
del corregimiento de Guayabal y el suscrito, a esa localidad, con el
objeto de constatar y evaluar los dafios ocurridos en la captacion del
acueducto, por posibles fenémenos fisicos.

Se observo en el sitio:

- Que la bocatoma se partio en dos, una de estas partes se volco
(margen derecha entrando).

- Que la falla se presentd por la parte central, donde el agua
ejerce su mayor presion.

- Que la obra estaba en su proceso constructivo.

- Que seqgun disefio la_estructura llevaba dos contrafuertes a
mitad de la longitud de la captacion, los cuales no se habian construido




porque hubo de reconocerse mayores cantidades de concreto
reforzado y transporte.

- Que la apariencia del concreto después de su fractura, deja ver
gue el material de la reqidn utilizado para esta construccion, no es el
mas adecuado para lograr las resistencias requeridas en este tipo de
obra. Para lograr una resistencia adecuada debié quiza aumentar la
relacion arena cemento.

- Al contratista se recomendd hacer un relleno con material
natural sacado de la excavacion para la cimentacion, en la parte
posterior de la bocatoma, el cual no se realizo.

Algunos moradores nos informaron que la comunidad tapé el
tubo de lavado para mirar el comportamiento de la bocatoma estando
llena. Que al parecer el sismo del pasado 19 de febrero y las lluvias que
precedieron el mismo pudo afectar la estructura de la captacién, pues el
caudal de las quebradas afluentes aument6 e incidié firmemente en el
sitio donde se construia la represa o bocatoma de fondo.

Como _es de su conocimiento la estructura de la captacién fue
copiado (sic) de la cartilla de obras de arte de la Secretaria de Obras
Publicas de Antioguia, los cuales son disefios preestablecidos y con
altos indices de seguridad, no obstante han sido hechos con base a
una region que no tiene las mismas caracteristicas de la nuestra.

En el tiempo que lleva la construccion, la interventoria se ha
desplazado hasta el sitio cinco (5) veces.

1. En la primera visita se hizo un reconocimiento de la zona y de
la bocatoma en compafia suya sefior Secretario. En esta se pudo
constatar que del pueblo a la bocatoma hay aproximadamente tres (3)
Kildmetros.

2. En la segunda visita se levanto acta de iniciacion de la obra.
3. En la tercera visita se le recomendé verbalmente al contratista
contratar un maestro de obra idéneo para obras de este tipo.

4. En la cuarta visita fui acompafado a la obra por un funcionario
del DRI, venido de la ciudad de Santafé de Bogot4, quien hacia un
recorrido por la region mirando el estado de las obras adelantadas por
convenio con el municipio de Quibdo.

5. En la quinta visita se hizo medicion de las cantidades de
materiales para la modificacion de obra propuesta.

Es de anotar que la obra no ha sido recibida" (subrayas
afadidas; fls. 77-78, c. 1).

h. Oficio de fecha 10 de marzo de 1997, suscrito por el Secretario de Obras
Pablicas del municipio de Quibdo, dirigido al sefor Fulgencio Mosquera,
contratista y aqui demandante, en el cual se expresa lo siguiente:

"REF: Contrato Nro. OPR-25-0-96. Acueducto de Guayabal.

Atento saludo:



De acuerdo al oficio enviado a mi oficina por el Interventor del
contrato de la referencia, comedidamente solicito que de manera
urgente tome los correctivos del caso para que la obra llegue a feliz
término. Por tanto debe acometer la obra en el nuevo sitio indicado por
el Interventor.

Cordialmente, ...." (fl. 105, c. 1).

El referido constituye uno de los pronunciamientos cuya anulacion depreca el
accionante en el presente litigio.

I. Oficio, igualmente demandado en el proceso sub judice, calendado el 16 de
mayo de 1997, suscrito por el Técnico de Obras Civiles del municipio de Quibdo
qgue hizo las veces de interventor del contrato OPR-25-0-96 y por el Secretario de
Obras Publicas de dicha entidad territorial, cuyo contenido se refiere enseguida:

"Doctora

DULIMA MORENO CORDOBA

Coordinadora Plan Pacifico Choco

Ciudad

REF: Contrato Nro. OPR-25-0-96. Mantenimiento Sistema
Acueducto en Guayabal, contratista FURGENCIO (sic) MOSQUERA.

Cordial saludo:
En respuesta al didlogo telefonico sostenido con usted, sobre lo
referenciado, me permito rendir informe al respecto.

Como usted es conocedora por visita realizada con un
funcionario de la Contraloria Nacional de la ciudad de Santafé de
Bogota, usted y el suscrito nos trasladamos al sitio donde se venia
construyendo la Bocatoma del Acueducto del Corregimiento de
Guayabal, la cual sufrid un colapso dejando parte de la estructura de la
bocatoma en tierra.

El contrato referenciado tiene un valor de $22'000.000,
presupuesto inicialmente con los siguientes capitulos:

CAPITULO | Trabajos preliminares con un valor de $125.000
pesos.

CAPITULO Il Caseta de bombeo con un valor de $2'499.998
pesos.

CAPITULO Il Bocatoma con un valor de $4'126.121,94 pesos.

CAPITULO IV Desarenador con un valor de $3'567.592,26
pesos.

CAPITULO V Tanque de almacenamiento con un valor de

$11'510.537,50 pesos.
CAPITULO VI Tanque elevado con un valor de $170.750 pesos.

Este presupuesto se modifica en cuanto a cantidad de obra
debido a que se inicié primero con la construccion de la bocatoma; por
las condiciones topograficas del lugar, el disefio de la captacién y a la
distancia gue se debia transportar los materiales (cemento, acero de
refuerzo, clavos y tubos), que no estaban incluidos en el presupuesto
inicial, este transporte comprende de Quibddé al casco urbano del
corregimiento de Guayabal y de éste a la Bocatoma del Acueducto que




estd a una distancia de 2.50 a 3.0 kilébmetros, también influye las
mayores cantidades de obra que arrojo el disefio de la bocatoma, ya
gue las programadas en el contrato inicial no se ajustaban a la realidad.

Ademas debido a las condiciones topograficas en donde se
encuentra ubicada la captacion del acueducto, sale bastante costoso la
construccion de la planta de tratamiento (desarenador, cajas de
derivacion y tanque de almacenamiento) cerca a la captacion, en el
casco urbano del corregimiento de Guayabal no hay un sitio lo
suficientemente alto en donde se pueda construir la planta de
tratamiento y desde alli darle agua tratada al pueblo.

De igual manera le informo que en el mes de marzo, nos
reunimos en la Secretaria de Obras Publicas con el contratista y el
sefior MANUEL VALOYES, Concejal de Quibdé y representante de la
comunidad de Guayabal. En esta reunion se acordd que la bocatoma
se construiria mas arriba que la que se callé (sic), en un lugar que se
pudiera ganar mayor altura para rebajar la cabeza de agua de la
captacion. El contratista se compromete a iniciar los trabajos lo mas
pronto posible; pero como este sefior en el ultimo mes no ha pasado
por esta Secretaria y no ha iniciado los trabajos de construccién y de la
nueva Bocatoma, se envié el contrato referenciado el pasado 28 de
abril del presente afio, a la Oficina Juridica Municipal, para que le
hagan efectivas las pdlizas de cumplimiento, ya que éstas se vencen el
13 de julio de 1997.

Atentamente, ...." (subrayas fuera del texto original; fls. 81-82, c.
1).9

j. Resoluciéon No. 695 del 5 de junio de 1997 proferida por el Alcalde de Quibdd,
"por la cual se declara la caducidad del contrato de obra Nro. OPR-25-0-96,
(Mejoramiento Sistema de Acueducto)"”, acto administrativo cuyo tenor literal es el
siguiente:

"EL ALCALDE MAYOR DE QUIBDO, en uso de sus atribuciones
legales y en especial de las consagradas en la ley 80 de 1993, y

CONSIDERANDO:

Que, el Municipio de Quibdd, suscribié contrato de obra Nro.
OPR-25-0-96 calendado el 10 de septiembre del 96, con el sefior
FULGENCIO MOSQUERA, cuyo objeto es el mejoramiento del sistema
de acueducto de Guayabal.

Que, el valor del contrato es de VEINTIDOS MILLONES DE
PESOS ($22'000.000,00), del cual se gir6 un anticipo equivalente al
50% del valor total del contrato, segun constancia expedida por la
Tesoreria de la Administracion Municipal.

Que, el plazo de la ejecucidn era de sesenta (60) dias calendario
contados a partir de la fecha de su iniciacion como reza en la clausula
sexta de la minuta contractual.

Que, era obligacién del contratista realizar la obra objeto de este
contrato.



Que, la celebracion fue perfeccionada conforme a lo dispuesto
en la Ley 80-93 y sus decretos reglamentarios.

Que, el 7 de octubre de 1996, se suscribié un acta con el fin de
iniciar los trabajos correspondientes para dar cumplimiento al objeto
contractual sin que a la fecha el contratista haya ejecutado su
obligacién.

Que, se trata de una obra de interés social y de imperiosa
necesidad.

Que, el contratista amparo a través de polizas de seguro, entre
otras obligaciones el correcto manejo del anticipo y el cumplimiento del
objeto contractual.

En virtud de lo expuesto:
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar la caducidad del contrato de
obras Nro. OPR-25-0-96 suscrito entre el Municipio de Quibdo y el
sefior FULGENCIO MOSQUERA, con cédula de ciudadania (...), por no
haber cumplido con el objeto convenido.

ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectivas las garantias Nro.
9589025 [de] que trata el articulo noveno del referido contrato.

ARTICULO TERCERO: Notifiguese el contenido de esta
resolucién a la Compafia de Seguros del Estado S.A., y al contratista.

ARTICULO CUARTO: Contra la presente resolucion procede el
recurso de reposiciéon ante el sefior Alcalde Mayor de Quibdd, dentro de
cinco (5) dias (sic).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE." (fls. 75-76, c. 1).

k. Oficio fechado en febrero 3 de 1998, suscrito por el Secretario de Obras
Publicas del municipio de Quibdé y dirigido a la Jefe de la Oficina Juridica de la
Alcaldia de dicho ente territorial, en el cual, en referencia al contrato OPR-25-0-96,
se expresa lo siguiente:

"Comedidamente comunico a Usted que no es posible llevar a
cabo la liquidacién del contrato en referencia, dado que ya existe
resolucion No. 695 de 1997, en la que se declara la caducidad del
mismo por incumplimiento, o sea que no se realiz6 el objeto de la obra
y debera tratarse el siniestro con la Compafia Aseguradora” (fl. 101, c.
1).

|. Oficio RCU 2068/97, del 6 de noviembre de 1997, suscrito por quien expresa
obrar en condicion de representante legal de Seguros del Estado S.A., con destino
a la Jefe de la Oficina Juridica del municipio de Quibdo, en el cual se dejé
consignada la siguiente informacion:



"Acusamos recibo de copia de su comunicacion de fecha octubre
27 de 1997, dirigida a la firma LIBIA VASQUEZ Y CIA LTDA., agente de
Sequros del Estado, mediante la cual nos solicitan "... se sirvan
pronunciarse sobre el siniestro luego que se efectuara debidamente la
notificacion del acto administrativo gue declara la caducidad del referido
contrato".

Sobre el contenido de la misma, les manifestamos lo siguiente:

La notificacion de la Resolucién 695 de fecha junio 5 de 1997, a
la que Ustedes hacen alusién en su comunicado, que supuestamente
se hizo en debida forma, carece de toda validez, y por ende,
desprovista de cualquier efecto juridico, si se tiene en cuenta el hecho
de que ésta fue surtida con la Gerente de la firma LIBIA VASQUEZ Y
CIA LTDA., quien simplemente tiene la calidad de Agencia Colocadora
de Seguros, circunstancia conocida por Ustedes, como se observa en
el encabezado de su misiva, la cual se dirige a un Agente de Seguros
del Estado, calidad que no faculta ni otorga representacion legal de
nuestra Compafia a la mencionada sefiora ni a la firma que representa.

(...)

Como consecuencia de lo anterior, SEGUROS DEL ESTADO
S.A., OBJETA la reclamacion por Ustedes presentada” (se deja
destacado; fls. 70-71, c. 1).

En el citado escrito se hace alusion a una comunicacion del 27 de octubre de
1997, emanada de la Oficina Juridica de la Alcaldia de Quibdo y con destino a una
Agencia de Seguros del Estado S.A., la cual parece coincidir, por su fecha y
contenido, con uno de los pronunciamientos cuya legalidad cuestiona la parte
actora en el libelo introductorio del litigio%; sin embargo, la Sala no ha podido
establecer con certeza que dicho pronunciamiento hubiere sido efectivamente
allegado al expediente, toda vez que, con un contenido proximo al que le atribuye
el accionante y al que alude Seguros del Estado S.A., en el documento referido en
este apartado, apenas puede darse cuenta del escrito obrante a folio 106 del
cuaderno 1 del expediente, el cual contiene una misiva cuyo encabezamiento
aparece cubierto por la fotocopia del comprobante nimero 2965638 emitido por la
firma Aeroenvios, en el cual figura como remitente "Municipio de Quibdd", como
destinatario "LIBIA VASQUEZ CIA LTDA., Agente de Seguros del Estado” y como
fecha del envio el dia 3 de septiembre de 1997 —dato éste que descartaria que el
enviado fuese un oficio fechado y realmente emitido el 27 de octubre de ese
afio—. Dicho comprobante impide apreciar tanto la fecha como el destinatario de
la misiva en cuestion, de cuyo texto solamente puede leerse lo siguiente:

"Cordial saludo.

En razén a la resolucion Nro. 695 fechada junio 5 de 1997,
respecto a el contrato Nro. OPR-25-1995 (sic), solicito se sirva
pronunciarse sobre el siniestro luego que se efectuara debidamente la
notificacion del acto administrativo que declara la caducidad del referido
contrato.

2 |3 segunda de las declaraciones y condenas solicitadas por el accionante en la demanda, segun
se refirié en el acapite de antecedentes del presente proveido, es del siguiente tenor: "2) Que se
declare nulo el oficio del 27 de octubre 1997, dirigido a la firma Libia Vdsquez & CIA LTDA., por
medio de la cual le solicitan pronunciarse sobre el siniestro".



Anexo copia resolucion Nro 695-05-06-97.

Atentamente,

(...
Jefe Oficina Juridica Municipal” (fl. 106, c. 1).

ll. Original del oficio No. 001527 del 14 de octubre de 1999, suscrito por el Director
General de la Corporacion Autébnoma Regional para el Desarrollo Sostenible del
Choc6 —CODECHOCO— y remitido con destino al presente encuadernamiento,
mediante el cual se da respuesta al oficio No. 3122 de 1999 emanado del Tribunal
Contencioso Administrativo del Chocd, en el que se requirié a la aludida autoridad
ambiental enviar al expediente de este proceso "copia auténtica de la licencia
ambiental que expidié para la realizacion del acueducto del corregimiento de
Guayabal, de conformidad con el contrato de obra OPR-250-95 del 10 de
septiembre de 1996" (fl. 62, c. 1); en su respuesta a este requerimiento, se
expreso por parte del director de CODECHOCO lo siguiente:

"En atencion a su oficio No. 3122 de 1999, con fecha 6 de
octubre y recibido en la oficina de recepcion el 8, me permito informar a
usted que en nuestros archivos no se encuentra expediente a nombre
del sefior JOSE FULGENCIO MOSQUERA como solicitante de licencia
ambiental para la construccion del acueducto de Guayabal, por
consiguiente no se le ha otorgado dicha licencia” (fl. 64, c. 1).

m. Documento intitulado "Acta de compromiso”, en el cual puede leerse lo
siguiente:

"ACTA DE COMPROMISO

Entre los suscritos a saber: ARNOBIO CORDOBA PALACIOS,
identificado con cédula de ciudadania numero (...), en representacion
de la Administracion municipal de Quibd6é y FULGENCIO MOSQUERA,
contratista municipal identificado con cédula de ciudadania (...), los
cuales se comprometen el primero a dar cumplimiento al objeto del
convenio No. 27-0091-0-95, el cual es el mejoramiento del acueducto
de Guayabal y el segundo a terminar las obras establecidas en el
contrato No. OPR-25-0-96, suscrito entre la Administracion Municipal
de Quibdd y el mismo sefior.

La informacion referente a la ejecucion de este serd enviada al
Fondo DRI para que repose como prueba del cumplimiento del objeto
del convenio.

Quibdo, 2 de febrero de 1998.

ARNUBIO CORDOBA PALACIOS FULGENCIO MOSQUERA
Representante Legal Admon. Contratista municipal
Municipal” (fl. 72, c. 1).

n. Original del oficio de fecha 5 de noviembre de 1999, remitido por el Jefe de la
Division de Disefio e Intervencion de la Secretaria de Obras Publicas del municipio
de Quibdé al Tribunal Contencioso Administrativo del Chocé, para que obrara en
el expediente del presente proceso, documento en el cual quedd consignada la
siguiente informacion:



"En respuesta a su oficio de la referencia, recibido el pasado 29
de octubre del afio en curso, le informo a su sefioria que los estudios
topograficos (pendiente de la linea de proyecto y ubicacion de la
captacion) y estudios hidraulicos (caudales minimo y maximo de la
cuenca en la cual se emplaza la estructura), debieron haberse realizado
para la construccion del Acueducto que estaba en funcionamiento, pero
revisados los archivos de esta dependencia, los estudios en comento
no fueron encontrados.

Lo contratado con el sefior FULGENCIO MOSQUERA fue el
mejoramiento de la captacién, segun acta de modificacion y disefios
estructurales anexos a la carpeta del contrato.

De igual manera le hago llegar folder con toda la documentacion
del contrato No. OPR-25-0-96 y los antecedentes administrativos
llevados a cabo hasta el momento, incluye fotografias” (fl. 66, c. 1).

0. Acta de la audiencia realizada el dia 26 de octubre de 1999 con el propésito de
recibir los testimonios solicitados por la parte demandante, documento en el cual
se hizo constar que "transcurrido un tiempo prudencial sin que se hicieran
presentes los declarantes, las partes ni sus apoderados, el despacho declara
cerrada la presente audiencia a las 9:25 a.m. y deja las constancias para los fines
legales pertinentes” (fl. 65, c. 1).

2.3 La competencia de la Sala para pronunciarse en el sub judice.

Sea lo primero advertir que la controversia que aqui se dirime cuenta con vocacién
de doble instancia atendiendo a los parametros establecidos tanto en los articulos
2 y 4 del Decreto 597 de 1988 como en el articulo 20-1 del Cddigo de
Procedimiento Civil habida consideracion de que a la fecha de presentacion de la
demanda —3 de marzo de 1999— el monto minimo exigido para que un proceso
iniciado en ejercicio de la accidn de controversias contractuales debiere ser
tramitado en dos instancias ascendia a la suma de $18'850.000 y la pretensién
encaminada a que se le reparen al demandante los dafios materiales que le fueron
causados con las decisiones cuya legalidad cuestiona y con el incumplimiento
contractual que achaca al Municipio accionado, sin contar los intereses moratorios,
resulta superior a dicho minimo, pues equivale a la cantidad de $28'281.759,00,
de acuerdo con la peticion niamero 5 del acapite de "declaraciones y condenas"
del libelo inicial del proceso.

Ahora bien, con el propdsito de precisar el ambito comprendido por la competencia
de la Sala para realizar su pronunciamiento dentro del presente litigio, resulta
menester tener en cuenta la naturaleza juridica de la entidad demandada, factor
determinante de la catalogacion como estatal, o0 no, del contrato celebrado entre
las partes en disputa; se trata de una entidad descentralizada territorialmente, el
municipio de Quibdd, lo cual resulta de trascendencia a la luz de lo dispuesto por
el articulo 75 de la Ley 80 de 19933, por cuya virtud la competente para conocer
de las controversias derivadas de los contratos celebrados por las entidades
estatales es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; a ese respecto, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza del contrato no
depende de su régimen juridico, habida cuenta de que la normativa vigente prohijé

8 Disposicion cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 75. 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 ejecucién o cumplimiento sera el de la jurisdiccion
contencioso administrativa”.



un criterio eminentemente subjetivo u organico para efectos de determinar la
condicion de estatal del vinculo negocial, de modo que habran de reputarse
contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa
misma naturaleza.

En el anotado sentido se ha pronunciado la Seccion Tercera de esta Corporacion:

“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 0 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™ (énfasis afadido).
De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica del contrato radica
en el andlisis particular respecto del tipo de entidad que lo celebra, sin importar el
régimen legal que les deba ser aplicable; dicho aserto encuentra soporte legal en
lo preceptuado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de
definir los contratos estatales adopt6 un criterio eminentemente subjetivo u
organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen
juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
gue, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: ...”

Asi las cosas, el mencionado articulo 32 del Estatuto Contractual torna ineludible
remitirse al catdlogo de entidades expresamente calificadas como estatales por el
articulo 2° de la misma Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:

lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el
distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las
asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios;
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado
tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas
en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

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



b) EI Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los
departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades
administrativas especiales y, en general, los organismos o
dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos ...” (se ha subrayado).

Adicionalmente, el articulo 82 del Decreto-ley 1 de 1984, modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue subrogado por el articulo 1 de la Ley
1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas; de este modo se definié el objeto de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo a través de la prevision consistente en que a la misma
le compete ‘juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas”, en lugar de ‘juzgar las controversias y litigios administrativos”,
como lo establecia la redaccion anterior del articulo 82 del Cédigo Contencioso
Administrativo, por manera que la norma subrogada pasoé a disponer lo siguiente:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de
economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desemperfien funciones propias de los distintos érganos
del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccién podra juzgar, inclusive, las controversias que se
originen en actos politicos o de Gobierno.

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente por
la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control
Jurisdiccional” (subrayas fuera de texto).

Respecto del alcance del precepto transcrito se pronuncio la Seccion Tercera del
Consejo de Estado mediante auto del 8 de febrero de 2007 —Radicacion 30.903—,
en el cual, a propésito de los asuntos que interesan al caso que aqui se examina,
se sefalo:

‘A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de
competencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con la
entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“)) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y
contractuales en los que intervenga una entidad publica, sin importar su



naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del
mismo”.

La anterior conclusion mantiene vigencia con la modificacion introducida al objeto
de conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo por la Ley
1437 de 2011, toda vez que asi lo deja establecido con claridad su articulo 104-25,
precepto que, de todos modos, ha de precisarse que no resulta aplicable al asunto
sub judice por virtud de lo establecido en el articulo 308 del mencionado cuerpo
normativo®.

Todo lo expuesto implica, en el asunto sub lite, que habida cuenta de que el
municipio de Quibdd constituye una entidad estatal, entidad territorial en los
términos del articulo 287 constitucional, el contrato OPR-25-0-96 que celebrd con
el aqui demandante, sefior José Fulgencio Mosquera, participa de la naturaleza de
contrato estatal y los litigios derivados de su ejecucion constituyen materia de la
cual debe conocer el Juez de lo Contencioso Administrativo.

2.4 Naturaleza juridica de los diferentes pronunciamientos
administrativos cuya legalidad enjuicia el accionante, a efectos de identificar
si todos ellos constituyen, o no, actos administrativos.

2.4.1 Elementos de la nocidon de acto administrativo.

Si bien es verdad que incluso en los origenes de la nocion de acto administrativo
ésta comprendia tanto decisiones como acciones de la autoridad administrativa,
en cuanto su realizacion tuviere relacién con el ejercicio de sus funciones —lo cual
se explica en el interés que a principios del siglo XIX signaba al ordenamiento
juridico revolucionario francés por sustraer el quehacer administrativo, con
independencia de la forma como se manifestara, de los alcances fiscalizadores de
los tribunales ordinarios—, mas avanzada esa centuria y gracias a la inestimable
aportacion de la dogmatica juridica alemana, se vinculé con el concepto de acto
administrativo la idea de acuerdo con la cual éste entrafia, insoslayablemente, una
declaraciéon o manifestacion de voluntad, con la particularidad consistente en que
quien la realiza es la autoridad administrativa, en ejercicio de sus atribuciones’, a
lo cual se afadirda igualmente, como elemento consustancial, su naturaleza
decisoria o alteradora —creadora, modificadora o extintiva— de situaciones

5 La referida disposicion establece lo siguiente: “La Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo
esta instituida para conocer, ademdas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:
2. Los relativos a los contratos, cualquiera gue sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado” (se deja subrayado).

6 Precepto del siguiente tenor: “El presente Coédigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio
2012.

Este Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien,
asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso
a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminardn de conformidad con el régimen
juridico anterior”.

" MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, Depalma, Buenos Aires, 1949, pp. 74-76 y 126.



juridicas singulares o generales; de dicha transicion, en cierto modo, igualmente
se ha dado cuenta en el caso del sistema juridico nacional, en el cual esta
Corporacion ha ido acotando la conceptualizaciéon del acto administrativo y
atdndola a su naturaleza decisoria y a su caracter ejecutorio, de suerte que
pronunciamientos carentes de estas particularidades quedan excluidos de la
categoria de los actos administrativos, segun lo ilustra el aparte del proveido que
se transcribe a continuacion:

“La denominada "accion de restablecimiento del derecho" (hoy
"accion de nulidad y restablecimiento del derecho" y otrora "accion de
plena jurisdiccion") persigue "que se declare la nulidad” de un acto
administrativo. Y por acto administrativo ha de entenderse, como lo
ensefaba la version del art. 83 del C.C.A., vigente para la época en que
fue incoada la demanda, "las conductas y las abstenciones capaces de
producir efectos juridicos, y en cuya realizacion influyen de modo
directo e inmediato la voluntad o la inteligencia", o, para expresarlo
mejor, de acuerdo a la doctrina y a las definiciones del Derecho
Administrativo, "es la manifestacion de voluntad del Estado que crea,
modifica 0 extingue una situacion juridica” ("El acto administrativo”,
Gustavo Penagos, 3a. edicion, "Libreria del Profesional", pag. 47), o,
como dice Waline, "todo acto juridico unilateral de un administrador
calificado, obrando en calidad de tal, y susceptible de producir efectos
de derecho...".

De manera que sélo pueden demandarse de nulidad dentro de la
esfera propia del medio de control que el Cédigo denomina hoy "accion
de nulidad y restablecimiento del derecho" (art. 85), "manifestaciones
de voluntad" de una autoridad administrativa susceptible de "producir
efectos de derecho”, por lo que es facil deducir que aquello que no
encierra "manifestaciones de voluntad" ni es susceptible de producir por
si "efectos de derechao", no pueden ser objeto de demanda de nulidad a
través de esta clase de accion, o mejor, de pretension.

Un informativo no es un acto administrativo. Es, simplemente, el
registro de los antecedentes de un acto o de una serie de actos; es lo
gue sirve de apoyo a la manifestacion de voluntad que ha de tomar la
decision, de pronunciarse en uno u otro sentido, pero no expresa ni
encierra esa manifestacion de voluntad finalmente adoptada. Como no
es "manifestacién de voluntad" ni produce "efectos de derecho”, mal
puede solicitarse su nulidad y mucho menos accederse a ella por el
juez contencioso administrativo. Tal vez un informativo puede ser tenido
como el acto mismo, maxime si no se olvida que no envuelve per se los
caracteres de impugnabilidad, de estabilidad, de ejecutoriedad ni de
presuncion de legitimidad que se distinguen como de la esencia del
acto administrativo"e.
La calidad de decision ejecutoria es, en linea con cuanto se viene de referir, el
rasgo distintivo clave del acto administrativo, como lo ha sefalado la doctrina
francesa —en este punto con marcada ascendencia en el derecho nacional—, en
la cual Vedel ha sostenido que "entre las prerrogativas de potestad publica de que
dispone la administracién, la mas caracteristica es, sin duda, la de poder adoptar

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia del 18 de
diciembre de 1991; Consejero Ponente: Alvaro Lecompte Luna; Radicacién nimero: 3336; Actor:
Héctor Alberto Lindarte Uribe.



decisiones ejecutorias, es decir, hacer nacer unilateralmente obligaciones y
eventualmente derechos en beneficio 0 a cargo de terceros, sin el consentimiento
de éstos (...) Las decisiones ejecutorias pertenecen a la categoria de los actos
juridicos; constituyen manifestaciones de voluntad a fin de producir efectos
juridicos"™, por manera que el acto administrativo constituye "una decision
ejecutoria de un acto juridico emitida unilateralmente por la administracion, con el
objeto de modificar el ordenamiento juridico mediante las obligaciones que impone
o por los derechos que confiere..."19,

No sorprende, entonces, que la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano
acogiese como definicion de acto administrativo aquella que lo identifica como
‘toda manifestacion unilateral de voluntad de quienes ejercen funciones
administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos™'; asimismo se
indic6 que ‘[E]stas declaraciones de voluntad reunen los requisitos que la
jurisprudencia y la doctrina demandan para que exista acto administrativo: 1.
Declaracion de voluntad; 2. De origen administrativo; 3. Que proyecte sus efectos
en el ambito juridico (...) Esta corporacion, por su parte, ha sostenido que el acto
administrativo es esencialmente una declaracion de voluntad destinada a producir
efectos de derecho. Tiene entre otras consecuencias la de estar sometido al
control jurisdiccional™?. En la misma direccién anotada se afirmé que “los actos
administrativos constituyen una expresion unilateral de la voluntad de la
administracion por medio de la cual se crea, en forma obligatoria, una situacion
juridica de caracter general, impersonal o abstracta, o bien de caracter subjetivo,
individual y concreto, es decir, que se trata de una decisidon capaz de producir
efectos juridicos y, en consecuencia, de vincular a los administrados ...,

Tomando como referencia tal manera de conceptualizar el acto administrativo, se
ha sefialado que resulta menester la concurrencia de cinco elementos a efectos de
que pueda identificarse un pronunciamiento de esta naturaleza en el sistema
juridico®: en primer lugar, por regla general deberd mediar un acto positivo,
consistente en la expresion o manifestacion concreta proveniente de quienes
ejercen funciones administrativas, particularidad que excepcionalmente no debe
evidenciarse cuando el tipo de acto del que se trata es uno ficto o presunto,
derivado de la operatividad de la figura del silencio administrativo; en segundo
término, esa manifestacién realizada por quien profiere el acto debe ser de
naturaleza unilateral, para que en estricto sentido comporte una expresion de la
voluntad y no del consentimiento proveniente de la Administracion, circunstancia
gue no excluye el deber consistente en que durante la etapa de formacién de la
decision se propicie la participacion activa y eficaz de los administrados tanto en
defensa de sus intereses como dirigidos a que aporten elementos que permitan a
la Administracion contar con mayores posibilidades de acierto en lo que resuelve,

9 VEDEL, Georges, Derecho administrativo, Madrid, Aguilar, 1980, pp. 139-146.

10 1dem.
11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de julio de
1993; Magistrado ponente: Diego Younes Moreno; Radicacion: AC- 853.

2 idem.

3 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 16 de febrero de 2001; Consejera
ponente: Olga Inés Navarrete Barrero; Radicacion: 3531.

14 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il, Universidad
Externado de Colombia, 42 edicién, Bogotd, 2003, pp. 132 y ss.



por manera que la unilateral es, exclusivamente, la decisién final, mas no siempre
el procedimiento previo a su expedicion.

En tercer lugar, como elemento atinente al sujeto activo autorizado para proferir
actos administrativos y en aplicacion de un criterio, en esta materia, esencialmente
material o funcional —que no organico—, las manifestaciones unilaterales de
voluntad no solo pueden provenir de los 6rganos de la Rama Ejecutiva del poder
publico, sino también de cualquier autoridad de las otras Ramas, de los 6rganos
autonomos e independientes e incluso de los particulares, cuando quiera que unos
u otros actien y resuelvan en ejercicio de funciones administrativas.

Y finalmente, pero no menos importante, segun antes se indico, la exteriorizacion
de la voluntad de quien ejerce funcidn administrativa debe estar provista de
naturaleza decisoria, esto es que ha de disponer de la virtualidad de crear, de
modificar o de extinguir situaciones juridicas a partir de su contenido, de alterar de
alguna manera el ambito de realidad juridica sobre el cual recaen sus efectos, de
suerte que si el pronunciamiento del cual se trate carece de tal posibilidad de
producir consecuencias, de ser ejecutorio, no constituye un acto administrativo
pues, como lo ha expresado esta Corporacion, “es elemento esencial del caracter
decisorio que lo haga capaz de producir efectos juridicos; de crear, modificar o
extinguir una situacion juridica. So6lo entonces dicho acto se coloca en condiciones
de ser susceptible de control jurisdiccional (...)™>.

Este dltimo elemento de la definicibn de acto administrativo, centrado en la
naturaleza decisoria del pronunciamiento de la Administracion y que resulta de
especial trascendencia para los fines del presente proveido, ha sido destacado por
la Seccion Tercera del Consejo de Estado con el propésito de deslindar a los actos
administrativos de otro tipo de manifestaciones que bien puede realizar el sujeto
que ejerce funcién administrativa pero que por hallarse desprovistas de fuerza
decisoria y de caracter ejecutivo, escapan al control de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, como lo ilustra la explicacion que se cita enseguida:

2. CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO.

2.1. Dentro de las diversas manifestaciones del poder del
Estado, el acto administrativo constituye una de las mas importantes; a
través suyo, exterioriza su voluntad unilateral, en ejercicio de la funcion
administrativa, destinada a producir efectos en derecho.

No se trata [de] meras manifestaciones, opiniones 0 conceptos
de la autoridad publica que no entrafian un deber de cumplimiento ni
comportan _una_decision, sino _de aquellos actos decisorios de la
administracién que producen consecuencias juridicas, vale decir
cambios en el mundo de las requlaciones del derecho, bien para crear,
modificar o _extinquir _situaciones juridicas, sean éstas generales 0
particulares. Es cierto que algun sector de la doctrina ha visto _este
como un_concepto procesal, y demasiado estrecho, del acto
administrativo, pero, para efectos de su impugnacion ante el juez

1> Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia del 5 de agosto de 1991; Consejero ponente:
Yesid Rojas; Radicacién: 1588.



contencioso administrativo, es el criterio que ha referido nuestra
jurisprudencial®.

Se trata, pues, de decisiones que, por su propia
naturaleza, estan destinadas a cumplirse, para lo cual el ordenamiento
juridico las ha rodeado de privilegios tales como la ejecutoriedad, la
ejecutividad y la presuncion de legalidad, caracteristicas que, en mutuo
apoyo, permiten al Estado-administrador, en buena parte de los casos,
proveer a la ejecucion de sus propios actos sin necesidad de acudir a
instancias judiciales con ese propdsito, como ocurre -por regla general-
en las relaciones entre particulares.

Es éste, quizas, uno de los aspectos mas sobresalientes y
especificos del acto administrativo, a proposito del cual el tratadista
MANUEL MARIA DIEZ expresa:

“Los actos mas interesantes a efectos de la eficacia son aquellos
gue establecen deberes para los administrados, quienes habran de
acatarlos y cumplirlos porque de lo contrario, la administracion, que no
reconoce obstaculos a su actividad, ejercerd, si es preciso, la coercién,
a los efectos de que aquellos actos sean eficaces y produzcan el fin
para que fueron dictados™ 18 (se deja subrayado).

La naturaleza decisoria y la ejecutoriedad del acto administrativo han sido
igualmente destacadas como elementos clave de dicha nocion al sefalar la
Seccion Tercera de esta Corporacion que "la capacidad de trazar efectivas reglas
de conducta en desarrollo de lo prescrito por el legislador, con alcances generales
y de obligatorio cumplimiento por parte de la comunidad destinataria de estos
decretos, denota la verificacion de los elementos propios del acto administrativo
como son: (1) manifestacion unilateral de la voluntad de la administracion o de la
entidad publica o el particular en ejercicio de la funcion administrativa, (2) capaz
de producir efectos juridicos frente a otros sujetos de derecho (3) sin necesidad de
contar con su anuencia para ello"1?; tales planteamientos han sido tomados en
cuenta por la misma Seccidén Tercera para sefialar lo improcedente que resulta
pretender que se sometan a control jurisdiccional pronunciamientos

'8 Nota original de la sentencia citada: El profesor JESUS GONZALEZ PEREZ en sus “Comentarios a
la Ley de Procedimiento Administrativo” comenta: “Y el acto administrativo ha constituido un
presupuesto esencial para que el particular afectado pudiera utilizar validamente los medios de
impugnacién en via administrativa y acudir a los Tribunales en demanda de Justicia frente a la
Administracion (art. 1, LJ). Precisamente esta transcendencia procesal del acto ha dado lugar a una
deformacién doctrinal al delimitar su concepto. Pues el procesal no es mds que un aspecto -todo
lo importante que se quiera- del concepto. El que sélo sea -o sea susceptible- objeto de recurso el
acto administrativo que reuna una serie de requisitos, no quiere decir que sdélo sea acto
administrativo el que relna estos requisitos. El acto que reldna estos requisitos sera el acto que
determine la admisibilidad del recurso administrativo y, en su caso, de la pretension ante la
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero el concepto no debe limitarse a estos supuestos
concretos.” (Madrid: Editorial Civitas, 1991, pp. 305 y 306).

17 Nota original de la sentencia citada: MANUEL MARIA DIEZ. Derecho Administrativo, T. Il . Buenos
Aires: Biblioteca Omeba, 1965, p. 274.

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de octubre de 1999; Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacion niumero: 11616.

19 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de diciembre de 2007; Consejero ponente:
Enrique Gil Botero; Radicacién: 11001-03-26-000-1995-11493-00 (11493).



administrativos en los cuales no concurren los anotados rasgos de alcance
decisorio y naturaleza ejecutoria, por manera que no cabe preguntarse si en ellos
estan presentes, o no, los requisitos o elementos determinantes de la validez de
un acto administrativo:

"7. La validez del acto administrativo demandado que declaro el
siniestro del incumplimiento del contrato e hizo efectiva la garantia

7.1. El acto administrativo es la manifestacion unilateral de la
voluntad de una autoridad, en ejercicio de una funciébn o potestad
administrativa, que contiene una decision expresada en la forma
prevista en la ley, con efectos juridicos vinculantes para crear, modificar
o extinguir derechos y obligaciones en situaciones generales o
particulares para los administrados o para la propia Administracion?°, y
gue en el orden juridico se presume su legalidad, es decir, su veracidad
y, ademas, que fue dictado segun la ley y que su contenido es ajustado
a derecho, mientras no sean anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo (art. 66 C.C.A.)2l.. Se trata de una
presuncion iuris tantum, o sea que admite prueba en contrario, pero por
principio s6lo puede ser desvirtuada ante el juez administrativo y que
fluye, como ha indicado el Consejo de Estado, del principio de legalidad
como base de la actividad de la administracion?2.

Por eso, el acto administrativo debe ser cumplido, obliga a los
particulares y permite que la Administracion pueda ejecutarlo, sin
necesidad de acudir a la autoridad judicial (articulos 64 y ss. del
C.C.A), pues ya se indico, su actividad esta revestida de una
presuncion de legalidad de sus actos, que trae aparejado el deber del
administrado de dar cumplimiento a los mismos.

La validez y eficacia del acto administrativo, depende de ciertos
elementos esenciales, entre ellos, la competencia, la voluntad
administrativa, el contenido, los motivos, la finalidad y la forma, y puede

0 Nota original de la sentencia citada: Ferndndez de Velasco define al acto administrativo como
“[t]oda declaracidn juridica, unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual la Administracién tiende a
crear, reconocer, modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas”. Ferndndez de Velasco
Calvo, Recaredo, El Acto administrativo, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, Primera
edicién, 1929, p. 15. Marienhoff define el acto administrativo como “toda declaracion, disposicién
o decision de la autoridad estatal en ejercicio de sus propias funciones administrativas
productoras de un efecto juridico”. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
Il, Edt. Abeledo Perrot, cuarta edicion, 2004, p. 237. Diez considera al acto administrativo puro
como “una declaracion concreta y unilateral de voluntad de un érgano de la Administracion activa
en ejercicio de la potestad administrativa”. Diez, Manuel Maria, El acto Administrativo, Tip. Editora
Argentina, Buenos Aires (1956), Tercera edicidn -reimpresion 2009, Pags. 108 y 109. Y, segun
Sayagues Laso, es “la declaracidn unilateral de voluntad de la administracion, que produce efectos
juridicos subjetivos”. Sayagues Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Edt. FSU, Octava
Edicién, 2002, Tomo |, Pag. 388.

2! Nota original de la sentencia citada: El articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que entrard en vigencia el
proximo 2 de julio de 2012 precisamente sefiala que “Los actos administrativos se presumen
legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo...”

2 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, sentencia de 17 de febrero de 1994, exp. 6264, C.P. Alvaro Lecompte Luna.



ser anulado cuando haya sido expedido con infraccién de las normas
en gque deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien lo
profirio (art. 84 C.C.A.).

(...)

De otra parte, en el caso concreto se demando la comunicacion
n.° 00674 de 12 de abril de 1994 (original visible a fls. 4 cd. ppal.),
enviada por el sefior Carlos German Bermudez Picon, Asistente
Abogado Direccion Comercial, Departamento de Antioquia, a la
demandante, en virtud de la cual, “con base en las instrucciones
administrativas del Sefior Juez de Ejecuciones Fiscales de la Secretaria
de Hacienda”, le manifiesta que no es posible aceptar “por parte de la
Administracion en cabeza del sefior Gobernador” la ‘presunta
presentacion del recurso de reposicion” contra la resolucion n.° 001287
de 10 de diciembre de 1993, por no haberlo hecho oportunamente.

Sin embargo, observa la Sala que dicha comunicacién en
realidad no es un acto administrativo, dado que no contiene una
manifestacion unilateral de la administracion que produzca efectos
juridicos frente a la actora expedido con fundamento en ejercicio de
poder o de autoridad publica, sino que se trata de un simple oficio en el
gue un asistente de la Direccibn Comercial de la Secretaria de
Servicios Administrativos del Departamento de Antioquia informa las
razones por las cuales la administracion no dio tramite a un presunto
recurso de reposicion interpuesto por la actora. Por contera, dicha
comunicacion no resulta pasible de control judicial y en tal virtud no
procede el andlisis de su validez, pues lo propio de esta Jurisdiccion es
conocer de la legalidad de los actos administrativos, como el que si
esta contenido en la resolucion n.° 001287 de 10 de diciembre de
1993"23,

2.4.2 Naturaleza juridica de los diversos pronunciamientos administrativos
cuya legalidad censura el demandante.

De conformidad con lo expresado por la parte actora en el libelo introductorio del
litigio, son cinco los pronunciamientos administrativos cuya anulacién deprecé en
aguél, pedimento que el Tribunal Administrativo del Chocé deneg6 en la sentencia
de primera instancia; a continuacion seran relacionados cada uno de los que el
accionante considera actos administrativos y que solicita sean excluidos del
ordenamiento juridico para, a renglén seguido, precisar si participan, o no, de esa
condicion, de suerte que se pueda concluir si resultan pasibles de control de
legalidad por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo:

a. De acuerdo con lo expresado en el numeral 1 del acéapite intitulado
"declaraciones y condenas" de la demanda, "la resolucién namero 695, del 05 de
junio de 1997, por medio de la cual se declaré la caducidad del contrato, por
presunto incumplimiento del contrato"; esta decisidbn administrativa, cuyo contenido
se transcribio en la letra j) del apartado relativo al material probatorio obrante en el
presente encuadernamiento, sin lugar a la menor hesitacion tiene la calidad —en
criterio de la Sala— de acto administrativo comoquiera que se trata de una

2 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccién B, sentencia del 23 de febrero de 2012;
Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion: 05001-23-26-000-1994-00558-
01(20810).



determinacion unilateral emanada de autoridad publica en ejercicio de funcién
administrativa, con plena virtualidad de producir efectos juridicos, toda vez que
dispuso la terminacién anticipada del contrato OPR-25-0-96 de manera unilateral y
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones contractuales del
contratista, razon por la cual también ordend hacer efectivas las garantias
constituidas por el contratista para asegurar el cumplimiento de las obligaciones a
su cargo, de conformidad con lo estipulado en dicho vinculo negocial.

Asi las cosas, en ulterior apartado de esta sentencia la Sala habr& de ocuparse del
analisis relacionado con la juridicidad y la validez de este pronunciamiento,
examinando los cargos de nulidad que contra él formul6 el demandante.

b. Segun se indicé en el numeral 2 del apartado "declaraciones y condenas" de la
demanda, "el oficio del 27 de octubre de 1997, dirigido a la firma Libia Vazquez &
CIA LTDA., por medio de la cual (sic) le solicitan pronunciarse sobre el siniestro”; a
este documento se hizo referencia en la letra |) del acapite de pruebas de esta
providencia. En ese lugar se relatd que no existe en el expediente evidencia cierta
de que el aludido pronunciamiento hubiere sido efectivamente allegado al plenario,
pues el escrito que obra a folio 106 del cuaderno 1 del mismo, que por su
contenido se asemeja a aquél cuya legalidad cuestiona el demandante, no permite
leer —por lo alli explicado— ni a quién fue dirigido ni la fecha que en él se
consigno, a pesar de que expresa que el Jefe de la Oficina Juridica de la Alcaldia
de Quibdé requiere al destinatario de la misiva que "[E]n razon a la resolucion Nro.
695 fechada junio 5 de 1997, respecto a el contrato Nro. OPR-25-1995 (...), solicito
se sirva pronunciarse sobre el siniestro luego que se efectuara debidamente la
notificacién del acto administrativo que declara la caducidad del referido contrato".

La ausencia de certeza probatoria respecto de la existencia y el contenido del
comunicado cuya legalidad cuestiona el accionante impide a la Sala pronunciarse
respecto de la misma; empero, aunque en gracia de discusion se admitiera que el
documento contentivo de la pretendida decision enjuiciada es el que reposa a folio
106 del cuaderno 1 del expediente, cuyo tenor coincide con el que le atribuye la
parte actora en la demanda, la Sala no podria sino concluir que dicha
comunicacién carece de los elementos propios de un acto administrativo, pues Si
bien corresponde a una manifestacion unilateral formulada por una entidad publica
en ejercicio de funcion administrativa, lo cierto es que esta desprovista de la
virtualidad de producir efectos juridicos dado que se limita a solicitar de su
destinatario la realizacion de un pronunciamiento, en el sentido que se estime
oportuno, respecto de la determinacion que sin duda si ostenta la condicion de
acto administrativo, cual es la precitada Resolucion No. 695 del 5 de junio de
1997, mediante la cual se declar6 la caducidad del contrato estatal OPR-25-0-96
celebrado entre el municipio de Quibdé y el sefior José Fulgencio Mosquera.

La comunicacion en comento no crea, no modifica y no extingue situacion juridica
alguna; se limita a reiterar a una de las personas que por parte del Jefe de la
Oficina Juridica de la Alcaldia de Quibdo se considera que puede verse afectada
por lo decidido en la Resolucion 695 de 1997, la existencia de una posibilidad, de
una obligacidon o de un derecho que en realidad surgen directamente de este
altimo acto administrativo —que es aquél en relacion con el cual la compafia
aseguradora habria de expresar su aceptacion o su inconformidad—, por manera
que el oficio demandado en nada altera el mundo juridico, no produce efecto
alguno en Derecho y, consiguientemente, mal podria catalogarsele como acto
administrativo, razon por la cual se encuentra por fuera de la posibilidad de ser
enjuiciado por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.



Asi las cosas, incluso si se hubiere arrimado debidamente al expediente la
comunicacién enjuiciada, lo que habria tenido que decidir la Sala es inhibirse para
efectuar pronunciamiento alguno de fondo respecto de su legalidad, con base en
los argumentos anotados; empero, comoquiera que la existencia y contenido del
plurimencionado oficio no fueron fehacientemente acreditados en el proceso, lo
que se impone ha de ser la negacion de prosperidad a ésta pretension de la
demanda.

c. Atendiendo a lo pedido en el numeral 3 del precedentemente referido segmento
del libelo introductor del litigio, "el presunto oficio del 05 de junio de 1997, por
medio del cual presuntamente se notificO al demandante de la declaratoria de
caducidad del contrato"; mas alla de que resulta imposible para la Sala
comprender a qué se refiere exactamente y qué es lo que especificamente
pretende el accionante al cuestionar la legalidad de un "presunto oficio (...) por
medio del cual presuntamente” se notifica al actor de un acto administrativo
—pues la forma en que se expresa el propio demandante indica ora que no tiene
certeza respecto de la existencia del oficio que censura, ora que no esta seguro de
la condicién de "oficio" del documento respectivo—, lo cierto es que, de un lado,
en el encuadernamiento no obra documento alguno con la fecha y/o con el
contenido aludido por el actor y, de otra parte, en caso de que dicho escrito se
hubiere arrimado al expediente y tuviere efectivamente el contenido que le
atribuye la demanda, no pasaria de ser, una vez mas, una comunicacion
encaminada a hacer conocer de uno de sus destinatarios la Resolucion 695 de
1997 mediante la cual el municipio de Quibdé declar6 la caducidad del contrato
OPR-25-0-96, vale decir que se trataria de un elemento integrante del
procedimiento de notificacion personal de dicha decisién, carente de los aqui
reiteradamente sefialados elementos de la nocibn o categoria de acto
administrativo, si se tiene en cuenta que a una comunicacién de ese estilo
dificilmente podria atribuirsele el contenido de una manifestacion unilateral de
voluntad de naturaleza decisoria.

Asi las cosas, de haber sido debidamente probada en el expediente la existencia y
el contenido de la comunicacioén referida en este apartado de la demanda —cosa
que, se itera, no aconteci6—, también habria tenido la Sala que declararse
inhibida para efectuar examen alguno de fondo respecto de su legalidad; pero la
falta de prueba de tales extremos en el plenario ha de conducir, indefectiblemente,
a que se deniegue también esta pretensiéon formulada en el escrito inicial del
proceso.

d y e. De conformidad con lo solicitado en idéntico lugar de la demanda, "el oficio
del 10 de marzo del afio 1997, firmado por el Dr. José de C. Mosquera al
CONTRATISTA y del 16 de Mayo de 1997 expedido por el mismo a la Dr. (sic)
Dulima Moreno Cordoba™.

Eleva el accionante, en este apartado del libelo demandatorio, el pedimento
consistente en que se declare la nulidad de dos pronunciamientos:

(i) el primero es "el oficio del 10 de marzo del afio 1997, firmado por el Dr. José de
C. Mosquera al CONTRATISTA". De acuerdo con el recuento factico elaborado en
la demanda y revisado el acervo probatorio recaudado en el plenario, dicho oficio
es el que se relaciona en la letra h) del acapite de pruebas del presente proveido y
se trata del escrito firmado por el Secretario de Obras Publicas del municipio de
Quibdo, dirigido al entonces contratista aqui demandante, en el cual aquél expresa
a éste, de forma escueta, sin precisiones o0 argumentaciones adicionales, que



“[D]e acuerdo al oficio enviado a mi oficina por el Interventor del
contrato de la referencia, comedidamente solicito que de manera
urgente tome los correctivos del caso para que la obra llegue a feliz
término. Por tanto debe acometer la obra en el nuevo sitio indicado por
el Interventor” (se ha subrayado).

Aunque la primera frase del parrafo transcrito —el cual, dicho sea de paso,
constituye el Gnico objeto o contenido material de este lacénico pronunciamiento—
sin duda alguna constituye una simple exhortacion de la autoridad administrativa
dirigida al contratista para que éste cumpla con el objeto del multicitado negocio
juridico OPR-25-0-96, desprovista entonces de naturaleza decisoria y, por tanto,
de la condicion de acto administrativo, en criterio de la Sala no es eso lo que
ocurre con la segunda frase del aparte traido a colacion, en la cual el Secretario
de Obras Municipal indic6 de manera categdérica y mandatoria al contratista que
"debe acometer la obra en el nuevo sitio indicado por el interventor”.

Aunque en la referida instruccion se echa de menos la precision suficiente para
poder establecer con total claridad cuales han de ser los alcances de la
determinacion que se le impuso al contratista, pues no se indicod especificamente
el lugar concreto de la nueva ubicaciéon de la obra y menos todavia la incidencia
que dicha mutacion en cuanto al emplazamiento de los trabajos habria de tener en
las especificaciones técnicas de los mismos, con el consecuente impacto en la
economia del contrato, lo que si se desprende con toda claridad de la
manifestacion unilateral del voluntad en examen y cuenta con la virtualidad de
producir efectos indiscutibles en la situacién juridica del contratista, es que éste no
podria ni deberia ya realizar o ejecutar el objeto contractual en el sitio inicialmente
estipulado en el contrato estatal correspondiente, lo cual, planteado en términos
juridicos y de ejercicio de atribuciones por parte de la Administracion contratante,
no es cosa distinta que la introduccion, por parte de ésta, de una modificacion
unilateral en el contenido de la relacién negocial.

Hay alli, entonces, en criterio de la Sala, una clara manifestacion unilateral de
voluntad del municipio de Quibdo, en ejercicio de sus funciones administrativas
como entidad estatal contratante, que alter6 el &mbito de realidad, tanto material
como juridica, al cual se dirigid, que no es otro que la posicion juridica del
contratista, respecto de la cual el anotado pronunciamiento produjo indiscutibles
efectos juridicos, lo cual conduce a catalogar al oficio en cuestion como un
verdadero acto administrativo; se trata de un acto administrativo mediante el cual
el municipio de Quibdé modifico unilateralmente el contrato OPR-25-0-96 y
dispuso que las obras cuya realizacion debia acometer el contratista ya no debian
llevarse a cabo en el lugar inicialmente pactado en el convenio, ain cuando defirié
a un momento ulterior —el de la precisa indicacion que en tal sentido habria de
formular el interventor del contrato— el sefialamiento de la nueva ubicacion
puntual en la que tendrian que ser desarrollados los trabajos.

Por consiguiente, deberd examinar la Sala la conformidad a Derecho del referido
pronunciamiento, cuestion que abordara en acapite posterior dentro de la presente
sentencia.

(i) Y, en segundo término, dentro de este mismo apartado de la demanda solicitd
el accionante que se declare la nulidad del oficio "del 16 de Mayo de 1997
expedido por el mismo a la Dr. (sic) Dulima Moreno Cérdoba". Teniendo en cuenta
el relato que de los hechos materia del litigio se hizo en la demanda asi como el
material probatorio arrimado al expediente, el oficio en mencion es el referido en la
letra i) del acapite de pruebas de la presente providencia, mediante el cual el



Técnico de Obras Civiles del municipio de Quibdé que hizo las veces de
interventor del contrato OPR-25-0-96 y el Secretario de Obras Publicas de dicha
entidad territorial, rindieron a la persona que fungia como "Coordinadora Plan
Pacifico Chocé", un informe sobre el avance de las obras constitutivas del objeto
del contrato OPR-25-0-96 celebrado entre el municipio de Quibdd y el sefior José
Fulgencio Mosquera; en dicho informe se di6 cuenta de los resultados de una
visita adelantada al lugar en el cual se desarrollaban las obras, se detall6 cuales
eran los item que integran el presupuesto inicial del contrato, se explicaron las
razones por las cuales el mismo tuvo que ser modificado y se di6 cuenta de
algunas de las vicisitudes que tuvieron que ser afrontadas durante la ejecucion del
objeto del negocio juridico.

Como sin dificultad alguna puede apreciarse, el informe en comento no contiene
manifestacion alguna de voluntad de la Administracion y menos un
pronunciamiento de ésta con naturaleza decisoria, que pudiere crear, modificar o
extinguir alguna situacién juridica; lejos de poder ser catalogado como acto
administrativo, el informe de marras mal podria ser sometido a control alguno de
legalidad por parte del Juez de lo Contencioso Administrativo, razén por la cual
esta Sala debera declararse inhibida para pronunciarse de fondo respecto de la
pretension de declaratoria de nulidad del oficio mencionado.

En sintesis, de los pronunciamientos cuya anulacién solicité el accionante en el
libelo inicial de la litis, esta Sala se ocupara de analizar y de pronunciarse de
fondo, a continuacion, sobre la conformidad a Derecho, Unicamente, (i) de la
Resoluciéon No. 695 del 5 de junio de 1997, mediante la cual se declar6 la
caducidad del contrato estatal OPR-25-0-96 celebrado entre el municipio de
Quibdé y el sefior José Fulgencio Mosquera y (ii) del oficio fechado el 10 de marzo
de 1997, mediante el cual el Secretario de Obras Publicas del municipio de Quibdo
modifico unilateralmente el contenido del referido contrato estatal.

2.5 Naturaleza juridica del contrato OPR-25-0-96 y cumplimiento de las
obligaciones asumidas por las partes a raiz de la celebracién de dicho
negocio juridico.

2.5.1 Elementos esenciales y caracteristicas del contrato de obra publica.

En el encabezado del contrato OPR-25-0-96, las partes expresamente declararon
celebrar "el presente contrato de Obra Publica”, circunstancia que aunada al
contenido de la clausula segunda del convenio —la cual alude a la "obra
contratada, precios unitarios y cantidades de obra"— pareciera determinar que el
tipo de negocio formalizado entre las partes fue el de “obra”, previsto en el articulo
32-1 de la Ley 80 de 1993; sin embargo, con el propésito de constatar si ello
realmente es asi, conviene recordar cuales son los elementos y rasgos
caracteristicos del mencionado tipo contractual, comoquiera que de la ubicacién o
clasificacion del mismo como contrato de obra dependen capitales cuestiones
relacionadas tanto con el alcance de las obligaciones asumidas por las partes
como con asuntos como el procedimiento que debe seguirse para la seleccién del
contratista o con el contenido mismo del convenio en punto de las potestades
excepcionales que pueden y/o deben ser ejercidas por la Entidad Estatal
contratante.




Y es que como lo ha expresado en anterior ocasion tanto la Seccion Tercera del
Consejo de Estado** como esta misma Sala®®, la naturaleza del vinculo
contractual o la identificacion del tipo negocial celebrado no constituye una
cuestion que dependa, en exclusiva y ni siquiera principalmente, de la
denominacion que al convenio decidan asignarle las partes o de las expresiones
qgue ellas utilicen en el clausulado del negocio, sino que dicha modalidad deriva,
fundamentalmente, de los elementos que permiten configurar el tipo contractual
del cual se trate; a similar conclusion se arriba si se repara en el acervo de
técnicas a las cuales puede acudirse para realizar la hermenéutica de los
contratos, pues ademas de la interpretacion literal y légica de su clausulado o de
la posibilidad de llevar a cabo una interpretacion sistematica, historica o auténtica
del convenio, ha de tomarse en consideracion ‘“la interpretacion finalista del
contrato y la funcién del tipo contractual como medios interpretativos™®, recurso
explicativo éste del cual se ha afirmado:

“Que las reglas contractuales, como todos los preceptos
juridicos, admiten una interpretacion finalista o teleologica y funcional
es algo que esta fuera de toda duda (...). Se trata, ademas, de un
criterio de interpretacion perfectamente obligado. Para conocer el
sentido _de un contrato, es preciso averiguar antes el sustrato
econdmico sobre el gue se funda, el juego de intereses que subyace en
él y el intento practico de la regulacion que mediante el contrato las
partes han tratado de dar a estos intereses, pues ello constituye su
Ultima razén de ser.

(...)

El tipo de interpretacién que ahora estudiamos obliga, en primer
lugar, a tomar en consideracion la funcion econémico-social y el tipo
eleqgido por las partes para el contrato interpretado o, si se prefiere
llamarlo asi, la naturaleza del contrato.

Al aludir a la naturaleza o tipo del contrato se estd haciendo
mencion a lo que antes hemos llamado su genérica funciéon econémico-
social...”?" (énfasis afiadido).

El contrato estatal de obra se encuentra tipificado o definido en el actualmente
vigente articulo 32-1 del Estatuto de Contratacion Estatal —Ley 80 de 1993—
como aquél "gque celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizaciéon de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago".

Como facilmente se puede advertir, la disposicion transcrita regula la modalidad
negocial en comento de manera muy diversa a como lo hacia el Estatuto
Contractual anterior —Decreto ley 222 de 1983—, en cuyo articulo 81 se
denominaba a este tipo de contratos como de "obras publicas” y se les describia

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
marzo de 2010; Radicacion No.: 25000-23-26-000-1994-0071-01; Referencia: 14.390.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de agosto de 2012;
Expediente No.: 22.822; Actor: Carlos Ernesto Pérez Garzén.

26 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo I, Introduccién. Teoria del
contrato, quinta edicion, Civitas, Madrid, 1996, pp. 399-406.
27 |dem.



como "los que se celebren para la construccion, montaje, instalacion, mejoras,
adiciones, conservacién, mantenimiento y restauracion de bienes inmuebles de
caracter publico o directamente destinados a un servicio publico”.

La circunstancia de que en la legislacion vigente no se le confiera al contrato de
obra el calificativo de publica ni se condicione su tipificacion a que los trabajos que
hayan de ejecutarse en desarrollo del mismo recaigan sobre un inmueble "de
caracter publico o directamente destinado a un servicio publico", resulta de la
mayor trascendencia comoquiera que para efectos de la identificacion del tipo
negocial ahora se hace irrelevante el caracter publico del respectivo inmueble o la
destinacion que haya de tener la obra, por manera que las actividades a
desarrollar en cumplimiento del contrato de obra, en el marco normativo vigente,
pueden estar vinculadas, o no, a la prestacion de un servicio publico o ser
realizadas, o no, en un bien inmueble de propiedad publica o privada, lo
importante, entonces, a la hora de calificar el negocio juridico como un contrato
estatal de obra en el sistema juridico colombiano vigente lo constituye, de un lado,
que el contrato lo celebre una entidad estatal y, de otro, que comporte la
realizacion de actividades materiales respecto de un bien inmueble que puede
pertenecer, o no, al Estado y que puede estar destinado, 0 no, a la prestacion de
un servicio publico.

Asimismo, para que el contrato respectivo pueda ser calificado como de obra
resulta menester que el trabajo material que haya de realizarse sobre el inmueble
correspondiente lo transforme y que si se trata de la instalacion de bienes muebles
en aquél, éstos se incorporen en o entren a formar parte integral del inmueble
como un todo, de suerte que serd de obra el contrato que tenga por objeto
desarrollar trabajos materiales que alteren, transformen o modifiquen un inmueble
0 que comporten la instalacion de muebles en inmuebles, adn cuando igualmente
debe tenerse en cuenta que las actividades materiales en mencion también
pueden tener por objeto uno distinto de la construccion o el mantenimiento de una
obra y conllevar su destruccion, lo cual acontece cuando se trata de su demolicion,
total o parcial.

El de obra, entonces, es un contrato estatal solemne, bilateral, oneroso,
conmutativo, intuito personae y de tracto sucesivo en la medida en que su
ejecucion precisa de prolongacién en el tiempo, lo cual posibilita que durante el
transcurso de la misma tengan lugar entregas parciales —con la consecuente
suscripcion de actas parciales de obra— sin perjuicio de la obligacién a cargo del
contratista de alcanzar el resultado final.

Justamente por cuanto respecta a los derechos y obligaciones de las partes en
este tipo de contrato, a la Administracién contratante le asiste el derecho (i) a
exigir la debida ejecucion del objeto contractual, de suerte que el contratista
realice los trabajos de conformidad con las reglas del arte correspondiente y
atendiendo a las especificaciones técnicas que se hubieren previsto al celebrar el
negocio juridico y/o en la fase de preparacion del mismo —estudios previos,
pliegos de condiciones cuando hubiere lugar a ellos, etcétera—y (ii) a exigir la
ejecucion de dicho objeto dentro del plazo acordado. Desde la perspectiva del
contratista, a su turno, a éste le asiste, fundamentalmente, el derecho (i) a que la
Entidad Estatal cumpla con las obligaciones a su cargo —verbigracia en punto de
la entrega o puesta a disposicidn de terrenos, materiales, estudios y disefios



cuando hubiere lugar a ellos, del anticipo o pago anticipado cuando asi se hubiere
convenido, etcétera—y (ii) a percibir el precio pactado?®.

Este derecho a percibir una remuneracion por parte del contratista constituye
elemento esencial del contrato de obra, circunstancia que se desprende de la
definicion que del anotado tipo contractual ofrece el articulo 32 de la Ley 80 de
1993; sin embargo, el pago de dicha retribucion puede convenirse a través de
diversas modalidades, asunto del cual se ocupaba expresamente el Estatuto
Contractual de 1983 —Decreto ley 222—, en sus articulos 82 y siguientes; en el
articulo 82 del cuerpo normativo en mencién se incluian como formas de pago de
los contratos de obra: (i) el precio global; (ii) los precios unitarios, determinando el
monto de la inversion; (iii) la administracion delegada; (iv) el sistema de
reembolso de gastos y pago de honorarios y, finalmente, (v) el otorgamiento de
concesiones, modalidad ésta que la Ley 80 de 1993 erigié en un tipo contractual
autébnomo.

A diferencia de la aludida regulacion, el segmento final del inciso primero del
numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se limita a sefalar que la
identificacion de un contrato en la tipologia del de obra no se vera afectada por "la
modalidad de ejecucidn y pago" que se adopte, de suerte que se ha deferido a la
autonomia de la voluntad de las partes la eleccién de la forma de pago que se
incorporara en el negocio juridico; empero, resulta de la mayor importancia para
los propositos del presente pronunciamiento examinar algunas particularidades
gue acompafian a las mas usualmente utilizadas formas de pago en el contrato de
obra, pues segun cual de ellas hubiere sido la seleccionada y de acuerdo con la
naturaleza de las vicisitudes que deban afrontarse durante el curso de la ejecucion
de las obras, los correspondientes mecanismos de ajuste del valor contractual
inicial pueden hacer parte de la forma de pago pactada o pueden, de modo
diverso, comportar la utilizaciébn de la potestad excepcional de modificacion
unilateral del contenido del contrato. A este respecto resultan del mayor interés las
reflexiones efectuadas por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el
siguiente sentido:

"Para abordar el estudio de esta imputacién es necesario hacer
alusién, primero, a la naturaleza del contrato adicional y a sus
diferencias con las simples adiciones contractuales no llamadas a
agregar algo nuevo al objeto inicialmente convenido.

La ley 80 de 1993 prevé que los contratos que celebren las
entidades estatales no podrian adicionarse en mas del cincuenta por
ciento (50%) de su valor inicial. Ahora para saber si frente a un caso
determinado existe “adicion del contrato” en cuanto al valor estipulado
en él, es preciso diferenciar las diferentes modalidades de pago que
pueden ser pactadas en un contrato de obra publica, distinguiéndose
las atinentes, al precio global o precio alzado, los precios unitarios, la
Administracion delegada, la concesion, la llave en mano o cualquier
otra forma mixta que quieran acordar las partes. El contrato a precio fijo
como lo sefialaba el anterior Estatuto Contractual decreto ley 222 de
1983 (el nuevo no lo define) es aquel en el ‘() que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como
remuneraciéon una suma global fija, en la cual estan incluidos sus

28 Sobre este asunto, de manera amplia y detallada, puede consultarse ESCOLA, Héctor Jorge,
Tratado integral de los contratos administrativos, volumen I1l, Parte Especial, Depalma, Buenos
Aires, 1979, pp. 256-279.



honorarios, y es el unico responsable de la vinculacion del personal, de
la elaboracién de subcontratos y de la obtencién de materiales, todo lo
cual realiza a su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el
duerio de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos ()”.

La doctrina advierte?® que si se acuerda suma fija como
remuneracion no puede modificarse dicho pacto “( ) salvo que llegaren
a darse circunstancias que justifiquen la celebracion de un nuevo
acuerdo de voluntades o contrato adicional que modifique el precio
pactado”y que en caso de acordarse ajustes de precios, ello no implica
un cambio sino una simple actualizacion del precio.

En tanto que las restantes modalidades de pago, a precio
indeterminado pero determinable, el precio estipulado en el contrato se
constituye en un simple célculo sobre el valor probable del mismo, no
obligatorio para las partes, destacandose por ser pertinente para este
estudio el contrato pactado a precios unitarios.

El contrato a precio unitario fue definido también en el anterior
Estatuto Contractual como aquel en el que “( ) se pacta el precio por
unidades o cantidades de obra y su valor total es la suma de los
productos que resulten de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas
por el precio de cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo
convenio fije” (art. 89 dcrt. 222/83).

Teniendo en cuenta lo anterior, no puede confundirse como lo ha
sostenido en varias oportunidades la Sala, la adicion del contrato a
través de la afadidura de obras que no forman parte del objeto
contractual inicialmente convenido, de las simples modificaciones a
las cantidades de obra ejecutadas en un contrato pactado a
precios unitarios las cuales fueron contratadas pero su estimativo
inicial sobrepasd los célculos efectuados inicialmente durante la
ejecucioén del contrato. Se destaca al respecto el fallo proferido el dia 18
de julio de 20022, en el cual se diferencié entre el concepto de obras
adicionales y mayores cantidades de obra ejecutada:

“Para la Sala no es claro si tales obras son realmente obras
adicionales o corresponden mas bien a mayores cantidades de obra
ejecutada, circunstancia que no puede ser desconocida puesto que
unas y otras obedecen a hipétesis distintas y, por ende, adquieren
implicaciones juridicas propias. En efecto, en los contratos de obra
suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra ejecutada
supone que ésta fue contratada pero que su estimativo inicial fue
sobrepasado durante la ejecucion del contrato, surgiendo asi una
‘prolongacion de la prestacion debida’, sin que ello implique
modificacion alguna al objeto contractual. Esta situacion justifica
gue en determinados casos se celebren contratos adicionales, o que, si
esto no ocurre, se restablezca la ecuacion contractual ya sea al
momento de liquidar el contrato, o a través, de la accion judicial

29 Nota original de la sentencia citada: El Contrato Estatal de Obra. Alvaro Escobar Henriquez.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Pags. 84 y sgs.

30 Nota original de la sentencia citada: Expediente 22.178. Actor: Unién Temporal Hidrocafia. En el
mismo sentido ver fallo dictado el dia 22 de abril de 2004. Radicacion: 07001-23-31-000-1997-
0132-01. Actor: JOSE TOMAS ARIAS PINZON. Demandado: Municipio de Arauca. Referencia: No.
interno: 14.292.



correspondiente, a condicion, claro esta, de que si el contrato fue
liquidado por las partes de comun acuerdo, el contratista se haya
reservado el derecho a reclamar por ello. En cambio, la realizaciéon de
obras adicionales supone que éstas no fueron parte del objeto del
contrato principal, y por lo tanto implican una variacion del mismo;
se trata entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas, o de
items no previstos, pero que sSu ejecucidon, en determinadas
circunstancias resulta necesaria. Por tal razon, si para éstas no se
celebra contrato adicional, ni son reconocidas al momento de liquidar el
correspondiente contrato, su reclamacion resulta procedente en virtud
del principio que prohibe el enriquecimiento sin justa causa, para lo cual
debe acudirse a la accidén de reparacion directa. En este caso se puede
concluir, que el pago que se reclama corresponde realmente a mayores
cantidades de obra ejecutada, y no a obras adicionales™®! (negrillas en
el texto original).

Lo expuesto deja claro que, tratAndose de contratos de obra en los cuales la forma
de pago elegida por las partes es el sistema de precios unitarios —como acontecié
en el caso concreto del contrato OPR-25-0-96 celebrado entre el municipio de
Quibdé y el aqui demandante—, no toda modificacién introducida en relacién con
las cantidades de obra requeridas y con el que a la postre sera el valor final del
contrato, supone una mutacién del contenido original del negocio, comoquiera que
ofrecer cierta flexibilidad a las partes en relacién con la ejecucion real de la obra
contratada constituye, precisamente, la finalidad de la modalidad de pago elegida;
empero, cuando la clase de variaciones realizadas o introducidas en el objeto
contractual realmente comporte la incorporacion de exigencias, de factores o de
elementos nuevos, no previstos en el negocio original, las correspondientes
mutaciones trascienden los alcances y las posibilidades de la forma de pago
prevista y requerirdn la celebracién de contratos adicionales y/o el ejercicio de la
potestad de modificacion unilateral del negocio juridico.

Esto Ultimo es, precisamente, lo que ocurrié en el asunto sub judice, en relacion
con el oficio fechado el 10 de marzo de 1997, mediante el cual el Secretario de
Obras Publicas del municipio de Quibd6 le manifestd al contratista —aqui
demandante— que "debe acometer la obra en el nuevo sitio indicado por el
Interventor”; la variacion del lugar en el cual debian ser ejecutadas las obras
necesarias para el "mejoramiento del sistema de acueducto en Guayabal, de
acuerdo con los planos y especificaciones suministradas por la Secretaria de
Obras Publicas del Municipio" —clausula primera del contrato—, lejos de constituir
una mera variacion de los "precios unitarios y cantidades de obra" pactados en la
clausula segunda del negocio, supuso una trascendental mutacion en el objeto del
contrato, de hondas consecuencias tanto en la ecuaciéon financiera del mismo
como en el alcance y contenido de las obligaciones a cargo del contratista,
especialmente si se toman en consideracién las dificultades y disimilitudes
existentes entre el emplazamiento inicial de los trabajos y la ubicacion que, de
acuerdo con los informes rendidos por la propia Entidad Estatal demandada y
obrantes en el expediente, seria menester darle a las obras para que cumplieran
con su cometido de permitir el suministro de agua a los moradores del lugar
—documentos relacionados en las letras g) e i) del acapite de pruebas del
presente proveido—.

81 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de julio de 2004; Consejera ponente:
Maria Elena Giraldo GOmez; Radicacion numero: 76001-23-31-000-2002-1164-02(AP); Actor:
César Augusto Rodriguez Piedrahita y otro.



Por consiguiente, a pesar de que en el multicitado contrato OPR-25-0-96 la forma
de pago pactada fue el sistema de precios unitarios, la modificacién al contenido
del negocio juridico que intordujo la Administracion contratante a través del
referido oficio fechado el 10 de marzo de 1997, mediante el cual el Secretario de
Obras Publicas del municipio de Quibdé informé al contratista que debia realizar
las obras en un lugar diferente del inicialmente convenido, entrafia una mutacion
del objeto contractual que va mas alla de la flexibilidad permitida por el mecanismo
establecido en el clausulado del negocio para remunerar al contratista particular,
consideracion que reafirma la conclusion ya adoptada dentro del presente
pronunciamiento en el sentido de que el varias veces mencionado oficio del 10 de
marzo de 1997 constituye un acto administrativo, mediante el cual el municipio de
Quibdo6 modifico unilateralmente el contenido del contrato OPR-25-0-96.

2.5.2 Naturaleza juridica y grado de cumplimiento de las obligaciones
asumidas por las partes en desarrollo del contrato OPR-25-0-96.

En criterio de la Sala, la naturaleza de las obras a cuya realizacion se
comprometio el sefior José Fulgencio Mosquera en virtud de lo estipulado en la
clausula segunda del contrato OPR-25-0-96 —construccion de una caseta de
bombeo, de una bocatoma, de un desarenador, de un tanque de almacenamiento,
de un tanque elevado e instalacion de bombas eléctricas, con el propdsito de
mejorar el sistema de acueducto del corregimiento de Guayabal, en el municipio
de Quibd6—, ademas de la estipulacion de un valor a pagar al contratista bajo el
sistema de precios unitarios, determinan que, por los elementos esenciales y por
la funcidbn econdémico-social del negocio juridico celebrado, éste corresponde al
tipo de los del contrato de obra, consagrado en el numeral 1 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, pues se trata de la realizacién de los aludidos trabajos, por parte
del contratista, para ser incorporados en y modificar sustancialmente las
caracteristicas de un bien inmueble.

Precisado lo anterior y ya en lo atinente al cumplimiento que las partes dieron a las
obligaciones que asumieron en virtud del referido vinculo contractual, debe
resaltarse que en el expediente se encuentra demostrado que la entidad
contratante cumplié con la obligacién que asumié —clausula quinta del contrato—
de entregar al contratista un anticipo "hasta por el cincuenta por ciento (50%) del
valor basico de este contrato", lo cual debia ocurrir "con posterioridad a la
aprobacion de las garantias, previa expedicidon del registro presupuestal definitivo”;
la anotada obligacion de entrega del anticipo fue satisfecha el dia 2 de octubre de
1996, segun consta en el acta respectiva que da cuenta de la entrega al
contratista, por parte del municipio de Quibdo, de la suma de once millones de
pesos ($11'000.000,00), equivalente al cincuenta por ciento del valor total inicial
del contrato —fl. 93, c. 1—y, con base en ello, se suscribio el acta de iniciacion de
obra, el dia 7 de octubre del mismo afio —fl. 92, c. 3—.

Asi pues, debia empezar a computarse el plazo de ejecucion de la obra de
conformidad con lo estipulado en la clausula séptima del convenio, por cuya virtud
"el CONTRATISTA se obliga a terminar las obras objeto del contrato en sesenta
(60) dias contados a partir de la fecha de pago del anticipo, previa expedicion del
registro presupuestal definitivo”; el anotado registro presupuestal fue realizado el 6
de septiembre de 1996, de suerte que se encontraban dadas todas las
circunstancias previstas en el contrato como requisitos para el inicio de su
ejecucion, por manera que el contratista debia entregar las obras debidamente
culminadas a mas tardar el dia 2 de diciembre de 1996, fecha en la cual expiro el
plazo de ejecucion del contrato, de acuerdo con las previsiones anteriormente
referidas.



Sin embargo, no obra en el expediente elemento acreditativo alguno que permita
evidenciar que la obra fue entregada y/o puesta a disposicion de la entidad
contratante antes del vencimiento del plazo en cuestion y sélo se tiene noticia de
lo que pudo ocurrir en desarrollo del objeto contractual con base en lo expresado
por el interventor del contrato en oficio fechado el 3 de marzo de 1997 y dirigido al
Secretario de Obras Publicas de Quibdé —fl. 77, c. 1; documento citado en la letra
g) del acéapite de pruebas del presente pronunciamiento— en el cual expreso que
el 28 de febrero de 1997 realiz6 una visita al lugar de los trabajos y constat6 que la
obra estaba en proceso constructivo, que la bocatoma que venia construyéndose
colapso6 y se parti6 en dos por causas que no se pudieron establecer de modo
incontestable —aunque en el oficio se menciona la posibilidad de la incidencia de
un sismo, la falta de precision o adecuacion de los disefios a la zona de los
trabajos o incluso la accion de moradores de dicha zona que taparon el tubo de
lavado—; sin embargo, el interventor precisé que, a la fecha del citado informe, la
obra no habia sido recibida, cuadro de circunstancias reiterado en el oficio del 16
de mayo de 1997, suscrito por el Secretario de Obras Publicas de Quibdé y por el
mismo interventor del contrato —fl. 79, c. 1; documento referido en la letra i) del
acapite de pruebas del presente pronunciamiento—.

No fue recaudado en el expediente elemento probatorio adicional alguno
—testimonial, documental, pericial o de otra indole— que permita establecer qué
ocurrio dentro del plazo de ejecucidn del contrato para que el contratista no
cumpliera con la obligacion a su cargo consistente en entregar las obras
finalizadas antes del 2 de diciembre de 1996; cuales fueron las causas del colapso
de la bocatoma que se encontraba en proceso de construccion y en qué medida la
falta de adecuacién e idoneidad de los disefios y planos elaborados por la Entidad
Estatal contratante —circunstancia reconocida por el propio municipio de Quibdo
en los dos oficios a los cuales se viene de hacer alusion, en los que expresamente
se reconoce que tales disefos iniciales "no se ajustaban a la realidad"” o fueron
copiados de la cartilla de obras del departamento de Antioquia, que incluye
disefios que "han sido hechos con base a una regidon que no tiene las mismas
caracteristicas de la nuestra"— pudieron incidir en el colapso de la bocatoma y/o
en la falta de entrega oportuna de la misma.

Asi las cosas, no existe en el plenario prueba de que el contratista hubiere hecho
entrega —total o parcial— de las obras incluidas en la clausula segunda del
contrato, ni dentro de su plazo de ejecucién, ni con posterioridad al vencimiento de
dicho término; tampoco esta demostrado que el contratista hubiere justificado ante
la entidad contratante en qué invirti6 el anticipo que oportunamente le fue
entregado, de igual modo que no acreditd la entidad accionada haber realizado
pagos o entrega de dinero adicional a la llevada a cabo por concepto de anticipo,
en desarrollo del multicitado contrato OPR-25-0-96.

2.6 Analisis de la legalidad de los actos administrativos demandados.

A continuacion la Sala se ocupara de examinar la legalidad (i) de la Resolucion
No. 695 del 5 de junio de 1997, mediante la cual se declar6é la caducidad del
contrato estatal OPR-25-0-96 celebrado entre el municipio de Quibdo y el sefior
José Fulgencio Mosquera y (ii) del oficio fechado el 10 de marzo de 1997,
mediante el cual el Secretario de Obras Publicas del municipio de Quibdd modificé
unilateralmente el contenido del referido contrato estatal.



2.6.1 Sobre la legalidad de la inclusién en el clausulado del contrato OPR-
25-0-96 vy del ejercicio en desarrollo del mismo, de las potestades excepcionales
de modificacién unilateral y de declaratoria _de caducidad administrativa del
negocio juridico.

En el marco juridico aplicable a los contratos estatales resulta menester deslindar
los diversos supuestos a los cuales da lugar lo preceptuado en el numeral 2° del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993 en punto de la inclusion de potestades
excepcionales en el contenido de la relaciébn negocial, habida cuenta de que el
cumplimiento tanto de los fines del Estado de que trata el articulo 2° de la
Constitucion Politica, como de los objetivos de la contratacion estatal consagrados
en el articulo 3° del Estatuto Contractual, naturalmente en concordancia con los
principios que rigen el ejercicio de la funcibn administrativa segun lo prevé el
articulo 209 constitucional, asi como con el deber de acatamiento a las normas
gue gobiernan los asuntos presupuestales y a las que regulan las competencias
de los servidores publicos, todo ello da lugar a la identificacion de diversos
escenarios en los cuales se habilita o incluso se obliga a las entidades estatales
contratantes tanto a estipular clausulas excepcionales, como a ejercer esas
potestades o prerrogativas especialisimas, segun el caso, regulacion que,
naturalmente, comporta limites importantes para la autonomia de la voluntad de
quienes concurren como partes a la celebracién y ejecucion de determinados
contratos de Derecho Publico.

Acerca de los fines de la contratacion estatal, la Corte Constitucional ha sefalado
que

“[E]l fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho
esta directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto
que el contrato publico es uno de aquellos ‘“instrumentos juridicos de
los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos
los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la
colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a
nombre de la administracion, las tareas acordadas. El interés general,
ademas de guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a
regular el régimen de contratacion administrativa, determina las
actuaciones de la Administracion, de los servidores que la representan
y de los contratistas, estos ultimos vinculados al cumplimiento de las
obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al
cumplimiento de los fines del Estado’?.

A su turno, el precitado numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 dispone lo
siguiente:

“Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades
estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para el
cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al
celebrar un contrato:

(...)

2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de
terminacién, interpretacion y modificacién unilaterales, de sometimiento
a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por
objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la
prestacion de servicios publicos o la explotacién y concesion de bienes

32 Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2009, Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.



del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de
explotacion y concesion de bienes del Estado se incluird la clausula de
reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los
contratos de suministro y de prestacion de servicios. En los casos
previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo. En contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y
en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las
sefialadas en el numeral segundo de este articulo, o que tengan por
objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi
como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales,
se prescindira de la utilizacibn de las clausulas o estipulaciones
excepcionales.”

De acuerdo con la norma legal transcrita, a proposito del ejercicio de las
facultades excepcionales, los contratos estatales pueden clasificarse en cuatro (4)
grupos bien diferenciados: i) contratos estatales en los cuales las clausulas
excepcionales al derecho comun son obligatorias; ii) contratos estatales en los
cuales las clausulas excepcionales al derecho comun son facultativas; iii)
contratos estatales en los cuales se encuentra prohibido incluir y, por tanto, ejercer
clausulas o estipulaciones excepcionales y iv) todos los demas contratos estatales
no previstos ni contemplados en alguno de los grupos anteriormente
individualizados, en los cuales tampoco hay lugar a la inclusibn y menos al
ejercicio de tales potestades excepcionales.

Acerca de esta manera de agrupar los contratos estatales se ocup6 la Seccién
Tercera del Consejo de Estado en oportunidad anterior, segun lo refleja el
pronunciamiento cuyos apartes relacionados con el tema en estudio se transcriben
a continuacion:
“6.2. Las clausulas exorbitantes en la ley 80 de 1993. En
particular, su pacto e imposicién en contratos para los cuales no
existe autorizacion de la ley.

Segun se anot6 en los antecedentes del proceso, el municipio
declar6 la caducidad del contrato celebrado con la sociedad
Asesoramos SCA., poder exorbitante que fue pactado en la clausula
quinta del contrato.

Advierte la Sala que, en vigencia de la ley 80 de 1993, norma
bajo la cual se suscribié el presente contrato, existen tres grupos de
contratos en torno a los cuales el régimen de dichos poderes
exorbitantes es diferente.

En el primer grupo_se encuentran los contratos en los
cuales las clausulas excepcionales se tienen que pactar, es decir
que son_legalmente obligatorias, razén por la cual, si no_se
incluyen, se entienden pactadas; -son las denominadas “clausulas
virtuales”-. Los contratos que pertenecen a este grupo son: el de
obra, los que tienen por objeto la explotacion y concesion de bienes del




Estado, la prestacion de servicios publicos y las actividades que
constituyan monopolio estatal®.

Al segundo grupo pertenecen los contratos en los cuales se
encuentra prohibido pactar dichas clausulas, de manera que, si se
incluyen habrd nulidad absoluta de la clausula. A este grupo
pertenecen, segun el paragrafo del art. 14 de la ley 80 “.. los contratos
gque se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de
empréstito, donacion y arrendamiento y en los contratos que tengan por
objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
gue no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados
por las entidades estatales...”

El tercer grupo lo integran los contratos en los cuales la ley
autoriza, pero no impone, que las partes del negocio juridico acuerden
su inclusion; el pacto de tales clausulas, en estos casos, es opcional,
de manera que la falta de estipulacién significa que los poderes
exorbitantes no existen. Este grupo esta integrado por los contratos de
prestacion de servicios y suministro34.

Es importante sefialar, en relacion con éste Ultimo grupo, aunque
resulta obvio, que el acuerdo correspondiente sélo puede favorecer a
las entidades estatales, es decir, que no es posible pactar tales poderes
en favor del contratista.

Esta ultima hipoétesis hace evidente una caracteristica especial
de los poderes exorbitantes que en ella se contienen; en efecto, sélo en
estos dos tipos de contratos la ley autoriza a las partes del contrato a
negociar la inclusion de los mismos, de manera que su existencia no
deviene, en forma “inmediata”, de la ley, como ocurre con el primer
grupo de contratos, sino de manera “mediata”, porque si las partes no
llegan a un acuerdo sobre la inclusién de dichos poderes, la ley no
suple el vacio, y, por consiguiente, los mismos no existiran en el caso
concreto.

Esta posibilidad abre un espacio al principio de la autonomia de
la voluntad, en un tema donde la tradicion administrativa habia
entendido que exclusivamente la ley, no las partes del contrato, podia
disponer la inclusion de las clausulas exorbitantes, sin perjuicio de que
el origen de las potestades propias de tales clausulas provenga
siempre de la ley, en unos casos, porque las impone y, en otras, porque
simplemente la autoriza.

33 Nota original de la sentencia citada: Al respecto dice el numeral 2 del articulo 14 de la ley 80: “2.
Pactardan las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion vy
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la
prestacién de servicios publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi
como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado
se incluira la clausula de reversion.” (Negrillas fuera de texto).

3 Nota original de la sentencia citada: Dice el numeral 2 del articulo 14 que “Las entidades
estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de prestacion de
servicios.”



En este contexto, y por exclusion, surge un cuarto grupo,
constituido por todos aquellos negocios juridicos que no pertenecen a
ninguno de los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de
consultoria, de comodato, de leasing, etc., los cuales no estan incluidos
en ninguno de los tres grupos a que alude expresamente la ley, de
manera que, frente a ellos, es menester precisar el régimen a que
deben sujetarse desde el punto de vista de las clausulas excepcionales.

Esta situacion genera, necesariamente, el siguiente interrogante:
¢es posible pactar las clausulas exorbitantes en los contratos que
pertenecen a este cuarto grupo? Para la Sala la respuesta debe ser
negativa, por las siguientes razones:

De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de poderes
requiere, cuando menos, autorizacion legal para su inclusion y posterior
utilizacién, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas -por su
caracter extraordinario e inusual, en relacion con el derecho comun-, vy,
de otro, porque el legislador es el Unico que puede disponer
competencias para la expedicién de actos administrativos en desarrollo
de los contratos estatales, actos que, como es sabido, constituyen el
mecanismo de ejercicio de las exorbitancias contractuales.

De este modo, en ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada no es posible constituir este tipo de poderes, en contratos en
los que la ley no ha impartido autorizacion expresa, o excluirlos en los
que el legislador los ha previsto como obligatorios™®.

Trayendo los anteriores planteamientos al asunto sub judice y claro como se ha
dejado que el contrato No. OPR-25-0-96, celebrado entre el municipio de Quibdé y
José Fulgencio Mosquera fue realmente de obra, resulta indubitable que en el
mismo las partes se encontraban en la obligacion de pactar las clausulas
excepcionales de caducidad, interpretacion, modificacion y terminacién
unilaterales, de acuerdo con lo preceptuado de manera imperativa por el articulo
14-2 de la Ley 80 de 1993, comoquiera que dicho tipo contractual debe ser
ubicado en el primero de los cuatro grupos a los cuales se acaba de hacer alusion;
sin embargo, revisado el clausulado del negocio juridico en el cual se origina el
litigio que ahora se examina, rapidamente se advierte que no existe en él
estipulaciéon alguna contentiva de las mencionadas potestades excepcionales,
circunstancia que determina, segun se dejé expresado, que dichas potestades en
todo caso deben reputarse incorporadas en el cuerpo del negocio juridico por
expreso ministerio de la ley.

Siguese de lo anterior que, en el asunto sub examine, los demandados oficio sin
namero del 10 de marzo de 1997 dirigido al aqui demandante por el Secretario de
Obras Publicas de Quibdé y la Resolucién No. 695 del 5 de junio de 1997, podian
validamente dar cuenta de la adopcion de sendas decisiones sustentadas en las
potestades de modificacion unilateral y de declaratoria de caducidad del contrato
estatal consagradas en los articulos 16 y 18 de la Ley 80 de 1993,
respectivamente, pues tales facultades, a pesar de no haber sido pactadas de
modo expreso en el contrato OPR-25-0-96, forman parte del contenido del mismo

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 30 de
noviembre de 2006; Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacion: 25000-
23-26-000-2001-01008-01(30832).



ex lege, por manera que podian ser legitimamente ejercidas por la entidad
contratante en el presente caso.

2.6.2 La potestad excepcional de declaratoria de caducidad del contrato
estatal.

2.6.2.1 Naturaleza sancionatoria de la facultad de declarar la caducidad
administrativa del contrato estatal.

Por cuanto respecta a la potestad de declarar la caducidad del contrato estatal,
tanto la Seccidn Tercera del Consejo de Estado como esta misma Subseccién se
han ocupado de identificar las particularidades, los presupuestos de aplicacion y
los especificos alcances de cada una de las modalidades que puede revestir la
genéricamente denominada potestad de la entidad estatal contratante para dar por
culminado, de manera unilateral, el contrato estatal respectivo®. Y es que al
regular de manera especial los contratos que celebran las entidades estatales, el
legislador ha determinado, a través de muy variados eventos y con importantes
diferencias en cuanto a sus efectos, la procedencia de la terminacion o finalizacion
de la respectiva relacion por decision unilateral que podra o debera, segun cada
caso, ser adoptada por la respectiva entidad contratante.

Esa potestad legalmente atribuida a la entidad estatal contratante para dar por
terminado unilateralmente el vinculo negocial —en diferentes circunstancias, bajo
diversos presupuestos y con distintos efectos— constituye un instituto juridico
—aun en las varias modalidades que puede revestir, segun se referira enseguida—
sustancialmente disimil tanto de la figura de la revocacion unilateral del negocio
—asimilable en sus efectos a la terminacion unilateral de la obligacion, la cual se
ha contemplado como una manera indirecta de proceder a la extincion de ésta, por
ministerio de la ley, para cierto tipo de contratos en los cuales se erige como
elemento indispensable la confianza reciproca de las partes, como ocurre, por via
de ejemplo, en los contratos de mandato®’, de arrendamiento de servicios
inmateriales®® o de confeccion de obra material®®*—, como de la atribucion de
terminar anticipadamente el respectivo contrato estatal originada —en los casos en
los cuales ello resulta juridicamente viable*®*— en una estipulacion o en un

36 En idéntico sentido al de la exposiciéon que se llevara a cabo a continuacién, pueden verse los
siguientes pronunciamientos de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado: sentencia del 2 de mayo de 2007; Radicacién nimero: 85001-23-31-000-1997-
00339-01(15599); sentencia del 18 de marzo de 2010; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-
00071-01(14390). Recientemente, sobre este mismo asunto, se pronuncié esta Sala. Véase
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera — Subseccion A;
sentencia del 9 de mayo de 2012; Radicacion: 85001233100020000019801; Expediente: 20.968;
Actor: Luis Carlos Pérez Barrera; Demandado: Caja Nacional de Prevision Social.

87 Cadigo Civil, articulo 2189 y articulo 1279 C.de Co.

38 Cadigo Civil, articulo 2066.
39 Cadigo Civil, articulo 2056.

40 Sobre el punto atinente a la identificacion de aquellos tipos de contrato respecto de los cuales
resulta juridicamente admisible la inclusion de la referida estipulacién, asi como la de aquellos
otros en relacién con los cuales dicha opcion se encuentra normativamente vedada, asi como, en
general, un analisis de la naturaleza juridica, contenido y alcances de la facultad
convencionalmente establecida de terminar de manera unilateral el vinculo negocial, puede verse
el reciente pronunciamiento de la Subseccion A de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, contenido en la sentencia del 9 de mayo de 2012;
Radicacién: 85001233100020000019801; Expediente: 20.968; Actor: Luis Carlos Pérez Barrera;
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social.



convenio de naturaleza eminentemente contractual, pacto con fundamento en
cuya celebracion alguna o todas las partes del respectivo convenio, incluyendo al
propio contratista particular, quedan habilitadas para adoptar, de manera
unilateral, la decision de ponerle fin al vinculo contractual antes de que se agote
su objeto o expire el término que las partes del contrato tuvieron como norte al
momento de proceder a su celebracién o conclusion. 4.

Pero de modo especifico en lo atinente a la potestad legalmente atribuida de
terminar de manera unilateral el negocio juridico, las diversas previsiones legales
que se ocupan de regular la materia permiten identificar la terminacién unilateral
de los contratos estatales como un género, dentro del cual, a su turno, pueden
distinguirse algunas especies, las cuales, como es natural, participan de ciertas
notas comunes sin que ello signifique que puedan confundirse como una sola y
Unica figura, puesto que, a la vez, son muchos y muy variados los aspectos que
las diferencian entre si.

Dentro del aludido género de la terminacién unilateral de los contratos estatales
por determinacién de la entidad contratante, se encuentran las siguientes especies
o modalidades de la figura:
i).- La terminacion unilateral propiamente dicha, regulada por el articulo 17 de
la Ley 80;

ii).- La declaratoria de caducidad administrativa del contrato, y

iii).- La terminacion unilateral a cuya aplicacion hay lugar cuando se
configuran algunas causales de nulidad absoluta respecto del contrato estatal
correspondiente, de conformidad con las previsiones del inciso 2° del articulo
45 de la misma Ley 80.

Como aspectos comunes a todas esas figuras se pueden sefialar, entre otros, a)
el hecho de que en todos esos casos es la ley la que consagra, de manera
expresa, la facultad para que la entidad estatal contratante pueda realizar su
declaracion; b) cada una de esas figuras produce, en principio, el mismo efecto,
consistente en poner fin al respectivo contrato estatal, como quiera que el objeto
de todas ellas es, precisamente, el de dar por terminado el contrato estatal en
cuestién; ¢) como corolario obligado de la caracteristica anterior, se impone
destacar que la terminacién unilateral del contrato en cualquiera de sus
modalidades, por razones de l6gica elemental, s6lo es posible aplicarla en relacion
con contratos vigentes, puesto que resulta ontolégicamente imposible dar por
terminado un contrato que ya hubiere finalizado con anterioridad; d) la declaratoria
correspondiente, en cuanto debe ser adoptada por una entidad estatal en
desarrollo de su actividad contractual, constituye un verdadero acto administrativo
de naturaleza contractual, €) como obvia consecuencia de la nota anterior, cabe
indicar que en todos esos casos el respectivo acto administrativo que pone fin a un
contrato estatal de manera unilateral, sera pasible de control judicial en virtud de la
accion de controversias contractuales, cuyo ejercicio debera realizarse dentro del
término de caducidad establecido en la ley; f) una vez ejecutoriada la decision
administrativa que dispone o0 determina la finalizacion unilateral del
correspondiente contrato estatal, serd necesario proceder a la liquidacién*? del
contrato estatal en cuestion.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 9 de mayo de 2012; Radicacion: 85001233100020000019801; Expediente: 20.968;
Actor: Luis Carlos Pérez Barrera; Demandado: Caja Nacional de Prevision Social.

42 Acerca de la liguidacion de los contratos estatales y sus diferencias con la terminacién de los
mismos, asi como acerca de las variadas modalidades de liquidacion (bilateral, unilateral o judicial),



Sin embargo, como ya se dejo sefialado, las referidas especies del género de la
“terminacion unilateral de los contratos estatales” también se diferencian
significativamente entre si con base en particularidades que facilmente se pueden
derivar de los aspectos propios de la regulacion normativa inherente a cada una
de ellas*3; de tales especies, la Unica que tiene naturaleza sancionatoria es la
potestad de declaratoria de la caducidad administrativa del contrato, figura
cuyo efecto primero consiste en poner fin, de manera anticipada, a la
correspondiente relacion contractual en virtud de la declaracion unilateral que en
tal sentido realiza la entidad estatal contratante cuando se configuran las hipotesis
facticas —infracciones— consagradas para ello en las normas legales
respectivas*4.

Cuando hay lugar a la declaratoria de caducidad administrativa, como lo dispone
perentoriamente la ley —articulo 18 de la Ley 80 de 1993— “... no habra lugar a

oportunidades para su realizaciébn y demas aspectos relacionados con la liquidacién de los
contratos estatales, se encuentra el pronunciamiento que realiz6 la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, contenido en la sentencia de diciembre 4 de 2006, proceso nimero 15239, radicacion
R-0507, actor DATA BASE SYSTEM LTDA.

43 Para examinar tales diferenciaciones, puede verse, entre otras, la sentencia de esta Subseccién
A, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 16 de agosto de 2012; Expediente No.:
22.822.

44 Las principales disposiciones legales que hoy consagran y prevén la aplicacion de la caducidad
administrativa en los contratos estatales son las siguientes:

> Articulo 18 de la Ley 80: ... la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo
dard por terminado [se refiere al contrato estatal] ...” en los casos en que se presente “.. alguno de los
hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidenci[e] que puede conducir a su paralizacion ...”.

> El numeral 5 del articulo 5 de ese mismo estatuto de contratacion estatal, prohibe a los contratistas
particulares que accedan “... a peticiones o amenazas de quienes actuen por fuera de la ley con el fin de
obligarlos a hacer u omitir algun acto o hecho”, al tiempo que les impone el deber de informar de
inmediato sobre la ocurrencia de esos hechos, ante las autoridades competentes. A ello agrega, la norma
legal en cita, que “[e]l incumplimiento de esta obligacion y la celebracion de los pactos o acuerdos
prohibidos, dard lugar a la declaracion de caducidad del contrato”.

> Los articulos 90, 91, 92, 93, 94 y 95 de la Ley 418, proferida en el afio de 1997, comUnmente
conocida como Ley de orden publico, cuya vigencia fue prorrogada inicialmente por espacio de tres afos
mediante la Ley 548, adoptada en el afio de 1999, posteriormente prorrogada por cuatro (4) afios mas
mediante la Ley 782, promulgada en el afio 2002 y por espacio de cuatro (4) afios adicionales de
conformidad con lo que dispuso la Ley 1106, expedida en el afio 2006, contienen multiples y variadas
disposiciones en virtud de las cuales se autoriza e incluso se ordena la declaratoria de caducidad
administrativa de cualquier contrato celebrado por una entidad publica cuando el contratista incurra en
conductas, previstas en esas mismas normas, que determinen su participacién, colaboracidn,
financiacidn o cualquier otra forma de auxilio para con los grupos armados organizados al margen de la
ley.

> El articulo 61 de la Ley 610, expedida en el afio 2000, prevé que las contralorias deben solicitar a la
autoridad administrativa correspondiente, esto es a la entidad estatal contratante, que declare la
caducidad del contrato en el cual se encuentre vinculado el contratista particular que hubiere sido
declarado fiscalmente responsable.

> La Ley 789, expedida en el afio 2002, por medio del paragrafo 22 de su articulo 50, segun el texto
hoy vigente, modificada por el articulo 12 de la Ley 828, dictada en el afio 2003, determina de manera
imperativa que si durante la ejecucion de cualquier contrato celebrado por una entidad estatal o a la
fecha de su liquidacién, se observe la persistencia, por cuatro (4) meses, del incumplimiento del
contratista particular respecto del pago de los aportes parafiscales que constituyen sus obligaciones
frente al Sistema de Seguridad Social Integral (sistema de salud, pensiones, riesgos profesionales,
aportes al SENA, ICBF y cajas de compensacion familiar) , “.. la entidad estatal dard aplicacion a la
cldusula excepcional de caducidad administrativa”.



indemnizacién para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e
inhabilidades previstas en esta ley”, por lo cual una vez se encuentra en firme la
declaratoria de caducidad administrativa, para el contratista que hubiere dado
lugar a su declaratoria se genera una inhabilidad que, por una parte, le impedira,
por espacio de cinco (5) afios, participar en licitaciones o concursos ante cualquier
entidad estatal asi como celebrar contratos con cualquiera de dichas entidades
estatales —articulo 8-1-c, idem— y, por otra parte, lo obligara a ceder los
contratos estatales que ya hubiere celebrado o a renunciar a su participacion en
los mismos si dicha cesion no fuere posible —articulo 9, ibidem—.

De este modo y por via de ejemplo, mientras la terminacion unilateral prevista en
el articulo 17 del Estatuto Contractual carece de contenido aflictivo —pues no
conlleva sancion ni inhabilidad alguna para el contratista afectado; se sustenta en
causales que no guardan relaciéon con el incumplimiento por parte de éste y puede
dar lugar a que a él se le deba reconocer indemnizacién de perjuicios*—, por su
parte la caducidad administrativa claramente si constituye una sancion que,
ademas de poner fin a la relacibn negocial, excluye la posibilidad de
indemnizacién para el contratista y le genera las inhabilidades que establece la
ley, comoquiera que a la adopcién de dicha medida solamente da lugar el
incumplimiento del cocontratante de la Administracion?®.

45 La terminacion unilateral del contrato propiamente dicha se encuentra regulada, en lo sustancial,
en los articulos 14 y 17 de la Ley 80, de conformidad con los cuales se trata de una institucién a la
cual pueden acudir las entidades estatales para efectos de desarrollar las funciones que
expresamente les atribuye la ley, consistentes en tener “.. la direccion general y la responsabilidad
de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del contrato”, con “... el exclusivo objeto de evitar la
paralizacion o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo Yy asegurar la inmediata,
continua y adecuada prestacién ...” de los mismos; esta figura Gnicamente puede tener aplicacion
tratandose de aquellos tipos contractuales incluidos en el numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80
(esto es: a) “en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal”; b) en los contratos que tengan por objeto “la prestacién de servicios publicos”;
¢) en los contratos que tengan por objeto “la explotacion y concesion de bienes del Estado”y d) “en
los contratos de obra”, en cuanto en todos ellos resulta imperativa la inclusiéon de la clausula
excepcional de terminacidn unilateral; asi mismo podria aplicarse en aquellos f) “contratos de
suministro” y @) contratos “de prestacion de servicios”, en los cuales se hubiere incluido
expresamente esa clausula excepcional, como quiera que en estos dos (2) Ultimos supuestos dicha
estipulacioén resulta facultativa).

Tal como lo ordena el inciso 2° del numeral 1° del citado articulo 14 de la Ley 80, cada vez que una
entidad estatal ejerza esta potestad excepcional de terminacion unilateral “... debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de la compensacion e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio
inicial”; dicha potestad, ademas, sélo puede ejercerse en los eventos en los cuales concurra alguna
de las causales expresamente consagradas en el articulo 17 de la Ley 80, esto es: “1° Cuando las
exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga; “2° Por
muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la
persona juridica del contratista; 3° Por interdiccion judicial o declaratoria de quiebra del contratista;
4° Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato”.

46 Cuando hay lugar a la declaratoria de caducidad administrativa, como lo dispone
perentoriamente el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, “... no habra lugar a indemnizacion para el
contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley”, por
manera que una vez se encuentra en firme el acto administrativo que declara la caducidad
administrativa, se genera para el contratista que hubiere dado lugar a su proferimiento una
inhabilidad que, por una parte, le impedira, por espacio de cinco (5) afios, participar en licitaciones
0 concursos ante cualquier entidad estatal asi como celebrar contratos con cualquiera de dichas
entidades estatales (articulo 8-1-c, Ley 80) y, por otra parte, lo obligard a ceder los contratos
estatales que ya hubiere celebrado o a renunciar a su participacion en los mismos, si dicha cesién
no fuere posible (articulo 9, Ley 80). Una detallada relacién de los distintos enunciados normativos
que consagran eventos en los cuales procede la declaratoria de la caducidad administrativa de



Asi lo entendi6 la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado®’,
que no dudd en reconocer el caracter evidentemente sancionatorio de la
declaratoria de caducidad del contrato sustentada en el incumplimiento calificado
del contratista:

“Como quedd expuesto, la Sala en providencia de 24 de
septiembre de 1998, al reflexionar sobre la garantia del derecho de
defensa del contratista sostuvo:

contratos estatales puede verse en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); Radicacion:
850012331000033901; Numero interno: 15.599.

47 En la misma direccion anotada, sostuvo lo siguiente la Sala en relaciéon con los distintos
supuestos en los cuales procedia declarar la caducidad administrativa del contrato en vigencia del
Decreto-Ley 222 de 1983:

“En el caso concreto, las partes al pactar la caducidad recogieron lo previsto por la norma y en todo
caso acordaron que la entidad se reservaba el derecho de hacer uso del ejercicio de la facultad
extraordinaria cuando el incumplimiento del contratista hiciera imposible la ejecucién del contrato o
se causaran perjuicios a la entidad.

Cuando las entidades publicas celebran un contrato, si bien delegan en un particular la prestacion
de un servicio encaminado a la satisfaccién del interés puablico, no se despojan ni renuncian a sus
funciones administrativas, puesto que tienen la carga de garantizar a la comunidad la prestacion
regular, continua y eficiente de un servicio publico. Esta razon justifica el ejercicio de las facultades
excepcionales previstas por la ley, primero para preservar la preeminencia del poder de imperium
del Estado y la satisfaccion del interés publico, y segundo para garantizar el cumplimiento del
objeto contratado. De tal manera que no podra ser derogada por convenio entre los particulares, y
entrafia una fuerza juridica de tal magnitud que la torna inalienable, irrenunciable, intransmisible e
imprescriptible.

Contrario a lo que sucede hoy en dia, en el régimen del 222 no solo el incumplimiento de las
obligaciones por parte del contratista daba lugar a la imposicién de esta sancion, pues, tal decision
también obedecia por la muerte del contratista, su incapacidad fisica, la interdiccion judicial, la
disolucién de la persona juridica, la incapacidad financiera que se presumia cuando se declaraba
en quiebra, se le abria concurso de acreedores o era intervenido por autoridad competente, se
retrasaba en el pago de salarios o prestaciones sociales o era embargado judicialmente. En buena
hora la Ley 80 de 1993 restringe esta facultad, y permite a la Administracion Publica declarar
unilateralmente la caducidad del contrato por el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista que afecten seriamente la ejecucién del objeto contractual. De esta suerte, se faculta a
la entidad contratante para excluir definitivamente al contratista fallido y asumir directamente la
construccion de la obra o la prestacién del servicio, o confiarla a un tercero que redna la idoneidad
técnica y la solvencia econdémica o financiera necesaria para ejecutar las prestaciones
encaminadas a la satisfaccion del interés publico

Con todo, el incumplimiento de las obligaciones debe ser de tal gravedad, que se pueda inferir la
imposibilidad del contratista de ejecutar sus prestaciones dentro del plazo contractual y en ese
sentido en ambos regimenes ha operado dicho criterio, pues, no cualquier falta imputable al
contratista legitima a la entidad contratante para ejercer la sancién resolutoria.

Sin embargo, no solo el incumplimiento puede estar determinado por la imposibilidad del
contratista de ejecutar sus prestaciones dentro del plazo contractual, pues bien podria el contratista
suministrar los bienes objeto del contrato periddicamente de conformidad con el requerimiento
hecho por la entidad, pero la calidad, condiciones y caracteristicas propias de los elementos
entregados podian no cumplir con las condiciones minimas para su consumo” (subrayas fuera del
texto original). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 21 de abril del dos mil cuatro (2004); Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra,
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1993-8732-01(12852). En similar direccién puede verse
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del quince
(15) de marzo de dos mil uno (2001); Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion
ndmero: 05001-23-26-000-1988-4489-01(13415).



‘De la doctrina constitucional citada merece
destacarse el hecho de que en los procedimientos
administrativos sancionatorios debe darse la oportunidad al
interesado para expresar sus puntos de vista antes de
tomarse la decisiobn, como una manera de garantizar el
derecho fundamental al debido proceso (art. 29 Constitucion
Politica) para asi hacer efectivo el derecho de defensa y
contradiccion. De ahi que no basta con que esas decisiones
estén debidamente motivadas y sean notificadas con el fin
de que el particular pueda agotar los recursos gubernativos y
judiciales en defensa de la legalidad o de los derechos que
considera desconocidos por la actuacion publica.

4. El Caracter sancionatorio que reviste la
declaratoria de caducidad.

El caracter sancionatorio que reviste la declaratoria de
caducidad del contrato estatal es algo que no puede ponerse
en _duda, va que no soélo significa el aniquilamiento del
contrato sino que comporta para el contratista la inhabilidad
para celebrar contratos durante cinco (5) afios (art. 8° lit. ¢)
Ley 80 de 1993).

Si la declarativa de caducidad es el aniquilamiento de
la relacién contractual, es apenas obvio que una medida de
tanta trascendencia en el contrato no se tome de manera
sorpresiva para el contratista y se le brinde la oportunidad de
ajustar su conducta a las estipulaciones contractuales.

Distinto seria el caso cuando el contratista incumplido
al menos estd advertido de las consecuencias de su
proceder en cuanto la administracion le haya dado a conocer
los diferentes factores que constituyen incumplimiento
(requerimientos, apremios por retardo, oOrdenes previas,
avisos por faltantes, etc.), con lo cual la declaratoria de
caducidad no siempre serd intempestiva y permitira un
analisis particular de los antecedentes en cada caso””8.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 21 de
abril del dos mil cuatro (2004); Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero:
25000-23-26-000-1993-8732-01(12852). Igualmente destaca el caracter sancionatorio de la
declaratoria de caducidad administrativa del contrato, especialmente relacionandola con la
inhabilidad que conlleva, el siguiente pronunciamiento: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de octubre trece (13) de mil novecientos noventa y
cuatro (1994); Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez; Radicacion nimero: 9206. En este
sentido, igualmente, se ha sostenido:

“La_clausula de caducidad concebida como una potestad de la administracion ante el
incumplimiento del contratista de las obligaciones que para con ella contrae, esta prevista por la ley
y si la inhabilidad para poder contratar con el Estado es una sancion legal (art. 6° Cédigo Civil),
mal podria decirse que estd en contradiccibn con el precepto constitucional que garantiza el
derecho al trabajo. Se trata simplemente de una consecuencia juridica sefalada en la ley, en
cuanto proviene del incumplimiento del contratista, pues no puede olvidarse que la contratacién
estatal busca el cumplimiento de los fines del Estado y la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos” (subrayas fuera del texto original). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 11 de mayo de mil novecientos noventa y nueve
(1999); Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion nimero: 10196.




Pues bien, el rasgo distintivo e identificador de la potestad sancionatoria estatal es
su caracter represivo, frente a la naturaleza esencialmente preventiva o
restauradora del orden publico de la decision de policia o frente a la mera
restriccién de derechos o intereses legitimos como elemento comun inherente a
todas las demas modalidades de actividad administrativa limitadora de los
mismos, distincién que cobra trascendencia en la medida en que tratdndose de la
imposicion de sanciones resulta insoslayable el conjunto de garantias que
informan el procedimiento administrativo sancionador.

En efecto, desde la perspectiva del Derecho Administrativo Sancionador, la
imposicion de una sancién presupone la existencia legal de la misma y de la
infraccibn —actividad o conducta calificada por el ordenamiento, de manera
previa, como ilicita—, asi como su imputabilidad, a titulo de dolo o culpa, a un
administrado. Adicionalmente y como se ha expresado ya, a los anteriores
elementos suele afiadirse el del caracter aflictivo de la sancion, en cuanto perjuicio
juridico impuesto a un individuo como consecuencia de una conducta previa suya,
calificada como ilegal por el ordenamiento, que de esta manera reacciona en
defensa del caracter vinculante de sus disposiciones frente al incumplimiento de
las mismas, en el entendido de que la amenaza de coercion garantiza la eficacia
del Derecho. Es por lo anterior que la doctrina, al esbozar un concepto de sancion,
expresa que

«[PJuede definirse como un mal juridico que la Administracion
inflige a un administrado, responsable de una conducta reprensible
antecedente. Son penas en sentido técnico, impuestas por la
Administracion, utilizando sus prerrogativas y, por ello, por medio de
actos administrativos ejecutivos, de modo que la realizacion de las
sanciones es normal en todos los actos administrativos»4°.

En la anterior definicion pueden identificarse los dos principales elementos
integrantes del concepto: de un lado, el mal juridico —contenido aflictivo—,
consistente en la privacion de un bien o de un derecho o de la expectativa licita de
obtenerlo®®, que pone de presente la identidad de estructura entre la sancién
administrativa y la pena impuesta judicialmente por la comision de un delito; y, de
otra parte, su caracter de consecuencia de una infraccion previa, que lleva a
considerar que infraccién y sancién funcionan con unidad conceptual, como las

4 CARRETERO PEREZ, Adolfo y CARRETERO SANCHEZ, Santiago, Derecho
Administrativo Sancionador, 22 edicion, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1995, pp. 2-6,
172. En similar direccién marcha la definicion que de la figura en comento proponen Garcia de
Enterria y Ferndndez Rodriguez: «Por sancién entendemos aqui un mal infligido por la
Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo
de la sancién) consistir4 siempre en la privacion de un bien o de un derecho, imposiciéon de pago
de una multa...

(...)

Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un dato formal, la
autoridad que las impone: aquéllas, la Administracién; éstas, los Tribunales penales» (subraya la
Sala). Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Curso
de Derecho administrativo, cit., p. 163.

50 José Suay Rincon destaca el mismo punto aduciendo que el poder sancionador de la
Administracidn es «tremendamente aflictivo» y su ejercicio «disminuye o debilita la esfera juridica
de los particulares» bien sea privandoles de un derecho -sancién interdictiva- o bien
imponiéndoles un deber antes inexistente como el pago de una suma de dinero —sancion
pecuniaria-. Cfr. SUAY RINCON, José, Sanciones administrativas, publicaciones del Real Colegio
de Espafia, Bolonia, 1989, p. 27.



partes de un todo. Esta es, precisamente, la caracteristica que permite diferenciar
una sancion de otro tipo de medidas restrictivas de derechos, intereses o meras
expectativas del administrado, que no tienen dicha connotaciébn por no venir
precedidas del requisito de la infraccion, como la denegacién —o suspension o
“aplazamiento” o, incluso, revocacién— de licencias o autorizaciones®:. Unas y
otras, eso si, tanto sanciones administrativas como medidas restrictivas o
limitativas de derechos, s6lo pueden ser impuestas y/o adoptadas con plena y
previa observancia de las garantias tanto formales como sustanciales conectadas
con el principio/derecho fundamental al debido proceso.

Corolario, entonces, de la reafirmacion de la naturaleza sancionatoria de la
potestad administrativa de caducar el contrato estatal con fundamento en el marco
normativo contenido en la Ley 80 de 1993 —en el cual la adopcion de la decision
en comento debe venir precedida de la incursion, por parte del contratista, en la
correspondiente infraccibn y comporta unas consecuencias sensiblemente
aflictivas o gravosas para el cocontratante particular de la Entidad Estatal—, lo
constituye la conclusién en virtud de la cual los principios y los postulados que
informan el Derecho Administrativo Sancionador resultan aplicables a todo evento
en el que la entidad contratante se plantee el ejercicio de la aludida facultad y, en
lo que al presente asunto interesa, especialmente dos exigencias consustanciales
a esta suerte de actuaciones desarrolladas en ejercicio de ius puniendi estatal: (i)
la obligacién de instruir una actuacion administrativa previa a la expedicion del
acto que resuelva de fondo sobre la imposicion de la sancién, con el fin de
respetar el debido proceso al afectado con la misma, de un lado y, de otro, (ii) el
caracter imperativo de la carga de, por lo menos, notificar a éste ultimo la
correspondiente resolucion que imponga la sancion dentro de los limites
temporales de la competencia atribuida a la entidad contratante para proferirla,
aunque lo deseable seria que dentro de dicho lapso se alcanzara la ejecutoria del
pronunciamiento que resuelve de fondo la cuestion, como garantia de la seguridad
juridica y del derecho de defensa cuya eficacia debe procurarse a todo
administrado.

2.6.2.2 Obligaciéon de instruir una actuacion administrativa previa a la
expedicion del acto que declara la caducidad del contrato estatal, con el fin de
respetar el principio/derecho fundamental al debido proceso.

En consonancia con lo anterior, interesa llamar la atencion respecto de una de las
particularidades —de interés para el sub judice— que entrafia el ejercicio de la
potestad sancionatoria administrativa y que permiten distinguir a ésta de otras
modalidades de actividad de limitacion de derechos por parte de la Administracion:

51 Es interesante la comparacion realizada por los profesores Carretero entre la sancion y
otras figuras; asi, la distinguen de la denegacion de licencias para ejercer una actividad,
basandose en la sentencia del Tribunal Supremo de Espafa, de 9 de junio de 1976, en la cual se
expresa que dicha medida no es una sancion, habida cuenta de que puede revisarse cuando se
acredite una modificacion de las circunstancias que, de haberse presentado de la nueva manera al
momento de la solicitud inicial, habrian motivado su denegacioén. También la diferencian de las
medidas de policia —como la revocacion de autorizaciones, cierre de locales y retirada de
productos, que no consideran sanciones— con fundamento en dos criterios: uno formal, basado en
que la distincion sea efectuada por la misma norma reguladora; y uno material, que responde a la
finalidad de la medida: si es preventiva de una perturbacion del orden, sera de policia, si es
represiva y causa un mal juridico al infractor, habra de reputarse sancién. E igualmente la
distinguen de las medidas preventivas y de las reparaciones; de aquellas, en que dichas cautelas
apuntan simplemente a procurar evitar que el individuo pueda obrar libremente y de éstas, en que
no responden al principio de proporcionalidad sino al de resarcir integramente el dafio causado.
Cfr. CARRETERO PEREZ, Adolfo y CARRETERO SANCHEZ, Santiago, Derecho Administrativo
Sancionador, cit., pp. 172-176.



la exencidn de actuacién administrativa previa obligatoria que el inciso tercero del
articulo primero del Codigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984—
efectta en relacion con las decisiones de policia administrativa que precisan de
aplicaciéon inmediata para preservar o restablecer el orden publico®?, no resulta
aplicable a la imposicion de sanciones administrativas, pues tratdndose de éstas,
dada su naturaleza represiva, su contenido aflictivo o de gravamen y su
vinculaciéon con la necesaria precedencia —tanto legal como factica— de una
infraccion, deben producirse —cuando hubiere lugar a ellas— como resultado del
adelantamiento de una actuacion administrativa en la que se respeten, a
cabalidad, las garantias del debido proceso y el derecho de defensa, tal como lo
preceptuan el articulo 29 de la Constitucion Politica y todas las disposiciones que,
en el Codigo Contencioso Administrativo —y en cuerpos normativos que
establezcan regimenes procedimentales especiales—, desarrollan el referido
mandato constitucional.

Para el derecho administrativo colombiano actual constituye practicamente un
lugar comun sostener que en el procedimiento administrativo formalizado —es
decir, en el que debe seguirse por la Administracion Publica antes, durante y
después de la adopcion de decisiones contenidas en actos administrativos—
resultan claramente diferenciables —y estan debidamente reguladas en la ley—
una etapa anterior a la expedicion del acto —actuacién administrativa previa— y
una —o mas, segun gque se incorporen, o no, dentro de la misma, las posibilidades
de impugnacion, la publicitacién y la materializacion de lo decidido— posterior,
consistente en permitir a los administrados controvertir, aun en sede
administrativa, la manifestacion de voluntad productora de efectos juridicos que
les conciernen, antes de que la misma sea ejecutada —via gubernativa—.

Empero, hasta antes de la entrada en vigor del Decreto-ley 01 de 1984, brillaba
por su ausencia la regulacion de la actuacion administrativa a observar con
anterioridad a la expedicion del acto administrativo, pues el Decreto 2733 de 1959
regulaba tan solo el derecho de peticion y la via gubernativa, omitiendo referirse al
procedimiento de formaciéon de la decision; con el advenimiento del citado
Decreto-ley 01 de 1984, el derecho positivo colombiano sefiald la obligatoriedad,
para la Administracion, de instruir un expediente que convierta el procedimiento
administrativo previo a la toma de la decisibn en un escenario verdaderamente
participativo, al que puedan concurrir tanto aquellos que podrian verse
directamente afectados con el contenido de la determinacion, como los terceros
interesados en las resultas de un tramite en particular y con el fin de que, a unos y
a otros, se les garanticen el debido proceso y el derecho de defensa y ademas con
el propésito de que, también a unos y a otros, les sea posible concurrir a y
colaborar en el proceso de formacion de la voluntad administrativa.

52 La disposicion mencionada preceptia textualmente lo siguiente: "Estas normas no se aplicaran
en los procedimientos militares o de policia que por su naturaleza, requieren decisiones de
aplicacion inmediata, para evitar o remediar una perturbacion de orden publico en los aspectos de
defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulacion de personas y cosas".

En similar direccién, el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 1437 de 2011, norma evidentemente
no aplicable al asunto sub judice pero que se trae a colacién a titulo puramente ilustrativo,
preceptia: "Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicardn en los procedimientos
militares o de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata, para
evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad,
tranquilidad, salubridad, y circulacién de personas y cosas. Tampoco se aplicaran para ejercer la
facultad de libre nombramiento y remocién".



Sin duda la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991 y en particular de
dos de sus disposiciones —los articulos 29 y 209— constituye una baza
fundamental en la progresion que en la referida direccion ya venia
evidenciandose, de manera que favorecio la consolidacion del procedimiento
administrativo como un espacio aun mas propicio para garantizar la proteccion de
los intereses generales y particulares, porque resultaba injustificable que en
materia judicial se salvaguardaran, sin ambages, el derecho de defensa y el
debido proceso, mientras que, en materia administrativa, tan caras garantias no
tuvieran reconocida tal entidad, al menos no con la claridad que era deseable.

Lo anterior, de todas formas, no puede hacer perder de vista que el debido
proceso administrativo debe coexistir con la necesidad y con la obligacion, a cargo
de la Administracion, de asegurar la materializacién de los principios de eficiencia,
de economia, de celeridad y de eficacia en el cumplimiento de las tareas a su
cargo, con miras a la satisfaccion del interés general, circunstancia que le impone,
en su cotidiano quehacer, la carga de llevar a cabo una adecuada ponderacion
entre tales intereses y propdésitos, en aras de obtener una éptima gestion de lo
publico, en el marco de un procedimiento respetuoso de los derechos
fundamentales. En la direccidén anotada, esta Sala ha sostenido lo siguiente:

“Lo anterior explica por qué, pese a que nuestro CCA regulé de
modo general, los procedimientos administrativos, la administracion -en
algunas épocas y en determinados casos- impuso sanciones de plano,
es decir, sin férmula de juicio, y, en todo caso, se limitd a la
observancia de aquellos derechos contemplados expresamente en el
CCA, olvidando otros que, si bien no explicita dicho codigo, integran,
sin duda, la aludida garantia.

Este estado “prebecariano” del procedimiento administrativo
sancionador®3, fue superado de manera plena con la nueva Carta
Constitucional —art. 29—, aunque su desarrollo y determinacion
concretos debe hacerse caso por caso, para definir adecuadamente el
espacio de cada uno de los derechos propios del debido proceso,
aplicables en materia administrativa.

En este sentido debe destacarse —como lo sefiala Juli Ponce
Solé— que el debido proceso, aplicado a la administracién, garantiza
dos cosas. De un lado, la administracién gueda mejor _equipada para
adoptar decisiones administrativas, pues “... facilita a priori la
investigacion y toma en consideracion los datos e intereses relativos a
un caso concreto... a fin de proceder a la ponderacion para la adopcion
de las futuras decisiones adecuadas en su servicio de interés
general...”®. De otro lado, contribuye a la legitimacion de la

53 Nota original de la sentencia citada: Esta expresion es tomada de Eduardo Garcia de Enterria 'y
Tomas Ramon Fernandez quienes dicen, comentando la precariedad y olvido en que se mantuvo
el debido proceso administrativo, que “Histéricamente esa separacion de principios se mantuvo
como derivada de wuna supuesta y nunca explicada ‘sustantividad’ de las sanciones
administrativas.... se ha podido hablar, como uno de nosotros lo hizo en 1976, de la persistencia de
un ‘Derecho represivo prebeccariano’ esto es, anterior a todos los refinamientos técnicos que el
acogimiento de los principios de BECCARIA ha supuesto para el derecho penal actual...” (Curso de
Derecho Administrativo. Tomo II. Ed. Civitas. Sexta edicion. 1999. Madrid. Pag. 163).

54 Nota original de la sentencia citada: Ob. Cit. Pag. 114-115.



administracién publica, pues en el modelo de estado actual ya no basta
el qué o el cuanto de las cosas, sino el como de ellas, lo cual se
garantiza_con el procedimiento administrativo debido, es decir “... con
un reforzamiento de la racionalidad procedimental: el procedimiento
administrativo permite el analisis de los intereses envueltos en el caso
concreto v la elaboracion de razones gue fundamentan la decision
final... 5.

Agrega este autor que el procedimiento permite la discusion
publica, fomenta la existencia de una democracia deliberativa e influye
en la leqgitimidad, desde la perspectiva de la equidad, con lo que incide
favorablemente en el adecuado cumplimiento del deber de realizar una
buena administraciéon publica.

(...

Lo anterior impone como desafio y tarea de la jurisprudencia
administrativa, y también de la doctrina, para los préximos afios,
determinar el espacio propio y adecuado del derecho al debido proceso
en cada uno de los diferentes -y también disimiles- procedimientos
gubernativos, pues de eso dependera el nivel de racionalidad
administrativa que penetre en cada uno de ellos" (subrayas fuera del
texto original)°S.

A los enunciados argumentos de indole constitucional, doctrinal y jurisprudencial,
ha de afadirse, para justificar que tratdndose del ejercicio de la facultad de
declarar la caducidad del contrato estatal debe respetarse el debido proceso v,
consecuencialmente, por lo menos, garantizarse de manera efectiva el derecho de
audiencia del contratista particular antes de la adopcién de la respectiva decision,
que existen contundentes razones arraigadas en el derecho positivo —a traves de
preceptos que constituyen preciso desarrollo de los articulos 29 y 209
constitucionales— que tornan imperativo garantizar, cuando menos, la audiencia
del contratista, esto es la posibilidad real de ser escuchado, de brindar
explicaciones, de aportar elementos de juicio e incluso pruebas asi como
controvertir las que pudieren ser utilizadas en su contra, todo antes de que se
adopte la decisién sancionatoria en mencion: el articulo 77 de la Ley 80 de 1993
preceptla que “en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta
ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion
administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales’.

Tal remision a las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo comporta
la obligatoriedad de observar, en las actuaciones contractuales, las exigencias que
este Ultimo Estatuto formula en cuanto a la instruccion de actuaciones
administrativas de toda indole, pero especialmente —en cuanto al presente caso
interesa— tratandose de actuaciones iniciadas de oficio, en particular si se trata de
alguna de aquéllas que puede conducir a la imposicion de sanciones, como es el
caso del ejercicio de la potestad excepcional de caducar un contrato estatal. Asi
pues, necesariamente debe aplicarse en esta materia o que imperativamente
establece el articulo 28 del Cédigo Contencioso Administrativo, a cuyo tenor:

55 Nota original de la sentencia citada: Ob. Cit. Pag. 123.

5% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de diez (10) de noviembre de dos mil cinco
(2005); Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Radicacion nimero: 76001-23-31-
000-1996-02184-01(14157); Actor: Carboneras Elizondo Ltda.; Demandado: Empresa Colombiana
de Carbon Ltda. -Ecocarbén-.



“Articulo 28. Cuando de la actuacion administrativa iniciada de
oficio se desprenda que hay particulares que pueden resultar afectados
en forma directa, a éstos se les comunicard la existencia de la
actuacion y el objeto de la misma.

En estas actuaciones se aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto
en los articulos 14, 34 y 35”7 (subraya la Sala).

2

En el anterior orden de ideas, nada relacionado con “la finalidad y los principios’
de la Ley 80 hace pensar que los mismos resulten incompatibles con la regulacion
que el Cddigo Contencioso Administrativo efectla respecto de las actuaciones
administrativas de oficio; al contrario, entre los principios y las finalidades del
Estatuto Contractual también se encuentran el de transparencia y los demas que
rigen la funcidon administrativa —articulo 23 ibidem—, entre ellos, sin lugar a la
menor hesitacion, el debido proceso; ahora bien, tampoco se trata de exigir a las
entidades estatales la instruccion de complejas y prolongadas actuaciones
procedimentales previas a la adopcion de la decision que se comenta; por eso el
articulo 28 C.C.A., preceptla que las exigencias que formula en relacion con las
actuaciones administrativas iniciadas de oficio se aplicaran, en lo pertinente,
junto con las reglas de los articulos 14, 34 y 35 ejusdem.

Por tanto, tratdndose del examen que debe realizarse a efectos de dilucidar si
procede, o no, declarar la caducidad de un contrato estatal, razonablemente
bastar4, en no pocas ocasiones, con que se comunique el inicio de la actuacion
administrativa correspondiente al respectivo contratista particular, para
garantizarle su derecho de audiencia y que se le brinde una oportunidad real para
ser oido, a continuacion de lo cual puede procederse —salvo que, por via de
ejemplo, resultare ineludible el recaudo de algun elemento probatorio— a adoptar
la determinacion que corresponda. Pero la omision de esta minima garantia
procedimental, sin duda, compromete la legalidad de la decision sancionatoria que
posteriormente se adopte, maxime si se repara en su anotado caracter
sancionador.

La jurisprudencia de esta Seccion ya se ha ocupado de analizar detenidamente el
tema en cuestion, bajo el entendido de que "no es materia de discusion que el
debido proceso consagrado como derecho fundamental en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, y que implica, entre otros aspectos, el derecho de ser

57 La referidas disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo establecen lo siguiente:

“Articulo 14. Cuando de la misma peticién o de los registros que lleve la autoridad, resulte
que hay terceros determinados que pueden estar directamente interesados en las resultas de la
decision, se les citard para que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La citacion se
hara por correo a la direccién que se conozca si no hay otro medio mas eficaz.

En el acto de citacion se dard a conocer claramente el nombre del peticionario y el objeto
de la peticion.

Si la citacion no fuere posible, o pudiere resultar demasiado costosa o demorada, se hara
la publicacién de que trata el articulo siguiente”.

“Articulo 34. Durante la actuacidon administrativa se podran pedir y decretar pruebas y
allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a peticion del interesado”.

“Articulo 35 (inciso primero). Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar
sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision que sera
motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares”.



juzgado por conductas que estén previamente contempladas en la ley, por juez o
autoridad publica competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio, con garantia de los derechos de presuncion de inocencia,
de audiencia, defensa y contradiccion, entre otros, es extensiva a toda clase de
actuacion tanto judicial como administrativa, incluyendo dentro de ésta ultima las
derivadas de la actividad contractual del Estado™®.

Mas recientemente, la Seccion Tercera de esta Corporacion enlistdé y analizo el
haz de garantias conectadas con el derecho fundamental al debido proceso, con
el fin de precisar el alcance de las mismas en el a&mbito de la imposicion de
sanciones dentro de la actividad contractual de las entidades estatales®®; dentro de
dicho elenco de derechos que acompafian la situacién juridica del contratista
particular que pudiere resultar perjudicado con la adopcion de una decision
sancionatoria en este tipo de actuaciones administrativas, interesa destacar —
atendidos los presupuestos facticos inherentes al asunto sub examine—, el
derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio, de conformidad con el cual se
encuentra proscrita la imposicion de sanciones de plano, esto es sin formula de
juicio, comoquiera que ello imposibilita al contratista "participar en las etapas y
momentos oportunos para defender sus intereses y expresar su criterio sobre el
asunto que se debate"®0. A ese respecto, se expreso lo siguiente:

"Desde este punto de vista, la Constitucion exige a la
administracion, previo a adoptar una decision sancionatoria, adelantar

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010; Consejera ponente:
Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion: 18.394.

> En el listado de tales garantias constitucionales, fueron incluidas las siguientes:

a) El derecho a no ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa;

b) El derecho a ser juzgado ante juez o tribunal competente;

c) El derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio;

d) El derecho a que “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”;

e) El derecho a que “[Tjoda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable”;

f) El derecho a la defensa, asi como la garantia consistente en “presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra”, del mismo modo que la prevision en el sentido de que “[E]s nula,
de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”;

g) El derecho “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas”;

h) El derecho “a impugnar la sentencia condenatoria”, el cual en los procedimientos contractuales
se aplica habida cuenta de que tanto el C.C.A., como la Ley 80 de 1993 —articulo 77— contemplan la
posibilidad de interponer los recursos en la via gubernativa contra las decisiones de la
Administracion.

i) El derecho a “no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”;

i) La culpabilidad de la conducta, derecho del cual se afirmé que "aplica de manera variable en
materia administrativa";

k) La “no reformatio in pejus”, por cuya virtud, en materia contractual, se proscribe que cuando se
desata la via gubernativa, se haga mas gravosa la situacién del recurrente. Cfr. Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de agosto de 2012; Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero; Radicacién: 05001-23-24-000-1996-00248-01 (21.430).

% I1dem.



un procedimiento que garantice el derecho a que de manera pausada y
tranquila se debata el asunto en cuestion.

Por ello la Sala ha sostenido —auto de 24 de septiembre de 1998.
Exp. 14.821-, en defensa de este derecho y fustigando las sanciones
de plano, que:

“Como quiera que el cargo formulado por la demandante se
concreta en la ausencia de una oportunidad para conocer las razones
de incumplimiento alegadas por la entidad contratante para poder
justificarlas, lo cual en su criterio respondia a una defensa adecuada y
necesaria para la expedicion del acto, el punto central de andlisis por
parte de la Sala serd determinar si es suficiente la expedicion de un
acto debidamente motivado como lo sefala el articulo 18 de la Ley 80
de 1993, o si por el contrario, antes de la expedicion del acto debe
agotarse un procedimiento administrativo concreto que garantice el
derecho de defensa y el debido proceso.

(..)

“De la doctrina constitucional citada merece destacarse el hecho
de que en los procedimientos administrativos sancionatorios debe
darse la oportunidad al interesado para expresar su puntos de vista
antes de tomarse la decisién, como una _manera de garantizar el
derecho fundamental al debido proceso (art. 29 Constitucion Politica)
para asi hacer efectivo el derecho de defensa y contradicciéon. De ahi
gue no basta con que esas decisiones estén debidamente motivadas
y sean notificadas con el fin de que el particular pueda agotar los
recursos gubernativos v judiciales en defensa de la legalidad o de los
derechos gue considera desconocidos por la actuacion publica.

(..

“La entidad demandada actu6 con fundamento en un hecho que
calific6 de inmediato como de incumplimiento grave. En estas
condiciones, la contratista fue sorprendida con la terminacién del
contrato sin que hubiera mediado procedimiento administrativo alguno
sobre su conducta. Distinto seria el caso cuando el contratista
incumplido al menos estd advertido de las consecuencias de su
proceder en cuanto la administracion le haya dado a conocer los
diferentes factores que constituyen incumplimiento (requerimientos,
apremios por retardo, 6rdenes previas, avisos por faltantes, etc.), con lo
cual la declaratoria de caducidad no siempre sera intempestiva y
permitira un analisis particular de los antecedentes en cada caso.

“Esto hace que el proceder de la administracion no se ajuste a
los procedimientos que establece el Cddigo Contencioso
Administrativo, de obligatorio cumplimiento por disposicion del art. 29
de la Carta 'y 77 de la Ley 80 de 1993 y que con ello desconocié y
vulnerdé fundamentalmente el derecho de defensa que estatuye el art.
35 de la normatividad examinada”™! (subrayas afadidas).

51 Ibidem.



Empero, en linea con cuanto se ha sostenido en el presente pronunciamiento, la
Seccion Tercera ha indicado que el procedimiento que debe agotar la entidad
estatal contratante con el fin de ejercer su ius puniendi en materia contractual no
tiene que ser tan complejo como el judicial, toda vez que la actividad de
contratacion del Estado también debe ajustarse a los principios de eficiencia, de
economia y de eficacia —articulo 209 constitucional-, los cuales demandan
prontitud en la adopcion de las correspondientes decisiones, sin que ello
comporte, de todos modos, desconocer las garantias fundamentales de las cuales
es titular toda persona:

"Ademds, es una verdad irrefutable que la ejecucion de los
contratos publicos tampoco puede convertirse en un sucedaneo de la
funcion judicial, en cuanto a la resolucion de conflictos que surgen en
los negocios; pero esto tampoco puede justificar la inmediatez
atropellante del poder publico sobre el ciudadano. No es sencillo
precisar lo que se debe lograr, pero estd claro que se tiene que
alcanzar un justo medio entre el derecho a las formas propias de cada
juicio —art. 29-, con los principios de economia, celeridad y eficacia —art.
209 CP.-.

En acatamiento de la doctrina expuesta por esta Seccion, el
legislador atendio el llamado que venia haciendo y expidio el art. 86 de
la ley 1474 de 2011, y establecié el debido proceso a la altura de una
ley. En este sentido dispuso:

“Art.  86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente
procedimiento:

“a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para
debatir lo ocurrido. En la citacion, hara mencion expresa y detallada de
los hechos que la soportan, acompafiando el informe de interventoria o
de supervision en el que se sustente la actuacién y enunciara las
normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la
misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la
garantia de cumplimiento consista en péliza de seguros, el garante sera
citado de la misma manera;

“b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, presentard las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion, enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista
en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y
al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual



podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad;

“c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que
se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se
entendera notificada en dicho acto publico, la entidad procedera a
decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancion o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede el recurso
de reposicion que se interpondra, sustentard y decidird en la misma
audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la
misma audiencia;

“d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe
de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de
oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario para
allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o
cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En
todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podrd dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene
conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.”

En estos términos, por fin cumplié el Congreso con la exigencia
de la reserva de ley que el procedimiento sancionatorio impone para
aplicar una medida de esta naturaleza, la cual hasta la expedicion de la
ley 1474 se tomaba directamente del Codigo Contencioso
Administrativo, a falta de normal legal especial®.

Estima la Sala oportuno precisar que si bien es verdad que el citado articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 no resulta aplicable al asunto sub judice en consideracion a
gue se trata de una norma expedida de manera evidentemente posterior a la
ocurrencia de los hechos y a la adopcion de las decisiones administrativas en los
cuales se origina el presente litigio, no es menos cierto que el contenido minimo
del procedimiento a adelantar de manera previa a la imposicion de sanciones en
materia contractual por parte de las entidades estatales —el cual, dicho sea de
paso, resultdé plasmado en considerable medida en el precepto legal en cita— se
desprende, fundamentalmente, del articulo 29 constitucional y, de modo mas
especifico, de lo normado por los articulos 14, 15, 28, 34 y 35 del Decreto ley 01
de 1984, disposiciones éstas que si se encontraban en vigor v,
consiguientemente, debian ser atendidas y aplicadas por la entidad publica
accionada al proferir las decisiones cuya legalidad aqui se examina, en tanto que
consagran elementos insoslayables de los derechos de contradiccion y de
defensa, respecto de los cuales expreso lo siguiente la Seccién Tercera:

"f) En las actuaciones contractuales también rige el derecho a
que “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa”, asi como la
garantia “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra”, del mismo modo que “Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso”...

(..)

62 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccién C, sentencia del 29 de agosto de 2012;
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero; Radicacion: 05001-23-24-000-1996-00248-01 (21.430).



Asi mismo, el derecho de defensa no tiene mas limitaciones en
materia_contractual, y por eso se admite cualqguier manifestacién suya.
Es decir, que se ejerce _mediante la presentacion de pruebas, la
controversia de las existentes, ser oido y que se practiquen pruebas y
se controviertan, es decir, en sintesis, que se respete su derecho de
audiencia y defensa, que permita fijar la posicion de la parte, y en
general, toda forma de participacion en el procedimiento, que
contribuya a defender una posicién o postura juridica.

El asunto es tan claro, que el art. 28 CCA. citado dispone que la
comunicacion a los afectados con la actuacion iniciada de oficio
exprese dos cosas: i) la existencia de la actuacion vy ii) el objeto de la
misma -en__materia__contractual se debe entender incluido el
sefialamiento de las normas o cldusulas contractuales que contemplan
la falta y la sancién-. O sea que nada se puede hacer a espaldas de los
vinculados con los hechos que se investigan.

(..)

Es bueno tener presente que la jurisprudencia de esta
Corporacion ha permitido que la comunicacion que satisface el derecho
del contratista a ser puesto en conocimiento de la iniciacion de un
procedimiento administrativo, la constituye aquella que a lo largo de la
ejecucion del contrato se cruzan las partes del negocio en el sentido de
reprochar una conducta o acto de ejecucion del negocio. Dispuso la
Sala en el auto de 24 de septiembre de 1998 -exp. 14.821- que:

De esta forma, la tesis descrita -en virtud de la cual la Seccion
admite que las comunicaciones previas entre las partes del contrato
satisfacen el derecho a que el contratista conozca de la inconformidad
de la administracion con el cumplimiento de las obligaciones del
contrato- debe entenderse en los términos de los arts. 4, 28, 14 y 34
CCA. Es decir, que para que surtan este efecto -tal como se desprende
de cada una de las sentencias citadas-, alli debe expresar claramente
el objeto de la inconformidad, con la indicacion de la necesidad de que
manifieste su posicion frente a las imputaciones de la entidad y el
derecho a presentar las pruebas que respalden o fundamenten su
defensa.

El juez, por tanto, debe analizar -con especial cuidado- que las
cartas enviadas o la bitacora de la obra cumplan los elementos
minimos que permitan inferir con seguridad que se le ha dado al
contratista la oportunidad de defenderse, y no que simplemente se le
reproch6 una conducta o hecho, sin especificarle su derecho a
manifestar su criterio al respecto, ya que la entidad desatara, a partir de
alli, un tramite que puede culminar con una sancion.

En este escenario, la Sala estima indispensable que se realice
un debido proceso juridico integral, desde la fase de formacién de la
voluntad, mediante la comunicacién, por parte de la entidad estatal
contratante, que imputa cargos al contratista, donde también indique
qué hechos lo originan, qué sancion podria imponerse —de las tantas
que puede contener el contrato-, vy qué pruebas de ello tiene la




administracién —art. 28 CCA.-, para que él pueda, a su vez, definir a
gué se atiene en este aspecto y de qué manera asumira su defensa
frente a los hechos que le imputan. En el caso concreto se adolece de
todo esto, y por eso se anulara la decisién"63 (énfasis afiadido).

Adicionalmente, otra de las garantias inherentes al derecho fundamental al debido
proceso, a la cual se hizo referencia en este proveido y que cuenta con especial
relevancia en el caso sub lite, es la constituida por la presuncién de inocencia,
cuyo espacio de aplicacion en la contratacion estatal se expresa en el deber que
asume la Administracion de demostrar que el contratista ha incumplido alguna de
sus obligaciones o deberes, si pretende sancionarlo por ello, comoquiera que la
presuncion de que no es responsable lo protege, por manera que "la carga de
acreditar la mora o el incumplimiento recae en la administracién, como titular del
ius puniendi administrativo, y por eso requiere pruebas al interior del respectivo
proceso para desvirtuar la presuncion que el contratista tiene en su favor, por
disposicion constitucional64.

2.6.2.3 La competencia rationae temporis de la Administracion para ejercer
la potestad excepcional de declaratoria de caducidad del contrato estatal.

Resta por sefalar, entonces, cual es el plazo del que dispone la entidad
contratante para ejercer, respetando el factor temporal de atribucion de
competencia, la facultad de declarar la caducidad administrativa del contrato, con
el propésito de establecer si, en el asunto sub examine, el aludido término se
respeto, o no, por la entidad demandada.

Y en relacién con el referido asunto bien merece la pena sefalar que la
jurisprudencia de la Seccién Tercera evidencié algunas oscilaciones®®, pues en un
primer momento habia sido enfatica en sefialar que el ejercicio de facultades
excepcionales se encuentra sometido a los limites temporales coincidentes con la
expiracion del plazo contractual, comoquiera que el ejercicio de tales atribuciones
después del vencimiento del referido término daria al traste con la legalidad del
acto administrativo correspondiente®®; sin embargo, en un segundo momento,

63 |dem.
4 Ibidem.

65 Como lo puso de presente, por via de ejemplo, la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veinte (20) de noviembre de dos
mil ocho (2008); Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicado: 50422-23-31-000-
1369-01 (17.031); Actor: Empresa Colombiana de Ingenieria.

66 En el anotado sentido y en vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983, se sostuvo que “L]a
exorbitancia que puede ejercer la administracién presenta, como lo ha dicho la jurisprudencia,
limites temporales. Asi, no podra terminar o caducar el contrato, interpretarlo o modificarlo después
de su vencimiento, so pena de que el acto quede afectado de nulidad. La liquidacion si, por
razones obvias, sera posible luego de su terminacién normal o anormal, en especial en los
contratos de obra publica y suministros. (...) Excepcionalmente la administracion podra declarar
unilateralmente el incumplimiento del contrato (cosa que pudo hacer durante la vigencia de éste,
bien para imponerle multa al contratista o para caducarlo) luego de su vencimiento, pero sélo para
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, tal como lo ha dicho la jurisprudencia de esta sala en
forma reiterada...” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de 9 de abril de 1992, Exp.6491, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. En similar direccion,
pueden verse, entre otros, los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias de 29 de enero de 1988, Exp. 2.616 y
3.615, 6 de mayo de 1992, Exp. 6.661, 15 de febrero de 1991, Exp. 5.973, 25 de septiembre de
1993, Exp. 6.437; 2 de abril de 1992, Exp. 1.875; y 15 de febrero de 1991, Exp. 5.973.



dicha tesis fue objeto de replanteamiento con base en la distincién entre el
vencimiento del plazo del contrato, de un lado y, de otro, la terminacion de la
relacion negocial o la extincion de las obligaciones derivadas del vinculo
contractual, distincion que en ese momento dio pie a que se sostuviera que no
constituye

“... argumento valido que lleve a desvirtuar la legalidad del acto
administrativo demandado, que la caducidad se haya producido cuando
ya habia expirado el plazo del contrato. Y no lo es pues una cosa es el
vencimiento del plazo, y otra la terminacion de la relacion negocial. Y es
claro que los poderes de la administracion pueden ser utilizados
mientras esta siga produciendo efectos, y mientras haya que
salvaguardar los intereses de la comunidad, vgr., cuando vencidos los
contratos las partes los renuevan tacitamente...”’

Asi pues, de conformidad con esa nueva comprension, se asumié que el
vencimiento del término estipulado por las partes para el cumplimiento del contrato
—plazo de ejecucion— no daba lugar a la extincion del mismo, habida cuenta de
qgue dicho plazo simplemente determinaba la exigibilidad de las obligaciones que
emanan del convenio, mas no necesariamente su finalizacion, aserto que se
respaldaba tanto en la circunstancia de que el vencimiento del plazo no habia sido
previsto por el legislador como uno de los modos de extinguir las obligaciones,
cuanto en el hecho de que éstas se extinguen, en realidad, una vez se cumple con
su contenido; por consiguiente, tras expirar el plazo de ejecucion —se anadio— lo
gue ocurria era que resultaba posible conocer si las partes cumplieron, o no, con
sus prestaciones, para, posteriormente, empezar a computar el plazo para la
liquidacion, procedimiento éste con cuya finalizacion termina juridicamente el
contrato y durante el cual, por tanto, podia la entidad publica —segun lo entendia
en ese momento la Seccion Tercera— sancionar al contratista con la declaratoria
de caducidad de un vinculo que se encontraba adn vigente, al igual que se asumia
la vigencia de la potestad de autotutela administrativa orientada a declarar su
incumplimiento®®.

Asimismo, esta postura se hizo extensiva al &mbito de aplicacion de la Ley 80 de 1993, en los
siguientes términos: “...la jurisprudencia ha sido reiterada en el sentido de que la caducidad y en
general las formas anormales de terminacién unilateral en los contratos de tracto sucesivo, no
podran declararse después de su vencimiento. Vale decir, que con dicho vencimiento cesa el
aludido poder exorbitante. Esa declaracién extemporanea hace anulable (no inexistente) el acto
que la contiene.

Se da asi una forma de incompetencia por razén del tiempo.

La idea precedente se hizo extensiva, en un principio, a la declaracion de incumplimiento en los
contratos de obra publica. Pero luego, la Seccién Il del Consejo de Estado en sentencia de 29 de
enero de 1988 rectificé la doctrina en cuanto a la declaracion de incumplimiento y la mantuvo frente
a la caducidad
(-..)
Se anota que los limites temporales de los poderes exorbitantes de la administracion, estudiados
atras y con referencia al régimen anterior, se conservan frente a la ley 80, ya que asi lo dan a
entender en forma inequivoca sus articulos 14, 15, 16, 17 y 18”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias de 6 de junio de 1996, Exp. 2.240 y de
18 de julio de 1997, Exp. 10.103.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
de 6 de junio de 1996, Exp. 10.833.

8 En ese sentido véanse, entre otros, los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencias de 13 de septiembre de 1999, Exp.
10264 y de 15 de marzo de 2001, Exp. 13.352.



No obstante tal cambio de postura, en fallo proferido con posterioridad® la Seccién
Tercera retornd a la primera de las tesis aludidas; reiteré la diferenciacion
existente entre los conceptos de plazo de ejecucion y plazo de liquidacion del
contrato y si bien destaco que aquél, de ordinario, es suspensivo, toda vez que se
trata de un acontecimiento futuro y cierto previamente estipulado del cual pende la
exigibilidad del objeto contractual —articulo 1551 C.C.—, por manera que sera
excepcional que el plazo en el contrato estatal se pacte como extintivo o
resolutorio, esto es que a su llegada se extingan las obligaciones, en esta
oportunidad la Sala puntualizé que la anotada claridad conceptual conduce a
establecer, precisamente y por razones que aqui se reiteran, que la naturaleza
juridica, los motivos y los fines que justifican el ejercicio de la potestad de declarar
la caducidad administrativa del contrato fuerzan la conclusion de que dicha
atribucion solo puede ser ejercida dentro del referido plazo de ejecucion del
convenio. Asi discurrié la Seccién Tercera al respecto:

‘En este contexto, al examinar nuevamente los limites
temporales de este poder exorbitante, la Sala concluye que la
caducidad del contrato so6lo puede declararse durante el plazo de
ejecucion y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa
de la liquidacién, teniendo en cuenta: en primer lugar, los elementos de
su definicién legal; en segundo lugar, la finalidad de proteccion del
interés publico de esta medida excepcional; en tercer lugar, que la
etapa de liquidacion del contrato no esta concebida para la adopcion de
la caducidad del contrato; y en cuarto lugar, que el hecho de que se
pueda recibir o aceptar en mora el cumplimiento de la obligacion, no
puede ser entendida como una extension regular del plazo previsto en
el contrato para ejecutarlo; es decir, porque:

i.) Legalmente la caducidad so6lo procede en caso de
incumplimiento de las obligaciones del contratista “...que afecte
de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie
que puede conducir a su paralizacion...”.

Estos dos requisitos sustanciales que deben estar presentes en
forma concurrente y que corresponde evaluar a la entidad para
establecer la frustracion del contrato (art. 18 de la Ley 80 de 1993), sin
duda, descartan que la caducidad pueda decretarse vencido el plazo de
ejecucion estipulado en el contrato por las partes para cumplir
oportunamente y a satisfaccion el objeto contractual.

En efecto, si la declaratoria de caducidad resulta viable
Uunicamente cuando se determina por parte de la Administracion que el
incumplimiento del contratista es de tal magnitud y gravedad que
conducira indefectiblemente a la paralizacion del contrato, o sea, que
irremediablemente no se cumplird en el tiempo esperado y requerido
con el objeto contractual, ello presupone que el plazo de ejecucion
pactado en el mismo no se encuentre vencido, pues la légica y
dindmica juridica de esos supuestos indica que no es posible que se
afecte “la ejecucion del contrato” y se presente su “paralizacion” cuando

69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veinte
(20) de noviembre de dos mil ocho (2008); Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio;
Radicado: 50422-23-31-000-1369-01 (17.031); Actor: Empresa Colombiana de Ingenieria.



ya ha expirado o finalizado ese plazo para el cumplimiento regular y
oportuno de las prestaciones que emanan de él.

(...)

Por consiguiente, la declaratoria de caducidad de un contrato por
fuera del plazo de ejecucion pactado en el contrato resulta ilegal,
porque si dicho plazo ha finalizado, en ese estado, obviamente, es
imposible que se presente la afectacion grave y directa a su ejecucion y
la paralizacién del mismo exigida en la ley para su procedencia.

(...)

En tal virtud, como el vencimiento del plazo de ejecucién pactado
en el contrato para el cumplimiento oportuno de las obligaciones
consagradas en él ya le permite a la entidad publica continuar
directamente con los fines que se perseguian con €l o contratar a otra
persona para atender las necesidades que lo motivaron, la declaracion
de caducidad del contrato por parte de la Administracion ante un
incumplimiento del contratista luego de fenecido ese periodo
convenido, no estaria inspirada en la finalidad ni consultaria el sentido
antes indicado para el ejercicio de esta facultad excepcional, sino que
s6lo entrafiaria un animo sancionatorio. Por eso, con acierto la
jurisprudencia de la Seccién afios atras habia puntualizado que:

‘Los poderes exorbitantes fueron dados por la ley para
lograr el cumplimiento del contrato o para facilitar su ejecucion
por la administracion o un tercero y no para convertirla en juez
del contratista mas alla de sus limites temporales de
competencia.

Esos poderes son asi de interpretacion restrictiva por
corresponder a reglas de excepcion”.”®

En conclusion, teniendo en cuenta que el instituto de la
caducidad busca la preservacion del servicio publico o la realizacion de
la obra publica o el suministro del bien requerido en el contrato, quiza la
razon mas importante para sefialar la improcedencia de su declaracion
durante la etapa de la liquidacion, consiste en que cuando el plazo de
ejecucion ha expirado, ya no es necesario desplazar, excluir o sustituir
al contratista para proseguir con el objeto contractual y los fines
frustrados con el incumplimiento del contratista, dado que en esas
circunstancias no habria restriccion juridica para que la entidad publica
retome el servicio, la obra o el suministro, directamente o mediante la
celebracion de otro contrato, con el propdsito de continuarlos en orden
a colmar la especifica necesidad publica requerida.

(...)

El vencimiento del plazo de ejecucion del contrato estatal sin el
cumplimiento de la obligacion por el contratista, da lugar al fenbmeno
de la mora, y si bien no obsta para que pueda cumplirse y recibirse la
prestacion en ese estado anormal de la relacion obligacional, ello no
entrafia que en ese lapso esté regularmente amparado el contrato por
la prerrogativa de declarar su caducidad.

(...)

En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado
el plazo de ejecucién del contrato, desaparece la facultad exorbitante

0 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Sentencia de 21 de febrero de 1986, Exp. 4550.



de la Administracion para declarar su caducidad y, en tal virtud, en caso
de que se descubra o detecte el incumplimiento de alguna obligacion
con posterioridad a esa etapa, lo procedente, actualmente, como se
establece en la reforma que introdujo al régimen de contratacion
publica la Ley 1150 de 2007, sera la declaratoria unilateral de
incumplimiento del contratista por parte de la entidad publica
contratante para hacer efectiva la clausula penal y a la vez las
garantias que amparen el contrato, como constitutivo ese hecho del
siniestro que las hace exigibles, ademas, por supuesto, podra ejercer la
accion contractual por el incumplimiento. Esta solucion tiene
precedentes en nuestra legislacion, pues en vigencia del Decreto
ley 222 de 1983 (arts. 72 v 73), si el plazo se vencia y se advertia el
incumplimiento _del contrato, la Administracion, mediante acto
administrativo motivado, podia declararlo y hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, facultad gue excluia, entonces, la
posibilidad de decretar la caducidad” (énfasis afadido).

La aludida postura jurisprudencial fue reiterada por la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en los términos que se refiere a continuacion:

"13 La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado que resulta aplicable en la actualidad, sefiala que “la caducidad
del contrato sOlo puede declararse durante el plazo de ejecucion y
mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la
liquidacioén”, con base en las siguientes razones:

(..)

14 Al respecto, la Sala, a través de este pronunciamiento, reitera
la posicién jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez
expirado el término de ejecucion del contrato no es posible decretar la
caducidad ...

()

17 De acuerdo con lo expuesto, como consecuencia de la falta
de competencia temporal del alcalde del municipio de Chdmeza para
decretar la caducidad del contrato, en atencion al Cédigo Contencioso
Administrativo’!, la Sala declarard la nulidad de los actos
administrativos expedidos por la entidad para tal efecto, ...""2

Asi las cosas, resulta evidente entonces que el acto administrativo mediante el
cual se declara la caducidad administrativa del contrato, proferido y/o notificado

1 Nota original de la sentencia citada: “Articulo 84.- Modificado por Decreto 2304 de 1989, articulo
14.- Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad
de los actos administrativos. Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las
normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias
y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que las profiri6”.

72 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 12 de julio de 2012; Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourth; Radicacion nimero: 850012331000199500174 01; Expediente
namero: 15.024.



por fuera del término convenido para su ejecucion’®, se encuentra viciado de
nulidad por falta de competencia en virtud del factor temporal (rationae temporis).

73 La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en pronunciamiento del
afio 2009, tomé partido por la tesis en virtud de la cual la prescripcion —o caducidad, en los
términos que utiliza el articulo 38 del Decreto ley 1 de 1984— de la potestad sancionatoria
administrativa ocurre cuando dentro del término respectivo no se profiere y se notifica el acto
mediante el cual se resuelve de fondo la actuacién administrativa, sin que resulte necesario que
dentro de dicho plazo, adicionalmente, se surta el procedimiento correspondiente a la via
gubernativa, mismo cuya existencia, por lo demas, depende por entero de la voluntad del
administrado, quien decide si interpone, o no, los recursos correspondientes; discurrié en los
siguientes términos la Sala Plena Contenciosa de esta Corporacion:

“... latesis de recibo y que debe imperar es la que proclama que la sancién disciplinaria se impone
cuando concluye la actuacion administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo
principal, decision que resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que define la
conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta la expresion de la
voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa contra el acto
sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponen la sancién porque
corresponden a una etapa posterior cuyo proposito no es ya emitir el pronunciamiento que éste
incluye la actuacién sino permitir a la administracion que éste sea revisado a instancias del
administrado. Asi, la existencia de esta segunda etapa denominada "via gubernativa" queda al
arbitrio del administrado que es quien decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan
contra el acto” (énfasis afadido). Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia del 29 de septiembre de 2009; Consejera ponente: Susana Buitrago
Valencia; Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2003-00442-01(S).

Asi pues, la postura de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion
abandoné la tesis en virtud de la cual basta con la sola expedicién del acto administrativo que
impone una sancidn administrativa, para evitar que operen los fendmenos de la caducidad y/o de la
prescripcién de la potestad punitiva de la Administracion, habida cuenta de que —con todo
acierto— se ha entendido que la seguridad juridica y el derecho de defensa del administrado
imponen que, como minimo, dicho acto sea notificado a su destinatario dentro del plazo
correspondiente, mas alla de que resulta ciertamente mas garantista, protector de los principios
juridicos antes enunciados, asi como del debido proceso del administrado y del evidente
paralelismo existente entre las sanciones penales y las administrativas —circunstancia que
conduce necesariamente a tomar en consideracion lo normado en el articulo 248 constitucional en
punto a que s6lo los pronunciamientos jurisdiccionales definitivos tienen la entidad de
antecedentes penales o contravencionales—, el planteamiento de conformidad con el cual, antes
de la expiracion del plazo del que disponga la instancia administrativa competente para ejercer su
ius puniendi, debe quedar ejecutoriado el acto administrativo mediante el cual se resuelva el fondo
de la actuacién administrativa de que se trate —A este respecto pueden consultarse varios de los
salvamentos y aclaraciones de voto formulados respecto de la providencia proferida por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo que se acaba de citar; véase también, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion “A”, sentencia del 25 de agosto de 2011; Radicacion No.:
250002326000199400367-01; Expediente No. 16435—. En este Ultimo pronunciamiento, sostuvo
esta Sala lo siguiente en relacién con el extremo que se viene desarrollando, planteamientos que
ahora se reiteran:

"Empero, baste a los efectos del presente pronunciamiento con destacar que el acto administrativo
mediante el cual se imponga una sancién administrativa, como minimo, debe quedar notificado al
administrado antes de que expire el plazo que determina la competencia temporal de la entidad
publica actuante para ejercer su potestad sancionatoria en cada supuesto concreto, como garantia
tanto de la seguridad juridica, cuanto del debido proceso y del derecho de defensa del afectado
con la decision, quien, de otro modo, se veria en una situacion de completa indefensién ante un
pretendido caracter inagotable de la facultad punitiva de la Administracién, que tornaria las
caracteristicas de semejante atribucion en una concepcién contraria a muy caros postulados
consustanciales a la existencia de un Estado de Derecho.

Las razones expuestas en este apartado conducen a sefialar, en consecuencia, que tratandose de
ejercicio del ius puniendi por parte de la Administracién, se estd en presencia de una de las
excepciones a la regla enunciada en apartes anteriores del presente proveido en el sentido de que
la existencia y la validez del acto administrativo no dependen, en manera alguna, del procedimiento



En el anotado sentido se ha pronunciado igualmente la Seccion Tercera del
Consejo de Estado al sefalar:

“En este orden de ideas se tiene que en el presente caso, si bien
es cierto en el contrato se sefialé un plazo de 8 dias para la entrega de
los elementos por parte del contratista, el cual vencia el 31 de mayo de
1990, también lo es, que en la clausula quinta se fij6 una vigencia del
contrato de sesenta y ocho (68) dias calendario, contados a partir de la
fecha de su perfeccionamiento -23 de mayo de 1990 - los cuales
corrian hasta el 30 de julio de ese afio. El acto administrativo por medio

de publicitacién del mismo, por constituir éste no un presupuesto de existencia, sino de adquisicion
de firmeza y, por tanto, de eficacia por parte de la decision administrativa; asi pues, cuando la
manifestacion de voluntad administrativa tendiente a la produccion de efectos juridicos tiene lugar
en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador, dada la naturaleza de las determinaciones
que en esta materia se adoptan, el caracter aflictivo de las sanciones, la perentoriedad de respetar
el debido proceso y el derecho de defensa de los administrados y, por tanto, la interdiccién de
colocarlos en situacién de indefension, asi como la necesidad de no someter a incertidumbre
juridica indefinida al sujeto pasivo de la actividad sancionatoria administrativa, son factores que
sustentan la exigencia de que, en este caso, el acto administrativo debe haberse notificado —
cuando menos—, antes de la expiracion del plazo que prevea el ordenamiento para la operatividad
del fenébmeno de la caducidad y/o de la prescripcién de la potestad sancionadora de la entidad
publica actuante.

Dicho tratamiento, por lo demds, no resulta ajeno a otros ambitos o regulaciones en el Derecho
Administrativo colombiano, pues cosa similar a la explicada en tratdndose del ius puniendi
administrativo, ocurre también en relacion con la normatividad aplicable al fenémeno del silencio
administrativo, en virtud de lo preceptuado por el Cédigo Contencioso Administrativo, en el cual la
existencia de la decisidn expresa de la Administracion que imposibilite la invocacion de la figura en
cuestion una vez transcurran los plazos que al efecto sefiale la ley, depende no de la mera
expedicion, sino de la notificacion de respuesta al interesado, antes de la expiracion de los
términos normativamente previstos. Mas all4 de que tratandose del silencio administrativo existen
normas expresas que consagran el referido entendimiento — En este sentido, el articulo 40 C.C.A.
preceptiua que “[T]ranscurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacion de una
peticion sin que se haya notificado decisidon que la resuelva, se entendera que ésta es negativa’.
Asimismo, el articulo 42 ejusdem dispone que “[L]a persona que se hallare en las condiciones
previstas en las disposiciones legales que establezcan el beneficio del silencio administrativo
positivo, protocolizara la constancia o copia de que trata el articulo 5°, junto con su declaracion
jurada de no haberle sido notificada una decisién dentro del término previsto” (énfasis afiadido)—
una comprensién diferente desnaturalizaria y tornaria inoperante, en la mayor parte de los casos,
esta garantia para el administrado, pues bastaria con que la Administracion notificase la respuesta
expresa en cualquier momento —incluso meses o afios después de expirado el plazo aplicable
para posibilitar la configuracion del silencio administrativo—, aduciendo que, de todas formas, el
acto habria sido expedido antes del vencimiento del término en cuestion”.

Los anteriores planteamientos, en considerable medida, gozaron de plasmacion normativa expresa
en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, cuerpo normativo que, como antes se ha precisado en
esta providencia, no resulta aplicable al asunto sub lite, pero se trae a colacibn de modo
simplemente ilustrativo:

"Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la
facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido
el hecho, la conducta u omisidon que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancidn debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su
debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencidn genere para el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia
siguiente a aquel en que cesdé la infraccidn y/o la ejecucién.

La sancién decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir
de la fecha de la ejecutoria” (se deja subrayado).



del cual se declaré la caducidad del contrato se expidié el 7 de junio de
1990 y se notifico el dia 20 del mismo _mes, razén por la cual la
facultad de hacer uso de los poderes exorbitantes en estricto _sentido
era valida hasta la expiracién de esa vigencia” "4(énfasis afiadido).

2.6.3 La potestad excepcional de modificacion unilateral del contenido del
contrato estatal.

Esta potestad excepcional comparte con la de declaratoria de caducidad del
contrato estatal el objetivo de evitar la paralizacion del contrato, la afectacion del
interés general o de la prestacion del servicio publico que se procura atender con
la celebracion y ejecucién del negocio juridico, pero se encuentra desprovista de la
naturaleza sancionatoria propia de la caducidad y propende por la materializacion
de las mencionadas finalidades a través de la mutacion del objeto contractual en
aspectos como el nimero o las calidades de los elementos que lo integran, alin
cuando ha de preservarse la sustancia del negocio, pues no se trata de una
sustitucion del tipo o del objeto contractual, sino de una figura mas proxima a la
del contrato adicional que se justifica en el hecho de que la Administracion no
puede quedar ligada invariablemente por contratos que han devenido en inutiles o
por estipulaciones contractuales que se han convertido en inadecuadas para
satisfacer las necesidades originalmente tenidas en cuenta para llevar a cabo la
contratacion’®.

El articulo 16 de la Ley 80 de 1993 regula el alcance, los presupuestos y el
procedimiento que deben observarse para el ejercicio de la referida facultad
excepcional, segun los siguientes términos:

Articulo 16. De la modificacion unilateral. Si durante la
ejecucién del contrato y para evitar la paralizacion o la afectacion
grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario
introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan
al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente
motivado, lo modificara mediante la supresién o adicion de obras,
trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte
por ciento (20%) o mas del valor inicial, el contratista podra renunciar a
la continuacion de la ejecuciébn. En este evento, se ordenard la
liquidacién del contrato y la entidad adoptara de manera inmediata las
medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacion del
objeto del mismo" (se deja destacado).

Sea lo primero advertir que desde su propio inicio, la disposicion transcrita
incorpora un clarisimo y literal elemento encaminado a identificar el limite temporal
dentro del cual la entidad estatal contratante se encuentra investida de la
competencia para ejercer la potestad excepcional de modificar unilateralmente el
contenido del negocio juridico, comoquiera que se hace explicito que la referida
atribucion solo puede ser validamente utilizada "durante la ejecucion del contrato”;
sin embargo, ademas de que el tenor literal del precepto en cita no deja duda

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999); Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque;
Radicacién nimero: 10196.

> MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo. Contratos Administrativos, Tomo
I1I-B, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1974, pp. 397-399.



alguna en este sentido, también pueden trasladarse a este lugar, mutatis mutandi,
las consideraciones efectuadas en relacion con la oportunidad dentro de la cual la
Administracion cuenta con competencia para declarar validamente la caducidad
del contrato, atendidos los propésitos que deben justificar la adopcion de dicha
determinacién, que no son otros que los de evitar la afectacion grave o la
paralizacion del servicio a cargo de la entidad estatal contratante (articulo 14-1,
Ley 80 de 1993), finalidad que no podria alcanzarse de manera eficaz a través del
ejercicio de la aludida potestad cuando el plazo negocial ha expirado.

En la anotada direccién también resulta absolutamente explicita la primera frase
del articulo 16 de la Ley 80 al disponer que de la facultad de modificar
unilateralmente el vinculo negocial sélo puede ejercerse "durante la ejecucion del
contrato y para evitar la paralizacion o la afectacion grave del servicio publico que
se deba satisfacer con él", por manera que resultard contrario a Derecho —por falta
de competencia temporal para emitirlo— el acto administrativo que se profiera con
el objeto de modificar el contenido de un contrato estatal una vez que el plazo para
su ejecucion ha finalizado ya.

De otro lado, interesa subrayar que el propio inciso primero de la disposicion
transcrita deja claro que antes de proferirse el acto administrativo mediante el cual
se dispone la modificacion unilateral del contrato, la Administracién se encuentra
obligada a buscar un acuerdo con el contratista en punto de los alcances y las
consecuencias de las variaciones a introducir en la relacién negocial, por manera
gue si se obtiene un consenso en esa direccion, habra de suscribirse el otrosi o el
contrato adicional respectivo y sélo en caso de que no se consiga arribar a un
arreglo bilateral —de lo cual, naturalmente, debe quedar la correspondiente
constancia en el expediente del contrato— podra ser validamente ejercida la
potestad excepcional en comento, mediante acto debidamente motivado en el cual
se de cuenta de las razones —facticas, técnicas, juridicas o de cualquier otra
indole— en las que se sustenta la respectiva determinacion, todo en aras de
proteger el derecho al debido proceso y demas principios, derechos e intereses
gue se pueden ver afectados en la posicion juridica del contratista.

Asi lo ha expresado la Seccién Tercera de esta Corporacion al formular los
planteamientos que se transcriben a continuacion y que no por estar referidos al
Estatuto Contractual anterior a la Ley 80 de 1993 han perdido vigencia, en la
medida en que resaltan que el desconocimiento de estas garantias
procedimentales que deben rodear el ejercicio de la potestad excepcional de
modificacion unilateral del contrato, conduce indefectiblemente a que la decision
respectiva adolezca de vicios que comprometen su conformidad a Derecho:

"Si bien la situacion de agotamiento del presupuesto que se
presenté respecto de esta obra publica sin haberse culminado los
trabajos, pudo ser consecuencia de una falta de planeacion y cierto
grado de descuido en la elaboracion de los estudios y analisis previos a
la contratacion, que condujeron a que durante su ejecucion se tuvieran
que efectuar mayores cantidades de obra y obras adicionales en
cantidades tales que afectaron el presupuesto general que se tenia
para la culminacion de la pavimentacién contratada, situacién ésta que
no le seria imputable al demandado por cuanto todavia no era Alcalde y
por lo tanto no planificd ni celebré el contrato, lo cierto es que el sefior
Becerra Ruiz llegdb a ocupar tal posicion en plena ejecucion del
contrato, por lo cual, como representante legal de la entidad
contratante, asumio la responsabilidad de su total y correcta ejecucion,



debiendo emplear todos los medios a su alcance para lograrla; por otra
parte, si bien la ley le permitia modificar unilateralmente el contrato (art.
20, Decreto 222 de 1983), tal modificacién era procedente sélo cuando
el interés publico lo hiciera indispensable, de modo que utilizar _este
instrumento juridico por razones diferentes, como sucedié en el sub-
lite, resulta constitutivo de una actuacién gravemente culposa.

4.1. Forma de la decision:

En la formacion de la decisién adoptada por el entonces Alcalde
Municipal, no se observaron los requisitos legalmente establecidos para
ello y consagrados en el Decreto Ley 222 de 1983, vigente para la
época de los hechos, y cuyo articulo 1° disponia que las normas que en
este estatuto se refirieran a tipos de contratos, su clasificacion, efectos,
responsabilidades y terminacion, asi como a los principios generales
desarrollados en el Titulo IV -interpretacion, modificacion y terminacion
unilaterales-, se aplicarian también a los Departamentos y Municipios.

Al respecto, se observa que el referido decreto, en relacién con
la Modificacion Unilateral de los contratos, disponia:

“ARTICULO 20. MODIFICACION UNILATERAL. Cuando el
interés publico haga indispensable la incorporacion de modificaciones
en los contratos administrativos, se observaran las siguientes reglas:

a. No podran modificarse la clase y objeto del contrato.

b. Deben mantenerse las condiciones técnicas para la ejecucion
del contrato.

c. Deben respetarse las ventajas econémicas que se hayan
otorgado al contratista.

d. Debe guardarse el equilibrio financiero del contrato, para
ambas partes.

e. Deben reconocerse al contratista los nuevos costos
provenientes de la modificacién.

(...)

Quiere decir lo anterior, que si bien el Alcalde Municipal estaba
autorizado para modificar unilateralmente el contrato cuando el interés
publico asi lo exigiera, tal modificacién debia producirse a través de un
acto administrativo debidamente motivado, luego de fracasar el intento
de acuerdo con el contratista, que debia quedar asi mismo plasmado
en_un acta; ahora bien, la comunicacién enviada por el Alcalde del
Municipio de Duitama al contratista, constituye efectivamente un acto
administrativo, en la medida en gue contiene una decision unilateral de
la Administracion; sin embargo, observa la Sala que en el mismo no se
dio_ cumplimiento al deber de motivarlo, tal y como lo ordena la ley,
defecto que atenta contra el derecho de contradiccion y de defensa del
administrado, en la medida en que al desconocer las razones que tuvo
la_entidad para decidir en el sentido _en que lo hizo, no puede
controvertir tal actuacion por carecer de elementos de juicio, o gue sin




duda constituye una omision grave en el proceso de formacion de la
voluntad administrativa"’® (se deja subrayado).

De otro lado —y ello también en clara diferencia con la potestad de declarar la
caducidad del contrato—, la modificacion del objeto negocial a través de la
adicién, supresion o variacion de algunos de sus elementos con el fin de evitar que
la ejecucion del convenio devenga en inviable o que se produzca la paralisis o la
afectacion grave del servicio publico respectivo, normalmente tendra unos efectos
en la economia del contrato y alterara el valor del mismo; sin embargo, habida
cuenta de que los cambios introducidos encuentran su sustento en la prevalencia
del interés general y en la garantia de una eficiente y cumplida prestacion de los
servicios publicos a cargo de la entidad estatal contratante, sin que estén
conectados, en modo alguno, con el nivel de cumplimiento de sus obligaciones por
parte del contratista particular, a éste le asiste el derecho a no verse afectado
desfavorablemente por las consecuencias de la modificacién, razon por la cual
habran de serle compensados los mayores costos en los cuales deba incurrir o
reparados los dafios que se le irroguen como consecuencia de la reduccion del
objeto contractual.

De todos modos, el aludido articulo 16 de la Ley 80 de 1993 prevé que en caso de
gue las modificaciones unilaterales que se introduzcan revistan tal magnitud que
comporten una variacion del valor del contrato superior al 20% de su precio inicial,
el contratista podra renunciar a continuar con la ejecucion del negocio, de suerte
que debe procederse a su liquidacion y la entidad estara obligada a adoptar
inmediatamente las medidas necesarias para procurar la terminacion del objeto
contractual y la continuidad en la prestacion del servicio publico respectivo;
empero, si el impacto econémico de la modificacion unilateral del negocio no
supera el anotado porcentaje, el contratista se hallara inexorablemente compelido
a ejecutar el contrato en las nuevas condiciones determinadas por el ejercicio de
la potestad excepcional, naturalmente con el derecho a que se reconozcan en su
favor las compensaciones econdmicas a las que hubiere lugar, pero pudiendo
incluso verse sometido a la declaratoria de caducidad en caso de desatender las
obligaciones a su cargo en los términos que establezca el acto administrativo que
dispone la modificacion unilateral.

Ahora bien, la circunstancia consistente en que la potestad excepcional de
modificaciéon unilateral del contrato estatal prevista en el citado articulo 16 de la
Ley 80 de 1993 pueda ser ejercida, de acuerdo con el tenor literal del referido
precepto, “durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacion o la
afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él”, determina que
a la aludida potestad excepcional solo sera legalmente viable acudir en aquellos
casos en los cuales, después de haber sido celebrado el contrato y con
fundamento en acontecimientos que no resulten atribuibles al contratista particular,
la entidad estatal contratante constate el advenimiento de circunstancias
sobrevinientes que hagan evidente que continuar adelante con la ejecucion del
contrato en los términos inicialmente previstos para el desarrollo del mismo,
imposibilitaria el adecuado cumplimiento del objeto negocial y/o afectaria el interés
general o la correcta prestacion del servicio publico del cual se trate.

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009; Consejero ponente:
Ramiro Saavedra Becerra; Radicacién nimero: 15001-23-31-000-1995-04677-01(16.458).



Naturalmente, lo que mal podria desconocerse es que la entidad contratante
cuenta con un amplio margen de apreciacion para establecer, en cada caso
concreto, qué tipo de circunstancias son aquellas que tendrian la relevancia y las
caracteristicas necesarias para sustentar la decision de modificar unilateralmente
el contrato en ejercicio de la atribuciébn en comento, pues ello indiscutiblemente se
desprende de la considerable flexibilidad de los conceptos juridicos
indeterminados de los cuales se valio el Legislador para configurar la facultad que
atribuyo a la entidad estatal contratante a través del citado articulo 16 del Estatuto
Contractual, esto es que las razones que sustentan la adopcion de la
correspondiente decision tienen la virtualidad de o la entidad suficiente como para
conducir a la “paralizacion o la afectacion grave del servicio publico”.

De hecho, la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en las
disposiciones que atribuyen potestades a las autoridades, como lo ha explicado ya
la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, da lugar a la
configuracion de la correspondiente facultad como discrecional; en ese sentido se
han expuesto los siguientes planteamientos que en esta ocasién se reiteran:

“La comprension de los conceptos juridicos indeterminados que,
a juicio de la Sala, se acompasa con el relativismo axiolégico moderado
que imponen el principio del pluralismo y el propio principio
democréatico, es la que establece entre aquéllos y la discrecionalidad
administrativa, una diferencia apenas gradual, no cualitativa o radical,
en la medida en que, segun las circunstancias del caso concreto, tales
conceptos _indeterminados _pueden _constituirse _en _ fuente de
discrecionalidad administrativa, de la manera que se explicara a
continuaciéon que es como deberia entenderse la facultad discrecional.
Naturalmente, ello no ocurrira en aquellos supuestos en los que el
concepto juridico indeterminado provea al operador juridico
—administrativo o judicial— de suficientes elementos de juicio como
para poder tener por acreditado que el caso se encuadra, sin lugar a
dudas, en alguna de las zonas de certeza del concepto —positiva o
negativa, con lo cual, el concepto claramente se aplica o se inaplica.
Pero si es lo que sucede en los casos dudosos, penumbrales, o
neutros, los que caen en la zona o halo de incertidumbre del concepto,
en los que una decisién estrictamente l6gico-deductiva no es posible, vy
se hace necesario recurrir a argumentos o elementos de juicio de
naturaleza técnica, econdmica, politica, de conveniencia u oportunidad,
etcétera —que, como se explicod, pueden ser racionales o razonables,
mas no_concluyentes o definitivos—, con el fin _de arribar _a la
formulacién de un criterio_objetivo y razonable de decision, que es,
como se vera, lo mismo que cabe esperar que realice el operador
juridico que ejercita una facultad discrecional"’” (énfasis afiadido).

Catalogar la potestad de modificar unilateralmente el contrato con base en la
facultad conferida a la entidad contratante por el articulo 16 de la Ley 80 de 1993,
como discrecional, lejos de dejar a la autoridad respectiva en libertad absoluta,
desprovista de limites, para adoptar tal determinacion en cada supuesto concreto,
le impone unas muy fuertes cargas de argumentacion derivadas de la exigencia de

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 30 de
noviembre de 2006; Consejero Ponente: Alier E. Herndndez Enriquez; Radicacion nimero: 11001-
03-26-000-2000-0020-01; Expediente nimero: 18059.



buscar, en cada supuesto especifico, la alternativa de solucion que de mejor
manera satisfaga el interés general —articulo 209 constitucional—, mas aun si se
tiene en cuenta que la nocion de discrecionalidad, en el derecho positivo
colombiano, ha sido anudada, de modo inescindible, con la estructura
argumentativa constituida por el principio de proporcionalidad, atendiendo a lo
preceptuado por el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo’®; asi pues,
el correcto ejercicio de la potestad discrecional comporta, a cargo de la autoridad
publica que adopta la decision, la exigencia de asegurarse de que la misma
resulta “adecuada a los fines de la norma que la autoriza”, necesaria —por no
existir otra igualmente eficaz para alcanzar el fin propuesto, pero menos restrictiva
de los demas principios o derechos que se veran afectados en el caso concreto—y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa”, en los términos del dispositivo
legal en cita.

De igual modo, la naturaleza discrecional de la potestad obliga a la autoridad que
la ejerce, ademas de satisfacer la carga de argumentacion que se ha dejado
expuesta al adoptar la respectiva decision —carga que resulta consecuente con la
concepcion de discrecionalidad administrativa que ha acogido la Seccion Tercera
de esta Corporacién’®—, a no trascender los limites de imperativa observancia
cuando se profieren determinaciones en aplicacion de este tipo de atribuciones,
segun igualmente lo ha expresado la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

"Por tal razén, al ocuparse de los limites que no pueden ser
transgredidos por la Administracion al confeccionar pliegos de
condiciones, el primer elemento al cual debe hacerse alusion es el que
corresponde a los mencionados elementos reglados siempre
existentes en toda decision de la Administracion que participa de la
naturaleza de acto administrativo —y los pliegos de condiciones lo
hacen, si bien la estirpe de los mismos, segun se explico, es mixta—,
mientras que el segundo elemento o limite en cuestion esta integrado
por el plexo de principios generales del Derecho y en particular de
los principios que rigen u orientan el ejercicio de la funcién
administrativa, aplicables a toda la actividad contractual del Estado
por virtud de lo normado, con caracter general, por los articulos 1, 2 y
209 de la Constitucién Politica, asi como por el articulo 3 del Cédigo

78 Precepto por cuya virtud “[Ejn la medida en que el contenido de una decisién, de caracter
general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa”. Exactamente igual es el tenor literal del articulo
44 de la Ley 1437 de 2011, el cual se menciona en esta providencia de modo puramente
ilustrativo.

7 En relacion con la aludida concepcidon pueden verse, entre otros, los siguientes
pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006); Consejero Ponente: Alier E.
Hernandez Enriquez; Radicacion numero: 110010326000199503074 01; Expediente numero:
13074; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
30 de noviembre de dos mil seis (2006); Consejero Ponente: Alier E. Herndndez Enriquez;
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2000-0020-01; Expediente numero: 18059; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de
octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion: 110010326000199713503 00;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de Junio
cinco (5) de dos mil ocho (2008); Expediente N2: 15001233100019880843101- 8031; Radicacidn
N9: 8431; Actor: Constructores Limitada; Demandado: Fondo Vial Nacional.



Contencioso Administrativo y, con caracter particular, por el articulo 23
de la Ley 80 de 199380,

En relacién con los elementos reglados siempre presentes en
el acto administrativo —cuya naturaleza posteriormente muta, para
convertirse, en lo pertinente, en clausula contractual— contentivo de los
pliegos de condiciones o de su equivalente, siguiendo los
planteamientos de Vedel son, como minimo, tres los aspectos en los
cuales toda decision administrativa —los pliegos, entre ellas— esta
reglada: el primero, la competencia del o6rgano actuante, siempre
prefijada por la ley, la cual establece, de forma imperativa, las
atribuciones de cada agente administrativo; el sequndo, los motivos,
vale decir, los presupuestos facticos y juridicos gue sustentan la
decisién, los cuales deben ser siempre «material y juridicamente
exactos», aun cuando la Administracion disponga de discrecionalidad
para apreciar las consecuencias que se derivan de la concurrencia de
los mismos vy, el tercero, el fin persequido, el cual debe ser siempre de
interés publico®1"82 (énfasis afiadido).

En consecuencia, el componente discrecional que incluye la facultad de modificar
unilateralmente el contrato estatal con fundamento en la potestad excepcional
consagrada en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, no exime a la autoridad que la
ejerce (i) de cumplir con la exigencia de acreditar que ha satisfecho la carga de
argumentacion de la decision, en los términos exigidos por los articulos 209
constitucional y 36 del C.C.A.; (ii) de adoptar dicha determinacion sdlamente en
los casos en los cuales existan unos motivos —presupuestos facticos
antecedentes a que se profiera el acto administrativo correspondiente— y se
persiga alguna de las finalidades que el ordenamiento juridico ha previsto como
aguellas que justifican el ejercicio de la facultad en mencion; y en relacién tanto
con los motivos como con los fines que pueden sustentar la utilizacion de la tantas
veces mencionada facultad de modificacion unilateral, segun ya se anot6 en este
pronunciamiento, debe tratarse de circunstancias sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato —motivos— y el fin propuesto con la adopcion de la
medida ha de estar directamente conectado con la idénea prestacién del servicio
publico a cargo de la entidad contratante.

En ese orden de ideas, el ejercicio de la facultad excepcional en comento con
base en motivos diferentes de los precedentemente explicados —o prescindiendo
de la existencia de motivo alguno o calificando de manera equivocada los motivos
existentes— o en procura de fines distintos de los normativamente previstos, hara
gue el acto administrativo que ordena la modificacidén unilateral del contrato incurra
en los vicios —o causales de anulacion— de falsa motivacion y de desviacion de

80 Nota original de la sentencia citada: Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 23. De
Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcién administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales
del derecho y los particulares del derecho administrativo”.

81 Nota original de la sentencia citada: VEDEL, G., Derecho Administrativo, cit., pp. 264-265.
82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de junio

cinco (5) de dos mil ocho (2008); Expediente N°: 15001233100019880843101- 8031; Radicacion
N©°: 8431; Actor: Constructores Limitada; Demandado: Fondo Vial Nacional.



poder —o adopcidon de la decision con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario que la profirio, en los términos del articulo 84 C.C.A.—.

Pero, adicionalmente, (iii) el correcto ejercicio de la potestad de modificar
unilateralmente el contrato estatal obliga a la Administracion a adelantar una
actuacion administrativa previa a la expedicidon del correspondiente acto
administrativo tanto en consideracion a que la proteccién del principio/derecho
fundamental al debido proceso asi lo impone —raz6n por la cual todas las
consideraciones precedentemente efectuadas en la presente providencia a este
respecto, en relacion con la potestad de caducar administrativamente el contrato,
resultan trasladables mutatis mutandi a este lugar, a propdsito de la facultad de
modificacion unilateral del negocio, pese a que ésta atribucion, se reitera, carece
de la naturaleza sancionatoria consustancial a la caducidad—, a que las mas de
las veces se tratara de una potestad para cuyo ejercicio toma oficiosamente la
iniciativa la Administracion —de suerte que ha de respetarse el tramite legalmente
establecido en el C.C.A., para las actuaciones administrativas iniciadas de oficio,
segun igualmente se explic6 antes en este proveido—, como también habida
cuenta de que el propio articulo 16 de la Ley 80 de 1993, segln previamente aqui
se indico, exige el agotamiento de una etapa preliminar de negociacion entre
entidad contratante y contratista a efecto de procurar que se consensue el alcance
de las mutaciones a introducir en el objeto negocial, de suerte que s6lo como
dltima ratio se acuda al ejercicio de la potestad excepcional consistente en
imponer esas modificaciones de manera unilateral, mediante acto administrativo.

En ese orden de ideas, adoptar la decisibn de modificar unilateralmente el
contenido de un contrato estatal, en ejercicio de la potestad consagrada en el
articulo 16 de la Ley 80 de 1993, sin que se surta la correspondiente actuacion
administrativa previa en aras de salvaguardar el debido proceso y el derecho del
contratista a que se busque una soluciébn concertada o consensuada a las
vicisitudes que afronta la ejecucién del contrato y que amenazan con paralizar su
desarrollo y, por contera, la prestacién del servicio publico a cargo de la entidad
estatal contratante, deja incurso el acto administrativo respectivo en una evidente
causal de nulidad, por violacién del debido proceso y desconocimiento del derecho
de audiencia y de defensa, en los términos del inciso segundo del articulo 84
C.CA.

Lo mismo ocurriria si la Administracion (iv) profiere el acto administrativo que
dispone la modificacion unilateral del contrato una vez ha expirado el plazo de
ejecucion de éste ultimo —como igualmente se explico en relacion con la potestad
de caducar administrativamente el convenio, hecha de nuevo la salvedad en el
sentido de que la de modificarlo en su contenido no entrafia la imposicion de
sancion alguna para el contratista—, pues si dicho plazo ha finalizado, en ese
estado, obviamente, resulta ontolégicamente imposible que se presente la
afectacion a su ejecucion y/o la paralizacion del mismo o del servicio publico a
cargo de la entidad contratante exigidas en la ley como determinantes de la
procedencia del ejercicio de la potestad, lo cual conduce a reiterar que las
facultades excepcionales son atribuidas por la ley a las entidades estatales
contratantes con el propdsito de lograr el cumplimiento del contrato, la idonea
prestacion de los servicios publicos a cargo del Estado y la satisfaccion del interés
general, pero no para convertir a la Administracion Publica en juez de sus
contratistas particulares mas alla de los limites temporales de las competencias
gue a ella atribuye el ordenamiento juridico.

2.6.4 El caso concreto.




2.6.4.1 Conformidad a Derecho de la Resolucion No. 695 del 5 de junio de
1997, mediante la cual se declar¢ la caducidad del contrato estatal de obra OPR-
25-0-96, celebrado entre el municipio de Quibdd y el sefior José Fulgencio
Mosquera.

El accionante cuestiond la legalidad del acto administrativo en mencion por
considerar que con su expedicion —como, en general, con la de todos los
pronunciamientos cuya anulacién deprecé— le fueron conculcados sus derechos
constitucionales al debido proceso y a la defensa, toda vez que el municipio
demandado no surtié una actuacion previa a la adopcion de la decision de caducar
el contrato —ni a la expedicibon de las deméas comunicaciones y oficios
demandados— y no motivé debidamente el citado acto administrativo; ademas, el
actor cuestiond, en general, la forma de proceder del ente territorial accionado en
desarrollo del contrato OPR-25-0-96, comoquiera que los inconvenientes
acaecidos durante la construccion de las obras —en el sentir del demandante—
resultan atribuibles a la defectuosa, imprecisa e inadecuada elaboracion, por parte
del municipio de Quibdo, de los disefios, estudios y planos previos a la celebracién
del contrato, los cuales no se correspondian con la realidad de los requerimientos
de la obra a realizar, pese a lo cual, obrando de mala fe —segun lo expresado en
la demanda y en el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de
primera instancia—, el municipio rehuso el pago del valor total del contrato al cual
entiende el sefior José Fulgencio Mosquera que tiene derecho.

En el expediente, efectivamente, no existe elemento probatorio alguno que permita
constatar que el municipio accionado adelantd una actuacién previa al
proferimiento del acto administrativo mediante el cual caducé el contrato, de suerte
gue se hubiere brindado de manera efectiva o real la oportunidad al contratista, al
menos, de ser oido, de exponer sus argumentos y de controvertir los de la
Administracion antes de que le fuera impuesta tan grave sancion o de aportar
elementos facticos que fueran realmente tenidos en cuenta antes de que la
entidad territorial accionada resolviera unilateralmente aniquilar el negocio juridico;
de hecho, la parte actora expreso, desde el libelo introductorio del litigio, que la
entidad territorial accionada no adelantd, antes de proferir las decisiones cuya
legalidad se enjuicia en el sub lite, actuacién alguna encaminada a garantizarle al
actor sus derechos a la defensa, a la contradiccién y, en general, al debido
proceso, aseveracion del accionante que constituye una auténtica negacion
indefinida —en tanto que sustancial o absoluta, no meramente formal o aparente®3—

83 Sobre esta distincién se ha pronunciado la doctrina en los siguientes términos:

"No todas las negaciones son de igual naturaleza, ni producen unos mismos efectos juridicos en
materia de prueba judicial. Desde este punto de vista puede formularse la siguiente clasificacion:

1. Negaciones sustanciales o absolutas, que se basan en la nada y que no implican, por tanto,
ninguna afirmacién opuesta, indirecta o implicitamente (por ejemplo: en mi predio no existe
petroleo; nunca he tenido propiedad alguna o propiedad inmueble en ninguna parte o en cierta
ciudad, o no la he tenido durante los ultimos diez afios; ...

(...

2. Negaciones formales o aparentes, que en realidad son afirmaciones negativas, porque en el
fondo contienen una afirmacién contraria, sea definida o indefinida (por ejemplo, esta piedra no es
un diamante, lo cual significa afirmar que es de otra especie; Pedro no es mayor de edad o no es
soltero, lo cual significa que es menor o casado; ...

(...)

De la anterior clasificacién se deducen las siguientes conclusiones: 1) las Unicas verdaderas
negaciones son las sustanciales o absolutas; 2) las negaciones sustanciales son siempre
negaciones de hecho; 3) las negaciones formales son en el fondo afirmaciones redactadas




la cual, de conformidad con lo preceptuado por el inciso segundo del articulo 177
del Codigo de Procedimiento Civil, no requiere prueba y traslada, por consiguiente,
al interesado en desvirtuar la verosimilitud de la negacion respectiva, la carga de
demostrar el hecho afirmativo correspondiente.

En el anterior orden de ideas, habida cuenta de que el demandante fundamento el
mencionado reproche de legalidad que formulé en contra del acto administrativo
que declar6é la caducidad del contrato estatal que celebr6é con el municipio de
Quibdo6 —desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, en los términos
del inciso segundo del articulo 84 C.C.A.— en la aludida negacion indefinida y toda
vez que la obligacion tanto constitucional como legal —articulos 29 y 209
Superiores, 14, 15, 28, 34 y 35 del Decreto-ley 01 de 1984 y 77 de la Ley 80 de
1993— de instruir correctamente una actuacion previa a la imposicion de una
sancion como lo es la declaratoria de caducidad de un contrato estatal, recae en la
entidad estatal contratante, era ésta Ultima entonces la responsable de acreditar
en el proceso contencioso administrativo que realmente habia satisfecho tal
exigencia normativa o, en otros términos, el supuesto de hecho de las normas
cuyo efecto juridico persigue, pues la demostracion de que las anotadas
exigencias procedimentales fueron observadas conduce a que, al menos por este
rubro, se mantenga la presuncion de legalidad que acompafia al acto
administrativo censurado. El municipio de Quibdd, entonces, tenia la carga de
probar que surti6 en debida forma la actuacidbn administrativa previa a la
declaratoria de caducidad del contrato estatal de marras.

Pues bien, con fundamento en las precisiones efectuadas y en los pardmetros de
analisis precedentemente aludidos, la Sala declarara la nulidad de la Resolucion
No. 695 del 5 de junio de 1997, mediante la cual se declar6 la caducidad del
contrato estatal de obra OPR-25-0-96, celebrado entre el municipio de Quibdo y el
sefior José Fulgencio Mosquera, toda vez que no obra prueba en el proceso de
que la entidad demandada hubiera ejercido la facultad excepcional en comento
con observancia de las garantias procedimentales tantas veces mencionadas, a
pesar de que recaia en ella —segun se acaba de precisar— la carga de arrimar al
plenario el material acreditativo encaminado a demostrar que, cuando menos,
comunico al contratista que se habia dado inicio a una actuacion administrativa de
oficio en su contra que podia culminar con la declaratoria de caducidad del
contrato, que ofrecid la posibilidad al sefior José Fulgencio Mosquera de ejercer
sus derechos de audiencia, de contradiccion y de defensa y, adicionalmente, que
el acto administrativo sancionatorio se hallaba sustentado en unos presupuestos
facticos fehacientemente acreditados y coherentemente plasmados en una
adecuada motivacién; sin embargo, lo cierto es que en la parte considerativa de la
Resolucién No. 695 de 1997 no se hizo alusién alguna, asi fuese minima, a los
presupuestos facticos y/o juridicos por cuya virtud el municipio habia entendido
que el sefior José Fulgencio Mosquera incumplié las obligaciones que habia
asumido en virtud del contrato OPR 25-0-96.

La no aportacion al expediente de material probatorio que acredite que las
exigencias procedimentales aludidas si fueron atendidas por la entidad territorial
accionada, supone la inobservancia, por parte de ésta, de su onus probandi, de

negativamente (...) 7) toda negacion sustancial es indefinida, pero no toda negacion indefinida es
sustancial, porque puede ser formal por contener una afirmacion indefinida; 8) las Unicas
negaciones gue no exigen prueba son las sustanciales y las formales indefinidas de hecho, por la
imposibilidad de suministrarla en razén de su caracter indefinido y no de la negacién misma; 9) las
demas negaciones se prueban demostrando el hecho positivo contrario ..." (se deja subrayado).
Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Tomo |, Temis, Bogota,
2002, pp. 200-203.




suerte que le corresponde asumir las consecuencias desfavorables derivadas del
incumplimiento del anotado deber procesal, las cuales no son otras que la
anulacion del acto administrativo atacado por no haberse acreditado que su
expedicion se produjo de forma respetuosa de las garantias constitucionales
varias veces mencionadas.

Pero, adicionalmente a lo anterior, la declaratoria de caducidad del referido
contrato estatal se produjo con falta de competencia rationae temporis por parte
del municipio demandado, habida cuenta de que se encuentra probado dentro del
proceso que la aludida sancion fue impuesta al contratista mediante acto
administrativo que se profiri6 después de la expiracion del plazo de ejecucién del
contrato, si se tiene en cuenta que la Resolucion No. 695 del 5 de junio de 1997
fue expedida varios meses después de haber concluido el anotado plazo de
ejecucion, cosa que ocurrio el dia 2 de diciembre de 1996, segun se dej6é expuesto
en apartado precedente dentro de esta providencia. Ademas, tampoco existe
constancia o elemento probatorio alguno —documental o de otra indole— que
permita establecer que el referido acto administrativo hubiere sido notificado
personalmente al aqui demandante, a pesar de que, de conformidad con lo antes
explicado en relacion con la figura de la caducidad de la potestad sancionatoria de
la Administracién, para que ésta no opere resulta menester que el acto
sancionatorio sea expedido y notificado dentro del plazo del cual dispone la
entidad actuante para ejercer su ius puniendi.

No esta de mas poner de presente la inconsistencia que advierte la Sala entre el
plazo de ejecucion estipulado en el contrato y aquel convenido para la "vigencia"
del mismo, comoquiera que la ejecucion del objeto contractual debia realizarse
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la entrega del anticipo, cosa ésta que
ocurrié el dia 2 de septiembre de 1996, por manera que el término para ejecutar
las obras expir6 el 2 de diciembre de 1996; a pesar de lo anterior, las partes
acordaron como término de "vigencia" del contrato el de "seis (6) meses, contados
a partir de la fecha de aprobacion de las garantias, previa expedicién del registro
presupuestal definitivo" —clausula octava—, lapso que, por carecer de sentido
practico real y efectivo para la ejecucién del contrato, se evidencia artificial, sin la
virtualidad de alterar el sentido de la conclusion consistente en la expiracion de la
potestad sancionatoria del municipio de Quibdé en el asunto sub judice y, por
tanto, en la consecuente nulidad de los actos administrativos demandados, en
cuanto fueron expedidos —y nunca comunicados regularmente— con falta de
competencia temporal por la entidad accionada.

Empero, mas alla de la evidente incompetencia temporal de la entidad demandada
que afectd el ejercicio de su potestad sancionatoria en el presente caso para
declarar la caducidad administrativa del contrato, se advierte que el demandante
sustentd su pedimento de anulacidbn de la Resolucion censurada en otros
argumentos de los cuales ya se ha ocupado con antelacién la Sala en el presente
proveido, sin que en la demanda se hiciera alusion expresa, como fundamento de
la pretension de declaratoria de nulidad en comento, a la extemporaneidad en el
ejercicio de sus facultades excepcionales en materia contractual por parte de la
entidad contratante; pese a lo anterior, la Sala reiterara la tesis jurisprudencial en
virtud de la cual el Juez debe entrar a pronunciarse frente a la extemporaneidad
para el ejercicio de la potestad excepcional de declarar la caducidad administrativa
de un contrato estatal, sin desconocer con ello el principio de congruencia entre el
petitum de la demanda y lo resuelto en la sentencia, pues la falta de competencia
de la instancia administrativa para expedir el acto, al margen de cual sea
especificamente el factor que la configura en el caso concreto —tratese de la



competencia rationae materia, rationae loci o rationae temporis®*— reviste tanta
trascendencia por implicar una de las mas importantes aristas del principio de
legalidad —articulos 6, 121 y 122 constitucionales— y la aplicacion de normas de
orden publico, que se encuentra plenamente justificado que el Juez,
oficiosamente, excluya del ordenamiento juridico aquellas decisiones adoptadas
en defecto de dicho elemento de insoslayable concurrencia en cabeza de quien
las profiere.

Asi lo ha entendido esta Seccion tratandose, precisamente, de la incompetencia
rationae temporis al ejercer la facultad excepcional de declarar la caducidad
administrativa del contrato:

“Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Seccion acerca de
que la administracién solo puede declarar la caducidad del contrato
durante la vigencia del mismao.

En el caso que se examina se encuentra que la
extemporaneidad alegada no fue objeto de las pretensiones de la
demanda y esta consideracién solo la hace la parte actora en el
alegato de conclusién ante esta instancia. Sin embargo, por tratarse del
cargo de incompetencia temporal o ratione temporis que constituye el
vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir
el acto administrativo y por el caracter de orden publico que revisten las
reglas sobre competencia (arts. 121 y 122 Constitucion Politica), es
posible su examen en forma oficiosa por el juzgadorg>86,

Acreditada como se encuentra en el sub judice tanto la violacion al debido proceso
y al derecho a la defensa del accionante con la expedicion de la Resolucién No.
695 del 5 de junio de 1997 por parte del municipio de Quibdd, como la falta de
competencia rationae temporis de dicho ente territorial para ejercer su ius
puniendi, traducido en la facultad de declarar —y notificar personalmente al
afectado— la caducidad administrativa del contrato N° OPR-25-0-96, la Sala
declarara la nulidad de dicho acto administrativo en la parte resolutiva del presente
pronunciamiento.

2.6.4.2 Conformidad a Derecho del oficio del 10 de marzo de 1997,
mediante el cual el Secretario de Obras del municipio de Quibdd modificd
unilateralmente el contrato OPR-25-0-96, al indicarle mediante dicho
pronunciamiento al contratista que debia ejecutar el objeto contractual en un lugar
diferente del inicialmente convenido.

Similar a la de la Resolucidon No. 695 del 5 de junio de 1997 ha de ser la suerte
gue corra el oficio en cuestion, comoquiera que, de un lado, se trat6 de una

84 La doctrina nacional se ha pronunciado sobre la incompetencia en los siguientes términos: “En el
derecho positivo colombiano, a diferencia de otros ordenamientos, no se hacen gradaciones
respecto de los efectos de la incompetencia. Ente nosotros, la incompetencia es una sola y
produce un solo efecto: la nulidad del acto”. Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado
de Derecho Administrativo, Il, cit., p.371.

85 Nota original de la sentencia citada: JEAN RIVERO. Derecho administrativo, Instituto de Derecho
Publico, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1984. P.274.

86 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de
mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999); Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque;
Radicacién nimero: 10196; En similar direccion puede verse Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia del dieciséis (16) de febrero de dos mil
seis (2006); Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacién nimero: 13001-23-31-000-
1988-07186-01(13.414).



decision adoptada por el municipio accionado de plano, esto es sin una minima
actuacion previa que garantizase al contratista sus derechos al debido proceso, a
la audiencia, a la defensa y a la contradiccibn y con absoluta pretermision,
ademas, de la exigencia efectuada por el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 para el
ejercicio de la potestad excepcional de modificar unilateralmente el contenido del
contrato estatal, en el sentido de que previamente a la expedicion del acto
administrativo respectivo, debe haberse intentado llegar a un acuerdo con el
contratista, presupuesto de ejercicio de la aludida potestad de cuya observancia
por parte del municipio de Quibdd no existe prueba alguna en el plenario.

Adicionalmente, este acto administrativo también fue proferido después del
fenecimiento del plazo previsto para la ejecucion del contrato —lo cual ocurrid,
segun se acaba de reseniar, el 2 de diciembre de 1996—, por manera que se trata
de una decision expedida con falta de competencia temporal por parte de la
entidad publica demandada, de conformidad con los argumentos que
extensamente se han expuesto a lo largo de esta providencia.

Por altimo, el oficio en comento carece de motivacion alguna, razon por la cual no
resulta posible establecer si el margen de apreciacion que la potestad excepcional
de modificar unilateralmente el contrato confiere a la entidad estatal contratante
que la ejerce, realmente se sustentd en unos motivos y procuré la consecucion de
unos fines consecuentes con los propositos que para el ejercicio de dicha
atribucién consagra el ordenamiento juridico, mas alla de que la ausencia de
motivacion de un acto que por ministerio de la ley debe estar provisto de dicho
requisito de validez, viola igualmente el debido proceso, el derecho de defensay el
principio de contradiccion del sujeto pasivo de la correspondiente decision
administrativa.

Asi las cosas, en la parte resolutiva de este pronunciamiento igualmente se
declarard la nulidad del oficio del 10 de marzo de 1997, mediante el cual el
Secretario de Obras del municipio de Quibddé modificé unilateralmente el contrato
OPR-25-0-96, al indicarle mediante dicho pronunciamiento al contratista que debia
ejecutar el objeto contractual en un lugar diferente del inicialmente convenido.

2.6.4.3 Sobre las demas pretensiones de la demanda.

Ya se expresd previamente en el presente proveido que no existe prueba idonea
en el expediente respecto del nivel de ejecuciébn de la obra por parte del
contratista, de las causas que condujeron al colapso de la bocatoma que se
encontraba construyendo, de las razones que le impidieron entregar la totalidad de
los trabajos dentro del término contractualmente previsto y, por consiguiente, de si
la suma de dinero que le fue entregada por concepto de anticipo cubrié de manera
total o parcial las erogaciones en las cuales el contratista incurrié en desarrollo del
objeto contractual.

La ausencia total de medios de prueba que permitan establecer si la entidad
publica accionada caus6 algun dafio patrimonial al contratista que éste no se
encontrare en el deber juridico de soportar, impide reconocer vocacion de
prosperidad a las deméas pretensiones de la demanda, las cuales,
consecuencialmente, seran denegadas.

Empero, los informes rendidos por el interventor del contrato, funcionario para
aguél entonces vinculado con la Secretaria de Obras del municipio de Quibdd, dan
cuenta de que la Administracion municipal pudo incurrir en un grave
desconocimiento de las obligaciones que le imponia el principio de planeacion,



pues al parecer sin estudios, sin planos y sin disefios rigurosa y técnicamente
elaborados, procedié a celebrar el contrato de obra OPR-25-0-96 con el sefior
José Fulgencio Mosquera; adicionalmente, no ejercié oportuna y eficientemente
sus atribuciones en cuanto a la direccion y control de la ejecucion de la obra, pues
de modo inapropiado, antitécnico, contrario a Derecho y completamente
inoportuno, modificé las cantidades de obra, el lugar de ejecucion de la misma y
declar6 la caducidad del contrato, por fuera del plazo de ejecucion del objeto
contractual.

Por tal razon, la Sala confirmara la decision que adopto el Tribunal Administrativo
del Choco en el sentido de ordenar que se compulsen copias de la sentencia que
pone fin al presente litigio, con destino a la Contraloria Departamental del Choc68’
para que se investigue si se produjo, 0 no, un detrimento al erario municipal de
Quibdé como consecuencia de la entrega de dineros al contratista a titulo de
anticipo, sin que se hubiere aclarado y menos demostrado cuél fue el destino que
se dio a tales recursos. Y es que ha de tenerse presente, a este respecto, que
segln lo demuestra el acta del 2 de octubre de 19962, al contratista le fue
entregada la suma de once millones de pesos ($11'000.000,00) por concepto de
anticipo pactado en el contrato OPR-25-0-96, pero el material probatorio que se
recaudd en el plenario da cuenta de que el sefior José Fulgencio Mosquera, del
total del objeto contractual, s6lo avanz6 en la construccion de la bocatoma, que
era apenas uno de los item incluidos en el contrato de obra, item cuyo valor
ascendia a la suma de $4'126.121,94% y no se establecié en el plenario qué
porcentaje de dicho rubro de la obra se ejecutdé de manera efectiva ni por qué
razon se produjo su colapso.

Adicionalmente, también se ordenara la compulsa de copias de esta providencia
con destino a la Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia General de la
Nacion, con el propdsito de que cada uno de tales 6rganos, dentro del &mbito de
sus competencias, investigue si pudieron configurarse, o no, infracciones de
naturaleza disciplinaria o penal como consecuencia del obrar de quienes
participaron en la fase previa a y durante la celebracion y ejecucion del contrato
OPR-25-0-96, entre el municipio de Quibdoé y el sefior José Fulgencio Mosquera.

2.7 Costas.

Debido a que en la fecha en la cual se profiere este fallo el articulo 55 de la Ley
446 de 1998 establece que solo hay lugar a la imposicion de condena en costas
cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente, cosa que no ocurrié
en el sub lite, en el presente asunto no habra lugar a imponer condena alguna por
dicho rubro. En ese sentido, se modificar4 la parte resolutiva de la sentencia
apelada en la cual se habia dispuesto la condena en costas en contra de la
entidad demandada.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

87 Entidad a cargo de llevar a cabo en la actualidad el control fiscal en ese Departamento, su
capital incluida.
88 Documento relacionado en la letra d, del acapite de pruebas del presente pronunciamiento.

89 Segun se encuentra plasmado en el acta de modificacion de las cantidades de obra
correspondientes al contrato OPR-25-0-96, documento relacionado en la letra f., del acépite de
pruebas de este proveido (fl. 111, c. 1).



PRIMERO: Modificase la sentencia apelada, esto es la proferida el 26 de octubre
de 2000 por el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocé y, en su lugar,
disponese lo siguiente:

1. Acéptase el impedimento manifestado por la H. Magistrada del H. Tribunal
Administrativo del Chocd, doctora Mirtha Abadia Serna, por las razones expuestas
en la sentencia apelada.

2. Inhibese de emitir pronunciamiento de fondo en relacion con la pretension
elevada en la demanda en el sentido de que se declare la nulidad del oficio "del 16
de Mayo de 1997 expedido por el mismo [Secretario de Obras Publicas del
municipio de Quibdd] a la Dr. (sic) Dulima Moreno Cérdoba", por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

3. Declérase la nulidad de la Resolucion No. 695 del 5 de junio de 1997, proferida
por el Alcalde de Quibdé —Chocé—, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente decision.

4. Declarase la nulidad del oficio del 10 de marzo de 1997, mediante el cual el
Secretario de Obras del municipio de Quibddé modificd unilateralmente el contrato
OPR-25-0-96, al indicarle mediante dicho pronunciamiento al contratista que debia
ejecutar el objeto contractual en un lugar diferente del inicialmente convenido, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

5. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

6. Compulsense copias de esta decisiéon a la Contraloria Departamental del
Chocd, a la Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia General de la
Nacion, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
7. Sin condena en costas.

SEGUNDO: Todas las comunicaciones que se ordena efectuar en esta sentencia
seran libradas por el Tribunal Administrativo a quo.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal
de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



