CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES - Capacidad para ser sujeto procesal

[L]a Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado recogio la postura jurisprudencial que
imperaba en cuanto a la falta de capacidad procesal de los consorcios y uniones temporales para
comparecer a juicio, ya fuere como integrantes de los extremos activo o pasivo de la litis o como
terceros interesados o incluso como litisconsortes y replanted sus consideraciones en torno al tema
para adoptar la tesis segun la cual si bien tanto la figura de los consorcios como la de las uniones
temporales no constituyen personas juridicas distintas de las personas naturales y/o juridicas que
las conforman, lo cierto es que en atencién al expreso y especial reconocimiento que la ley hace y
les otorga respecto de su capacidad contractual, cuestiéon que igualmente los habilita para ser
titulares de los derechos y las obligaciones que emanan de los contratos estatales cuya
celebracion se les autoriza, también pueden actuar dentro de los procesos judiciales, a través de
su representante legal. [...] con sujecién a los fundamentos y conclusiones expuestos en la
sentencia de unificacion que se deja parcialmente transcrita, la Sala encuentra que la union
temporal Auditoria Médica, en cuanto comparecié al proceso a través de su representante, quien a
su vez otorg6 poder en debida forma a un profesional del derecho para que acudiera a la instancia
judicial en ejercicio de la accién contractual objeto del presente pronunciamiento, se encuentra
legitimada para integrar el extremo activo de la presente controversia.

ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD - Régimen contractual

[Dlado que la E.P.S. Risaralda S.A. , correspondia a una entidad promotora de salud de naturaleza
publica, el proceso de liquidacion del cual la misma fue objeto desde el mes de diciembre de 1999,
en modo alguno transformé o alter6 su caracter estatal, en tanto que la finalidad de dicho
procedimiento administrativo no era otra distinta que la de solventar la universalidad de activos en
cabeza de la entidad con miras a saldar gradualmente las acreencias a su cargo, teniendo en
cuenta la prelacién de créditos, de modo que al momento en que se extinguiera su existencia
juridica, en lo posible no perduraran obligaciones pendientes por reconocer y pagar; todo lo
anterior sin perjuicio de que mientras se prolongara el proceso de disolucion, subsistiera la
obligacién de garantizar la continuidad de la prestacion del servicio esencial de salud a los afiliados
al sistema. [...] es de concluir que el contrato de prestacion de servicios profesionales No.
002/2000 en cuanto fue celebrado por una entidad estatal, corresponde a un contrato estatal.

EXCEPCION DE LICITACION PUBLICA — Régimen especial

[E]l Estatuto de Contrataciéon Estatal en relacién con los contratos que celebraran las entidades
estatales en el sector salud y para la prestacion de ese servicio, respecto de los cuales establecio
una excepcion al procedimiento administrativo de licitacion consagrado como regla general para la
seleccién de los contratistas [...] al expedir la Ley 100 de 1993, por la cual se creé el sistema de
seguridad social integral, se introdujeron varias reglas exceptivas a la aplicacion del estatuto de
contratacion estatal en esa materia. En primer lugar, en su articulo 195 , se consagré que el
régimen contractual de las Empresas Sociales del Estado, en el sector salud, se rige por las
normas del derecho privado, aun cuando podrian incluirse y ejercerse las clausulas exorbitantes
previstas en el estatuto general de contratacion de la administracién publica; no obstante cabe
aclarar que tal exencion no se hizo extensiva a las Empresas Promotoras de Salud de caracter
publico, sino hasta la expedicion de la Ley 1122 de 2007, en virtud de la cual se contemplo que el
régimen de contratacion de las E.P.S., publicas seria el previsto para las Empresas Sociales del
Estado. En segundo lugar, la Ley 100 de 1993 en sus articulos 215 y 216 cre6 un régimen
especial para la contratacion entre las direcciones locales, distritales o departamentales de salud y
las entidades administradoras del régimen subsidiado, cuya naturaleza, dicho sea de paso, se
identifica con la de la EPS demandada, habida consideracion de que de conformidad con su
certificado de existencia y representacion legal, dentro de su objeto social se incluyd que la
sociedad podria «actuar como administradora del régimen subsidiado del sistema general de
seguridad social en salud, mediante la contratacion con las entidades responsables del subsidio.»

EXCEPCIONES DEL ESTATUTO DE CONTRATACION ESTATAL — No puede excluir
principios constitucionales

[AJun cuando el Estatuto de Contratacién Estatal se haya encargado de excluir la aplicacion de sus
propias normas para la contratacion de algunas entidades, esa exclusiéon por ningin motivo se
puede entender como una patente para inobservar los principios constitucionales de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, entre otros, en todas las
actividades encaminadas a desarrollar las funciones asignadas por la Ley y aquellas que se
requieran para el cabal cumplimiento de su objeto principal. [...] Tal imperativo resulta palmario por



cuanto la Constitucion Politica consagra diversas reglas y principios que irradian la actividad del
Estado, los cuales sin duda resultan de obligatoria observancia para todas las entidades publicas
que forman parte de su estructura, independientemente de que el régimen de contratacion de
algunas de ellas lo constituyan las normas del derecho privado. Debe agregarse que los principios
que estan llamados a gobernar las actividades de este tipo de entidades, como las de todas las
entidades de caracter estatal, ademas de aquellos recogidos en el articulo 209 constitucional, son
todos aquellos que emanan de la Carta Politica, tales como el principio de legalidad, el del debido
proceso, el de libre concurrencia y el de buena fe, entre muchos otros.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD EN LIQUIDACION - Régimen legal -
Procedimiento

[E]n cuanto se trata de un contrato celebrado por la E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacion, entidad
gue aungque de naturaleza estatal, para el momento de su celebracidon se encontraba en proceso
de liquidacién, por manera que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 1922
de 1994 , la toma de posesion para liquidar una EPS se debia regir por los procedimientos
administrativos previstos en el articulo 116 del Decreto—ley 663 de 1993, por el cual se actualizo el
Estatuto Organico del Sistema Financiero y demas normas que lo complementaran o modificaran,
es decir, se someteria a las normas de liquidacién de las entidades financieras. Las disposiciones
que complementan todo el aspecto concerniente al procedimiento de liquidacién forzosa, se
encuentran recogidas dentro del mismo estatuto organico en los articulos 293 a 301, en los cuales
se contempla las finalidades del proceso concursal y determina que la realizaciéon de activos y de
los demas actos de gestion se regirdn por las normas del derecho privado aplicables por la
naturaleza del asunto.

LIQUIDACION UNILATERAL - Acto administrativo

[S]ucede que aun cuando en el mundo juridico la liquidacién unilateral del contrato emanada de la
entidad estatal no tuvo la virtualidad de crear, extinguir o modificar una situacion juridica de
caracter particular y concreto, lo cierto es que ello, que solo en apariencia constituyé un acto
administrativo, en el terreno practico constituyé un obstaculo evidente para que la union temporal
contratista pudiera acceder directamente a elevar ante el Juez del contrato la reclamacion que en
efecto correspondia, esto es la declaratoria judicial de incumplimiento contractual o la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, que es lo que en dltimas, a partir de una interpretacion armoénica
y sistematica del texto demandatorio, se revelan como puntos en debate. Ciertamente, la conducta
asumida por la unién temporal contratista no refleja cosa distinta que la sana intencién de acogerse
a los lineamientos que de tiempo atras y de forma reiterada y uniforme ha impartido esta
Corporacion respecto de la obligatoriedad de perseguir la nulidad del acto administrativo mediante
el cual la entidad estatal contratante liquida unilateralmente el contrato como presupuesto
fundamental e indispensable para también demandar la declaratoria judicial del incumplimiento del
mismo. resulta irrefutable para la Sala que tal convencimiento frente a la real y efectiva existencia
de un verdadero acto administrativo, sin duda fue provocado por la misma entidad de donde emand
la decision, la que no sélo le dio la apariencia de una manifestacion unilateral de tal naturaleza,
sino que pretendié derivar de la misma los efectos propios y connaturales a la expedicion de un
acto de contenido particular y concreto al advertir que contra la resolucion procedia el recurso de
reposicion el cual debia ser presentado dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion
personal. Tanto asi lo entendio el extremo contratista que en el término sefialado acuciosamente
procedio a presentar el correspondiente recurso de reposicion contra la Resolucion No. 151, el
cual, para acabar de consumar la apariencia que se desprendia en torno a su naturaleza fue
desatado por la entidad estatal a través de la Resolucion 0152 del 30 de agosto de 2003 mediante
la cual confirmé en todas sus partes la decisién controvertida.

CONFIANZA LEGITIMA - Definicion

[L]a entidad estatal contratante, a través de sus actuaciones, gener6 al contratista una confianza
legitima cuyos efectos en modo alguno pueden ser ignorados por esta autoridad judicial. Como
resulta apenas natural, la entidad puablica contratante, en sus actuaciones entrafia el desarrollo,
entre muchos otros, del principio general de confianza legitima cuya materializacion no es otra
diferente que la de amparar de legalidad y legitimidad actuaciones desplegadas por la
Administracion.

CONSEJO DE ESTADO
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Bogotéa D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 66001-23-31-000-2002-00391-01(31431)
Actor: UNION TEMPORAL AUDITORIA MEDICA

Demandado: E.P.S. RISARALDA S.A EN LIQUIDACION

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Conoce la Sala del recurso de apelacién presentado por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, el tres
(03) de marzo de dos mil cinco (2005), mediante la cual se dispuso:

“1.- Nieganse las suplicas de la demanda.

“2.- En firme la decisién devuélvanse por secretaria los remanentes a que hubiere
lugar.

“3.- Expidanse copias a solicitud de la parte interesada.”

. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 26 de febrero de 2002, en ejercicio de la accion
contractual, con poder otorgado por el representante de la unién temporal
Auditoria Médica (folios 55 a 603 cuaderno 1), se solicitaron las siguientes

declaraciones y condenas:

“1.- Que se declare la nulidad de la resolucion No. 0151 de fecha 30 de julio de
2001, mediante la cual se decret6 la liquidacion unilateral del contrato 002 de abril



12 de 2000, suscrito entre la EPS Risaralda S.A. en Liquidacion y la Unién
Temporal Auditoria Médica, para revisar y auditar las reclamaciones presentadas
por los acreedores de la entidad y en los términos que mas adelante se indican.

“2.- Que se decrete la nulidad de la Resolucion No. 0152 de fecha 30 de agosto
del 2001, mediante la cual se confirmd la liquidacion unilateral del contrato 002 de
abril 12 de 2000, negando asi el recurso presentado por la Union Temporal
Auditoria Médica.

“3.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la
demandada al pago de todos los perjuicios causados a la demandante con
ocasion de la expedicion y ejecutoria de las resoluciones demandadas.

“4.- Que se condene a la EPS Risaralda S.A., en Liquidacion, al pago de la
clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato,
equivalente a la suma de $20°707.961.20 por el incumplimiento del mismo.

“5.- Que se condene a la EPS Risaralda al pago de la correcciéon monetaria y otros
indices de ajuste monetario de las anteriores sumas de dinero.

“6.- Que se condene a la EPS Risaralda al pago de los intereses moratorios a la
tasa maxima legal sobre las anteriores sumas de dinero.

“Que se condene a la EPS Risaralda en Liquidacion, al pago de las costas,
agencias en derecho y demas gastos del proceso.”

2. Los hechos.

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

2.1. El 12 de abril de 2002 la E.P.S. Risaralda y la union temporal Auditoria
Médica, suscribieron el Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales No. 002
cuyo objeto lo constituyd la revisién y auditaje, desde la perspectiva médica y
contable, de las reclamaciones presentadas por los acreedores de la entidad

dentro del proceso liquidatorio.

2.2. El 8 de mayo de 2000 se suscribi6 un otrosi No. 01 con el objeto de
modificar la forma de pago y ampliar el plazo del contrato por 4 meses, dado el

volumen de las facturas.

2.3. El 29 de junio de 2000 se firmo el otrosi No. 02 mediante el cual se modifico
nuevamente la forma de pago y extendi6 la fecha de terminacion del contrato
hasta el mes de octubre del mismo afio, debido, segin se refiere, a la
imposibilidad de conseguir todos los soportes y facturaciones de las

reclamaciones presentadas, como consecuencia del desorden en el archivo de las



mismas.

2.4. El 14 de mayo de 2000 se suscribié el otrosi No. 3 por cuya virtud se
modificaron las obligaciones a cargo del contratista en el sentido de indicar que
igualmente debia realizar la revision contable y auditoria médica de las
reclamaciones extemporaneas, las de los servicios de salud prestados dentro del
proceso y la de aquellos servicios no reclamados pero que aparecian debidamente
justificados en los libros y comprobantes de la entidad. Sin embargo, nada se dijo

en cuanto a la adicion del plazo contractual.

2.5. EI 27 de abril de 2001 la union temporal contratista present6 ante la entidad
contratante el informe final del Contrato No. 002, en cuyo contenido se registro
que el valor total de las facturas analizadas ascendi6 a la suma de
$17.318’128.964.00, suma que no fue objetada por la EPS contratante y, por

tanto, debia tomarse en cuenta para la liquidacion del contrato.

2.6. Mediante Resolucion No. 0151 del 30 de julio de 2001, la entidad
contratante adopt6 la liquidacion unilateral del Contrato No. 002, tomando como
base para la estimacién de los honorarios la suma de $180°000.000, la cual segun
el contratista no correspondia al 1.2% de la suma total auditada, monto que segun

sus calculos ascendia a $207°079.612.00, por concepto de honorarios.

2.7. Mediante Resolucién del 0152 del 30 de agosto de 2001, la contratante
resolvio el recurso de reposicién impetrado por la unién temporal contra el acto
administrativo que liquidé unilateralmente el contrato y decidié confirmarla en

todas sus partes.

2.8. Sostiene la demandante que para la fecha de presentacién de la demanda,
la EPS Risaralda le habia pagado la suma de $144°000.000.00 por lo cual
quedaba un saldo pendiente de $63°'079.612.00.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

La demandante sefiald que con la expedicion de las Resoluciones Nos. 0151 y
0152 del 30 de julio y 30 de agosto de 2001, respectivamente la entidad
contratante viol6 el ordenamiento juridico por aplicacién indebida de los articulos
29, 90, 113, 116 y 122 de la Constitucion Politica; articulos 13, 14, 26, 27, 28, 50 y



68 de la Ley 80 de 1993; asi como los articulos 1594, 1600, 1602, 1603, 1610,
1614 y 1615 del Cddigo Civil; articulos 870 y 871 del Cddigo de Comercio;
articulos 62 y 72 del Decreto-ley 222 de 1983 y los articulos 87 y demas del

Caodigo Contencioso Administrativo.

Como sustento de la violacion expuso los siguientes argumentos:

“1).- EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO- INCUMPLIMIENTO DE LA
EPS RISARALDA.

“La EPS Risaralda desconocié que ella misma no habia cumplido con sus
obligaciones a su cargo contenidas en la clausula tercera del contrato 002 en Litis,
es decir, no pag6 los honorarios en el tiempo estipulado, no suministré al
contratista la relacibn de las cuentas reclamadas con sus correspondientes
soportes debidamente ordenadas, sino que las entregé en cajas sin ningn orden,
ademas agregd mas trabajo fuera del que se contratd, y menos aun presto la
colaboracion oportuna para el suministro de la informacion y documentacién
relacionada con el objeto del contrato, sino que por el contrario toco firmar 3 otrosi
para poder dar cumplimiento que conllevaron a costos adicionales que no han sido
reconocidos por la contratante y por altimo no se tomaron las medidas necesarias
para mantener durante el desarrollo del contrato las condiciones establecidas
inicialmente, por el contrario esta desconociendo el mayor valor de las
reclamaciones para el ajuste del valor del contrato (clausula cuarta- honorarios).

“2) ROMPIMIENTO DEL EQUILIBIRO CONTRACTUAL.

La ocurrencia del desorden de la documentacién y sus respectivos soportes, los
cuales se encontraban en cajas sin ningun orden por proveedor, que generd firmar
3 otrosi prorrogando la duracion del contrato por 10 meses mas y los pagos de
honorarios a personal contratado. Tales circunstancias modificaron la real
rentabilidad y utilidad del contrato para el contratista, por cuanto se dispuso de la
calidad de los profesionales contratados para que hicieran labores diferentes a las
contratadas, es decir el ordenamiento de las facturas con sus soportes, tarea que
debié hacer la demandada segun los numerales 2), 3) y 4) de la clausula tercera
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, actividades que no debieron ser asumidas
por el contratista.

“No sobra reiterar que el principio cardinal de la contratacion administrativa es el
mantenimiento de la llamada “Ecuacion Contractual” por la cual las condiciones
econdémicas imperantes a la celebracion de un contrato deben ser mantenidas
durante su ejecucion.

“Ante la alteracion de tales condiciones, ya sefaladas, lo que procedia legalmente,
era restructurar los términos del contrato, en lo referente a los honorarios para que
se restableciera el equilibrio contractual. Como si fuera poco tal y como lo
argumenté en el punto anterior, la contratante no ha reconocido el mayor valor,
sino que se basé para la liquidacion unilateral [en] el valor estimado de
$180°000.000.00 argumentando que hasta esa cifra era que se habia contratado.”

4. Actuacién procesal.



4.1. El Tribunal Administrativo Risaralda admitié la demanda por auto del 11 de

abril del 2002 (folio 62 cuaderno principal).

4.2. Se ordend la apertura y practica de pruebas mediante providencia del 22 de
agosto de 2002 (folio 109 cuaderno principal).

5. Contestacion de la demanda.

La E.P.S. Risaralda S.A. en liquidacion, durante el término de fijacion en lista,
contest6 la demanda y en su escrito precis6 que su naturaleza juridica
correspondia a la de una sociedad anénima constituida por el Departamento de
Risaralda, por varios municipios de ese Departamento, asi como por varias
Empresas Sociales del Estado, instituida como una empresa industrial y comercial
del Estado del orden departamental, respecto de la cual la Superintendencia
Nacional de Salud, mediante Resolucion No. 1940 del 13 de diciembre de 1999,

ordend su toma de posesion para iniciar el proceso liquidatario.

En cuanto a los hechos de la demanda advirti6 que la EPS en Liquidacion no
habia aprobado ninguna liquidacion realizada por la uniéon temporal en tanto las
cifras, conceptos y resultados no correspondian a las obligaciones contractuales

pactadas y contraidas por la EPS.

Como razones de su defensa esgrimié que en atencion a que se previé que el
namero de acreedores o reclamaciones presentadas podria ser mayor al
estimado, en el contrato se pacté que el mismo se ajustaria en dicha medida a
través de la suscripcion de un otrosi para cuyo proposito se gestionaria
previamente la respectiva “sujecion presupuestal’. En consecuencia, advirtid que
los supuestos o0 condiciones que debian reunirse para que la EPS resultara
obligada al pago de los excedentes en el valor de las reclamaciones consistia
primero en que se diera el mayor valor en las reclamaciones; en segundo lugar y
como consecuencia de lo anterior que se suscribiera un otrosi y por ultimo que se

hubiera gestionado la respectiva asignacion presupuestal.

Al respecto sefialé que aun cuando el recurrente afirma que se caus0 un mayor
valor en las reclamaciones, lo cierto es que no demostré que el mismo hubiera

traido como consecuencia la suscripcion de un otrosi para cubrirlo y menos que se



hubiese obtenido la respectiva asignacion presupuestal. Agregd que la suscripcion
del otrosi debi6 ser provocada por el contratista, dado que con su abstencién
impedia que la entidad intervenida en razén a las normas especiales que la rigen,
pudiera proceder a reconocer un mayor valor causado sin que exista fundamento

contractual del otrosi con la respectiva sujecion presupuestal.

En el sentido expuesto indicO que pese a tratarse de un contrato de derecho
privado, sus reconocimientos y pagos no tendrian fundamento valido si no estan
sustentados en otrosi, como en su apropiacion presupuestal. Dicha consideracion

se desarrollé en los siguientes términos:

“Esto significa que a través de la ejecucion del contrato, el contratista no adopt6
ninguna actuacion dispositiva, y por el contrario demostro su allanamiento al valor
total del pactado en la minuta original; y esto se afirma por cuanto el contratista no
provoco ni impugnd durante la ejecucion el mayor valor de las reclamaciones, con
lo cual estaba obligada la EPS a considerar que el excedente en el valor de las
reclamaciones, no daba lugar para que, sin mediar acto bilateral a través de un
otrosi, considerara de manera unilateral que ese excedente ameritaba una adicion
del contrato cuando el titular del derecho no habia adoptado la respectiva
actuacion dispositiva en ninguna de las oportunidades en que se modificé el
contrato a través de los correspondientes documentos de otrosi. Es claro que en el
presente contrato y en ningln caso en manera alguna estaba facultada la EPS
para actuar bajo los principios de ultra y extrapetita, y al contrario: estaba ajustada
a obligarse al contrato original y a la respectiva disponibilidad presupuestal.”

De otro lado, en lo que atafie al argumento del actor segun el cual el IVA no se
estipulé con cargo a los honorarios y por lo tanto no podria afectarlo, la parte
demandada sefial6 que la causacidon de un impuesto no dependia de que existiera
0 no pacto expreso sobre el particular, de manera que siendo el contratista el
sujeto pasivo de la obligacion tributaria sus honorarios debian estar gravados.

En relacion con la suma final que el apelante afirmé adeudarsele, la EPS
contratante en liquidacion adujo que de conformidad con las clausulas
contractuales y los otrosies suscritos por las partes se imponia colegir que la

misma no se causo a cargo de la EPS intervenida.

Respecto de la ruptura del equilibrio econémico alegado sostuvo que la parte
actora debia demostrar que la ejecucién del contrato le causd gastos y

erogaciones que afectaron su patrimonio, los cuales en todo caso debian



atribuirse a circunstancias no previstas o previsibles a la fecha en que se pacté el
valor total del contrato, sin que ello haya tenido lugar en el presente debate. Por el
contrario, tanto en las actas de liquidaciones parciales como en los otrosies, la
contratista consintio de manera expresa su adecuacion a los valores pactados de

cara a la realidad del estado de las reclamaciones sometidas a su examen.

Igualmente indicdé que no existe prueba de que la EPS se hubiera abstenido de
suministrar la relacion de cuentas reclamadas con sus soportes, ni de prestar
oportunamente la informacion relacionada con el contrato. Ademas, manifesté que
debia tenerse en cuenta el estado de fuerza mayor y caso fortuito consustancial a
todo proceso liquidatario lo cual implica un esfuerzo en la recopilacién de cuentas,

informacion y documentacion de una entidad que no se encontraba en marcha.

Adicionalmente la demandada formul6 las siguientes excepciones:

Excepcion de contrato cumplido.

Como sustento de la excepcion alegé que la entidad demandada cumplié con
todas las obligaciones derivadas del contrato suscrito con la unién temporal
Auditoria Médica para la realizar la auditoria médica de las cuentas del proceso
liquidatorio, sin que exista mérito factico o juridico para atribuir a la EPS

incumplimiento contractual alguno.

Excepcion de falta de los presupuestos legales de la accion.

Observé que en el auto admisorio de la demanda se dispuso darle curso a una
accion contractual, cuando en realidad del texto de las pretensiones se desprendia
gue la demandante habia impetrado una accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, por lo cual resultaba improcedente imprimir al proceso un tramite

diferente al sefialado en la demanda.

Falta de jurisdiccion por el estado especial de liguidacion de la entidad

demandada.

Expresé que como consecuencia de la toma de posesion para la liquidacion de la
E.P.S Risaralda, el conocimiento de la controversias en que esta fuera parte, por
disposicion de la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2418 de 1999, normas especiales



que rigen la materia de liquidacion forzosa administrativa, paso a ser de exclusiva

y excluyente competencia de la Superintendencia Nacional de Salud.

Falta de jurisdiccion por la naturaleza del contrato que da lugar a la controversia.

Al sustentar este medio exceptivo anot6 que el Estatuto Financiero determiné que
los actos del liquidador pueden ser de dos clases: de gestiéon y administrativos,
con la aclaracion de que serian actos administrativos aquellos que se relacionaran
directamente con las reclamaciones y sus procedimientos, a lo cual se sumaba
que todas las controversias serian de conocimiento exclusivo de la
Superintendencia Nacional de Salud. Los demas actos serian de gestion y en
materia contractual dichos actos estarian regidos por el derecho privado, por lo
tanto la competencia para conocer de los mismos seria de la justicia ordinaria. Al

efecto adujo:

“Es de observar que el objeto del contrato que da lugar a la controversia no es el
de una empresa en marcha, es un objeto destinado a llevar a cabo los cometidos
de la liquidacion, sus costos, son costos de administracion del proceso liquidatorio,
y por ello no es viable aducir que sea ese contrato un contrato estatal y que de
ninguna manera la Ley 80 de 1993 regula los contratos celebrados por los
liquidadores en ejercicio de su funcién liquidatoria.”

6. Alegatos de conclusion.
En auto del 8 de marzo de 2004, el Tribunal a quo ordend dar traslado a las partes
y al agente del Ministerio Publico para que presentaran sus respectivos alegatos

de conclusion (folio 143 del primer cuaderno).

6.1. Parte demandada (folios 144-146 cuaderno 1).

Mediante escrito allegado dentro del término de ley, la demandada reiteré los
argumentos del escrito de contestacion de la demanda en el sentido de indicar que
la accion no fue debidamente formulada pues correspondia impetrar una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. Igualmente se refiri6 a las pruebas
recaudadas respecto de cuyo contenido advirti6 que era acreditativo del
consentimiento que la parte actora le imprimi0 a todos los documentos

modificatorios del contrato por ella suscritos.



La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.

7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Risaralda profiri6 sentencia el dia 3 de marzo de
2005, a través de la cual resolvio el litigio (folios 148-173 del cuaderno principal),

en los términos que fueron transcritos al inicio de esta providencia.

Inicialmente se pronuncio frente a los presupuestos procesales de la accion y en

tal virtud considero:

“Legitimacion en la causa por activa: Esta debidamente acreditado que la Unién
Temporal Auditoria Médica — UTAM, es una persona juridica de derecho Privado.
Legitimaciéon en la causa por pasiva: Se ha demandado la EPS Risaralda que es
una sociedad, del orden Departamental, vinculada al Despacho del Gobernador
del Departamento de Risaralda, regida por las reglas que regulan las empresas
comerciales del Estado cuyo objeto es la afiliacion y registro de la poblacién al
sistema general de seguridad social en salud, el recaudo de las cotizaciones de
sus afiliados al régimen contributivo de que trata la Ley 100 de 1993, como
delegataria del fondo de solidaridad y garantia. Pero se encuentra en liquidacion.”

Seguidamente se pronuncié acerca de la excepcion de falta de requisitos legales
de la accion respecto de la cual estimé que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 77 de la Ley 80 de 1993 no estaba llamada a prosperar, habida
consideracion de que el ejercicio de la accién contractual estaba previsto para
atacar la legalidad de los actos administrativos proferidos con ocasién de la

actividad contractual, tal como se pretendia en el caso que se decidia.

En cuanto al medio exceptivo de “falta de jurisdiccion por el estado de liquidacion
especial de la entidad demandada”, consideré el Tribunal a quo que a la luz del
articulo 22 de la Ley 510 de 1999 los unicos procesos de que conocia la
Superintendencia Nacional de Salud eran los de caracter ejecutivo y en tal virtud
las demas controversias juridicas que se suscitaran serian de conocimiento de la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En lo atinente a la excepcion de “falta de jurisdiccion por la naturaleza del contrato
gue da lugar a la controversia”, el Tribunal de primera instancia anoté que se
trataba de un contrato de derecho privado, sin sustentar las razones que
determinaron dicha conclusién y con apoyo en los dictados del articulo 295 del
Estatuto Financiero, en el cual se establecio el régimen legal aplicable al liquidador



y la naturaleza de sus actos advirti6 que le correspondia a la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo dirimir la presente controversia.

Adentrandose en el analisis de fondo, luego de hacer un recuento de los hechos
gue fueron objeto de acreditacion en el plenario, sefial6 que en el presente caso
los cocontratantes acudieron a la figura de la modificaciéon del contrato bajo la
inadecuada denominacion del “OTROSI”, que técnicamente correspondia a la
figura legal prevista en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

Finalmente, como argumentos centrales de su decision, el Tribunal Administrativo

de Risaralda expuso:

“Es indudable que el estatuto de contratacién ley 80 de 1993 al establecer el
articulo 13 cuando dice “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere
el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”,
quiso dar mayor autonomia a la voluntad de los contratantes, para que fuera el
contrato mismo en donde se estipularan las obligaciones de las partes y donde se
diera aplicacién directa al articulo 1602 del cédigo civil que dice

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede
ser invalidado sino por el consentimiento mutuo o por causas legales.”

“Desde esta perspectiva es claro que el contrato No. 002 siempre se ejecutd
teniendo en cuenta lo previsto en primer lugar en la clausula primera cuando dice:
“Dicha revision se ha de hacer desde los puntos de vista médico y contable,
analizando que cada una de las facturas presentadas cumplan con los requisitos
legales exigidos por la normatividad vigente para cada caso en particular y las
directrices dadas por el liquidador”, es decir, cada caso particular debia ser
analizado y previa la directriz del liquidador se tomaba la decision respectiva. Esta
es tal vez la dnica norma que autoriza la celebracidbn o suscripcion de tres
OTROSI.

“Y en segundo lugar, la clausula cuarta del contrato original, determina que “en el
evento que el valor de las reclamaciones fuere mayor o menor el presente contrato
se ajustara en dicha medida, mediante la suscripcion de OTROSI previa sujecién
presupuestal”.

“Lo anterior significa que el contratista no estaba legitimado por el contrato mismo
para hacer modificaciones, ni para realizar labores mas alla de las estipuladas en
el contrato.”

A continuacion, el Tribunal a quo se refiri6 a los argumentos de la demanda

relativos a la ruptura del equilibrio econémico del contrato y luego de una extensa



transcripcion jurisprudencial, concluyo:

“Las anteriores pautas jurisprudenciales son claras en establecer los requisitos y
condiciones para que deba restablecerse el equilibrio financiero del contrato y en
el presente caso no puede haber (sic) que se haya operado el fendmeno del
hecho del principe, porque como quedd dicho atras, el liquidador no autorizo
mediante un OTROSI, conforme estaba previsto en el contrato, una mayor
cantidad de obra, no sobrevino un hecho imprevisible que hubiere afectado la
ejecucion del contrato, ni tampoco surgié un impuesto nuevo que hubiere alterado
tal equilibrio puesto que el pago del IVA, que reclama el actor, es un impuesto que
debid preverse desde la iniciacion del contrato, porque esta obligacion no surgio
durante la ejecucion del contrato.

“Es claro que los contratistas no pueden motu proprio alterar las condiciones del
contrato para luego reclamar un supuesto desequilibrio del mismo, pues se
requiere o la intervencién directa de la administracion que altere la ejecucion del
contrato o que sobrevengaln] hechos que asi lo causen.

“Asi las cosas, no queda otro camino que despachar desfavorablemente las
suplicas de la demanda.”

8. El recurso de apelacion.

La parte demandante, uniéon temporal Auditoria Médica, interpuso recurso de
apelacién contra el fallo de primera instancia con fundamento en las siguientes

argumentaciones (folios 188-194 del cuaderno principal):

En primer lugar sostuvo que el contratista no habia realizado modificaciones
unilaterales al contrato, ni habia ejecutado labores adicionales a las estipuladas en
el negocio juridico. En este punto manifestd que a través de la suscripcion del
otrosi No. 3 se habian adicionado las obligaciones previamente acordadas en el
sentido de agregar las
de realizar la auditoria médica y revision contable de las reclamaciones
extemporaneas, la de los servicios de salud prestados dentro del proceso y la de
aguellos pasivos no reclamados pero que aparecian debidamente justificados en
los libros y comprobantes de la ciudad, de tal suerte que en virtud de dicha
suscripcioén, el liquidador autorizé una mayor ejecuciéon de labores, lo cual sin duda

generaba un mayor costo del contrato asi como una prolongacién de su plazo.

Al anterior argumento sumo que la suscripcion de los tres otrosies de que fue
objeto el contrato No. 002 no obedeci6é al arbitrio o motu proprio del contratista,
sino a causas ajenas a su voluntad e imputables a la parte demandada, tales



como el desorden en que se encontraban archivadas las reclamaciones, lo cual
impedia su manipulacion &gil y confiable, la dificultad que entrafid la consecucion
de los soportes y facturas de las reclamaciones presentadas, asi como el volumen

de las mismas.

De similar manera argumento:

“1).- Con relacion a la clausula cuarta, referente a los honorarios es clara en
cuanto que el pago de los mismos es el 1.2% sobre la facturacion entregada por el
liquidador y/o contratante y revisada y auditada por el contratista fue de
$17.256°634.332.00, donde la suma real a pagar por concepto de honorarios es
$207°079.612.00, quedando un saldo insoluto de pago por la suma de
$63°079.612.00

Esta cifra final no era previsible hasta que no se realizara la totalidad de la revision
y auditaje de las facturas. Por consiguiente, fue en el informe final que presento el
contratista, donde se le entera a la entidad contratante de la cifra total revisada.
Cifra ademas, que no fue objetada por parte de la entidad, lo cual significa que es
cierto.

El desequilibrio financiero, consiste en que, la entidad no tomé el mayor revisado y
auditado esto es $17.256’634.332.00, sino la cifra estimada al firmar el contrato
que fue por la suma de $180°000.000.00 desconociendo las ventajas econémicas
gue se otorgaron al contratista cuando en la clausula cuarta reza “En el evento de
que el valor de las reclamaciones fuere mayor o menor el presente contrato se
ajustara en dicha medida mediante la suscripcion del OTRO Sl, previa sujecién
presupuestal”, dicha situacion SI LA PUSO DE PRESENTE el contratista en su
oportunidad, la cual fue en el informe final. Pregunto, Cual era la oportunidad para
reclamar el mayor valor? En mi sentir, era en el acta final tal como sucedio.

2).- Con relacién a los sobrecostos para restablecer el equilibrio financiero por
valor de $60°096.000.00, tenemos que remontarnos nuevamente a los OTROSI, y
en especial al 003, donde en el mismo le imponen obligaciones adicionales que no
estaban estipuladas en el contrato como son: la auditoria y la revision contable de
las reclamaciones extemporaneas, la de los servicios de salud prestados y la de
aguellos pasivos no reclamados pero que aparecen justificados en los libros y
comprobantes de la entidad. Tenemos pues, que este trabajo adicional del
contrato no era previsible por el contratista, lo cual conllevé a una prérroga en el
tiempo para cumplir con lo encomendado. Adicionalmente a lo anterior, la entrega
por parte del contratante de las facturas y soportes en un caos total, llegando al
punto que ni el mismo contratante encontraba los soportes y facturas para
entregarlas al contratista y poder asi éste hacer su labor.”

9. Actuacion en segunda instancia.

9.1. El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante fue concedido

por el Tribunal a quo el 14 de abril de 2005 (folio 182 cuaderno principal).

9.2. Por auto del 31 de agosto de 2005, esta Corporacion dispuso el traslado para



la sustentacion del recurso (folio 187 cuaderno principal).

9.3. Mediante auto del 30 de septiembre de 2005 se admitié el aludido recurso de

apelacion (fl. 196 cuaderno principal).

9.4. En providencia del 24 de noviembre de 2005 se dispuso el traslado a las partes
para que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio Pablico para que rindiera
concepto. En el término concedido las partes y el Ministerio Puablico guardaron

silencio (folio 198 cuaderno principal).

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) Competencia del Consejo de Estado; 2) Situacién probatoria; 3) La
sentencia de unificacion en relacion con la capacidad procesal de los consorcios y
las uniones temporales para comparecer en juicio; 4) De la celebracién de
contratos por entidades promotoras de salud publicas que se encuentra en
proceso de liquidacion y su régimen juridico; 5) De la naturaleza de las decisiones
acusadas; 6) De la procedencia de abordar el estudio de fondo de las demas
pretensiones; 7) Precisiones conceptuales en torno a las diferencias existentes
entre las figuras del incumplimiento contractual y del desequilibrio econémico del

contrato; 8) Del caso concreto; 9) Indemnizacion de perjuicios y 10) Costas.

1. Competencia del Consejo de Estado.

Esta Corporacidon es competente para conocer del recurso de apelaciéon en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75! de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, atendiendo a que la
demandada E.P.S. RISARALDA S.A., en liquidacion, era una entidad promotora
de salud perteneciente al sistema general de seguridad social en salud, creada

como una sociedad de naturaleza publica?, la cual al momento de presentacion de

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

2 Mediante Resolucién No. 811 del 31 de octubre de 1995, la Superintendencia Nacional de Salud autoriz6 su
funcionamiento como EPS. Ver Listado de entidades promotoras de salud publicado por la Superintendencia Nacional de
Salud, en el cual se relaciona como EPS de naturaleza publica. Ver pagina web http://www.supersalud.gov.co/direcciones/.


http://www.supersalud.gov.co/direcciones/

la demanda se encontraba en proceso de liquidacién definitiva ordenada por la
Superintendencia de Nacional de Salud mediante Resolucién No. 1940 del 13 de
diciembre de 1999, por lo cual se impone concluir que a la misma le correspondia
el caracter de entidad estatal, segun lo dispuesto en la letra a) del numeral primero
del articulo 2° de la Ley 80 de 19933,

Adicionalmente, el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por el
articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo se encuentra instituida para juzgar las controversias y litigios

originados en la actividad de las entidades publicas.

En efecto, el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por la
Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo 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 estd 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
organos 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 jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en

A través de la Ordenanza No. 2 del 16 de febrero de 1995, la Asamblea Departamental de Risaralda le confirié facultades
pro tempore al Gobernador para la creacién de la Entidad Promotora de Salud, la cual podria asociarse con los municipios
de ese departamento que desearan pertenecer a ella.

Segun se desprende del certificado de existencia y representaciéon legal que obra en el plenario, la Junta Directiva de la
E.P.S Risaralda S.A., estaba integrada por el Gobernador del Departamento de Risaralda o su delegado, el Alcalde del
Municipio de Pereira, un representante de alcaldes y el Secretario de Hacienda Departamental.

3 De conformidad con el articulo 32 del Estatuto de Contratacién Estatal, son contratos estatales aquellos celebrados por
las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:
“Para los solos efectos de esta ley:

“lo. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacién, 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 participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los
ordenes y niveles.

“.)."



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”. (Negrillas fuera
de texto)

“Articulo 2. Derdgase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demas normas que
le sean contrarias.

“Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la
vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y
712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, precisé 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 disponia el texto anterior del mismo

articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Respecto de su alcance se pronuncié la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007,
radicacion 30.903, en el cual, a proposito de los asuntos que interesan al caso que

agui se examina, 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:

1) 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.

“0.)"

Sobre la competencia de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para
conocer de las controversias originadas en contratos celebrados por entidades
estatales, independientemente del régimen legal al que se encuentren sometidas o

que deba aplicarseles, se ha pronunciado la Sala asi:*

“Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la naturaleza
del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que segun las normas
legales vigentes, por cuya virtud se acogio un criterio eminentemente subjetivo u

4 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2012, radicado
8500123310002000001980, expediente 20.968, Demandante: Luis Carlos Pérez Barrera, Demandado Caja Nacional de Prevision.



organico, hay lugar a concluir que deben considerarse contratos estatales aquellos
que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este
sentido se ha pronunciado esta Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las
entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos
altimos, 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
gue en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la
normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos.® (Negrilla fuera del
texto).

“De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos
radica en el andlisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definird,
directamente, la del contrato que ha celebrado.”

“Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal, por contera habra de
concluirse que los contratos que la misma celebre deberan tenerse como
estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.™

Asi las cosas, en atencién a que la controversia que se somete a consideracion de
la Sala radica en enjuiciar la validez del acto administrativo de liquidacion
unilateral de un contrato, expedido por el extremo contratante, persona juridica
cuya naturaleza corresponde al de una entidad estatal, indistintamente de que
para el momento de su expedicion se encontrara intervenida por la
Superintendencia Nacional de Salud y que en virtud de dicha intervencién actuara
a través del funcionario liquidador designado para el efecto por el érgano de
control competente, sin que por tal razén hubiere mutado su naturaleza juridica,
por lo cual, al margen del régimen legal de contratacion que gobierne el negocio
juridico materia de debate, asunto que en todo caso sera objeto de analisis
posteriormente, por el simple hecho de ser la demandada una entidad estatal, ha

de concluirse que esta Sala es competente para resolver el recurso de alzada.

Hechas estas precisiones ha de concluirse que esta Sala es competente para

resolver el recurso de alzada sometido a su estudio.

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

6 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Secciéon Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2012, radicado
8500123310002000001980, expediente 20.968, Demandante: Luis Carlos Pérez Barrera, Demandado Caja Nacional de Prevision.



2. Situacion probatoria.

2.1. Pruebas documentales.

Varios de los documentos que obran en el expediente se aportaron en original o
en copia autorizada por funcionario competente, las cuales se tienen como
pruebas validas en los términos de los articulos 252 y 254 del Cdédigo de

Procedimiento Civil.

Igualmente se presentaron al proceso otros documentos’ en copia simple; al
respecto se tiene que si bien con anterioridad de manera reiterada esta
Corporaciéon habia sostenido que las copias simples no constituian medios de
conviccion que pudieran tener la virtualidad de hacer constar o de demostrar los
hechos que con tales documentos se pretendian hacer valer ante la Jurisdiccion,
en cuanto su estado desprovisto de autenticacion impedia su valoracion
probatoria, de conformidad con lo normado en los articulos 252 y 254 del Codigo
de Procedimiento Civil®, lo cierto es que la postura de la Sala fue modificada a
partir de la Sentencia de Unificacion proferida por la Seccién Tercera el 28 de
agosto de 2013°.

Ciertamente, en dicha providencia se indic6 que la postura de la Sala quedd
unificada en el sentido de aceptar la valoracién de los documentos aportados en
copias simples que han hecho parte del expediente, toda vez que frente a estos
“se ha surtido el principio de contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya

gue pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido”.

Como fundamento principal para llegar a la anterior conclusién, la Sala sefialé que
a partir de la expedicion de las Leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011 se constata
una nueva vision respecto del derecho procesal en cuanto éste hace énfasis
especial en los principios de buena fe y lealtad que deben asumir las partes en el
proceso, lo cual determina un cambio en el modelo establecido por las normas
procesales, circunstancias que “permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio”, lo que en dltimas se

traduce en la posibilidad de que el operador judicial pueda tomar en cuenta

’ Los que reposan en los cuadernos 1Cy 1B.

8 En este sentido se pronuncié de manera reciente esta Subseccién, a través de Sentencia de marzo 10 de 2011, Exp. 19.347.

° Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2013. M.P.: Dr. Enrique Gil Botero. Expediente:
25.022.



aguellos documentos que obran el expediente en copia simple y respecto de los
cuales las partes no han cuestionado su veracidad.

Por lo tanto, segun la nueva postura jurisprudencial de la Sala, los documentos
aportados en copia simple por la parte actora con la presentacion de la demanda
también seran tomados en cuenta en esta sentencia?, al igual que aquellos que

se presentaron en original 0 en copia auténtica.

A continuacién se relacionan las pruebas documentales aportadas en el presente

proceso:

2.1.1- Contrato de prestacion de servicios profesionales suscrito el 12 de abril de
2000 entre la Union Temporal Auditoria Médica y la E.P.S. RISARALDA S.A. EN
LIQUIDACION (fls.41-44 c1 c).

En la clausula primera se estipuld el objeto del contrato de conformidad con el

siguiente tenor:

‘CLAUSULA PRIMERA — OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATISTA, se
obliga para con la E.P.S. RISARALDA S.A. EN LIQUIDACION a revisar y auditar
las reclamaciones presentadas por los acreedores de la entidad dentro del
proceso liquidatorio, iniciando desde la recepcidbn de cuentas hasta el
acompafiamiento y aceptacibn o rechazo final, previa evaluacion de las
objeciones, recursos 0 demandas que eventualmente presenten los acreedores.
Dicha revision se ha de hacer desde los puntos de vista médico y contable,
analizando que cada una de las facturas presentadas cumplan con los requisitos
legales exigidos por la normatividad vigente para cada caso en particular y las
directrices dadas por el legislador.”

Las obligaciones de las partes quedaron pactadas en los siguientes términos:

“‘CLAUSULA SEGUNDA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: EL
CONTRATISTA en desarrollo del presente contrato se obliga a: 1) Cumplir con el
objeto del presente contrato, en los términos y condiciones del mismo y de la
propuesta presentada. 2) Poner al servicio de la entidad y para el desarrollo del
objeto del presente contrato, toda su capacidad profesional, técnica y humana con
que cuenta conforme a lo propuesto. 3) Obrar con lealtad y buena fe en el
desarrollo del contrato. 4). Presentar informes semanales sobre el avance
porcentual en el proceso de revision discriminando las cuentas aceptadas,
rechazadas y las glosas correspondientes y uno final relacionando las gestiones
realizadas dentro del cumplimiento del contrato. 5) Mantener un contacto directo

0 Sj bien el Magistrado Ponente de esta providencia no compartié la posicion mayoritaria frente a este asunto, lo cierto es
gue se acoge a la nueva linea jurisprudencial fijada por la Sala en aras del respeto de la misma y el principio de eficiencia.



con la gerencia de la entidad o con la Oficina que ésta designe a efectos de
coordinar las reuniones que sean necesarias a efectos de desarrollar la labor
encomendada. 6) Efectuar las glosas necesarias con objetividad, capacidad
técnica y profesional. 7) Redactar conjuntamente con la oficina juridica de la
entidad las respuestas a las objeciones y/o recursos que presenten los acreedores
a las glosas o rechazos de las reclamaciones. 8) a prestar la asesoria necesaria
en el evento de alguna demanda presentada por un acreedor y relacionada con el
rechazo o glosa de una de las reclamaciones. 9) A sufragar los gastos requeridos
para la prestacion del servicio de conformidad con la propuesta presentada.
CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE: La E.P.S.
RISARALDA S.A. se obliga para con el contratista a: 1) Realizar el pago de los
honorarios de acuerdo a lo estipulado en las clausulas cuarta y quinta del presente
contrato. 2) Suministrar al CONTRATISTA la relacién de las cuentas reclamadas
con sus correspondientes soportes y de aquellas presentadas anteriormente al 13
de diciembre de 1999, fecha de toma de posesion para liquidar a la entidad. 3)
Prestar la colaboracion oportuna en el suministro de la informacién vy
documentacion relacionada con el objeto del contrato. 4) Tomar todas las medidas
necesarias para mantener durante el desarrollo del contrato las condiciones
establecidas inicialmente. 5) Prestar la asesoria profesional y técnica necesaria
para el cumplimiento del objeto. 6) las demas que surjan durante la ejecucion del
contrato.”

En relacidon con la contraprestacion a favor del contratista por la ejecucion del

contrato, las partes convinieron:

“‘CLAUSULA CUARTA.- HONORARIOS: Las partes acuerdan que el valor de los
honorarios por el presente contrato sera el uno punto dos por ciento (1.2%) sobre
el total de la facturacion entregada y revisada efectivamente. PARAGRAFO
PRIMERO: EIl valor del presente se estima en la suma de CIENTO OCHENTA
MILLONES DE PESOS ($180°000.000.00)0 MONEDA CORRIENTE, tomando
como base de liquidacion unas acreencias de DOCE MIL QUINIENTOS
MILLONES DE PESOS ($12.500°000.000.00) MONEDA CORRIENTE, en el
evento que el valor de las reclamaciones fuere mayor o menor el presente contrato
se ajustara en dicha medida, mediante la suscripcion de un Otrosi previa sujecion
presupuestal. PARAGRAFO SEGUNDO: Para el presente contrato se ha
reservado con cargo al presupuesto de la vigencia del 2.000 segun certificado de
disponibilidad presupuestal No. (sic) del 12 de abril de 2000.”

Respecto a la forma de pago se acordo:

“El pago de los honorarios se hara asi, A) Un primer contado o anticipo del veinte
por ciento (20%) es decir la SUMA DE TREINTA Y SEIS MILLONES a la
legalizacion del presente contrato. B). Un segundo contado por el cuarenta por
ciento (40%) o sea la suma de SETENTA Y DOS MILLONES DE PESOS
($72°000.000.00) a la entrega del primer informe relacionado con la revisién de las
reclamaciones y la determinacién del reconocimiento o rechazo de las mismas. C)
Un udltimo contado por el cuarenta por ciento (40%) restante es decir la suma de
SETENTA Y DOS MILLONES DE PESOS ($72°000.000.00) MONEDA
CORRIENTE, a la terminacion del contrato, previo informe del interventor del
cumplimiento a satisfaccion del objeto del contrato.”



Por dltimo, el plazo del contrato se estipulé como a continuacion se trascribe:

“CLAUSULA SEPTIMA.- DURACION: El término de duracion del presente contrato
sera de dos (2) meses contados a partir de la legalizacion del mismo.
PARAGRAFO: EL CONTRATISTA, se compromete con EL CONTRATANTE a
brindar la asesoria necesaria en el evento de una demanda por efectos de las
reclamaciones presentadas y revisadas dentro del objeto del contrato.”

2.1.2. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad E.P.S.

Risaralda S.A., expedido por la CAmara de Comercio de Pereira (fls. 2-5 c1).

2.1.3. Informe final presentado el 27 de abril de 2001 por la union temporal
Auditoria Médica, acerca de la ejecucion del Contrato No. 002 de 2000, en el cual
advirtio que el valor total de las facturas estudiadas ascendia a la suma de
$17.318’'128.964.00 y el valor total glosado correspondia a la suma de
$12.676'560.269.00. El anterior informe no cuenta con la respectiva constancia de

haber sido radicado ante la entidad contratante (fls. 7-17 c1).

2.1.4. Acta final de liquidacion bilateral del contrato No. 002, de fecha 29 de mayo
de 2001; dicho documento solo se encuentra suscrito por el liquidador de la EPS
Risaralda S.A. en Liquidacion (fls. 20-22 cl).

2.1.5. Oficio del 9 de julio de 2001 mediante el cual el contratista le manifesté a la
EPS Risaralda S.A. en liquidacion sus inconformidades frente al acta de
liquidacion antes referida y en ese sentido le indicd que la facturacion entregada
por el liquidador, la cual fue objeto de revision y auditoria, correspondié a la suma
de $17.256°634.322.00 por lo cual el 1.2% de honorarios equivalia a la cantidad de
$207°079.612.00. Asi mismo sefialé que el pago del IVA correspondia asumirlo a
la EPS, cuyo monto ascendia al valor de $33'132.738.00. Por ultimo indicé que las
prérrogas del contrato le generaron un mayor costo al contratista dando lugar a la

ruptura del equilibrio econdémico, la cual estimoé en $35°600.000.00. (fl. 23-25 c1).

2.1.6. Acta de iniciacion del Contrato No. 002 del 12 de abril de 2000, suscrita 19

de abril de 2000 por el interventor y la unién temporal contratista (fls. 26 c1).

2.1.7. Otrosi No. 001 al Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales No.

002, suscrito el 8 de mayo de 2000 de conformidad con los siguientes argumentos



(fl. 27-28 c1):

“2).- Que el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 141 de 2.000 el cual modifico el
plazo que tiene el liquidador para la revision de las reclamaciones ampliandolo
hasta sesenta (60) dias habiles, razén por la cual el Liquidador expidi6é el Auto No.
005 del 4 de mayo de 2.000 ampliando el término para la decision respecto de las
reclamaciones presentadas a la entidad, ajustandolo al decreto en mencion. 3-.
Que ademas del fundamento legal expuesto anteriormente, la firma contratista y el
interventor del contrato en mencion presentaron sendas recomendaciones por
escrito en el sentido de la dificultad e imposibilidad de desarrollar el objeto del
contrato dentro del término estipulado, atendiendo el volumen de facturas y
soportes de las reclamaciones e igualmente el estado actual en que se encuentran
archivadas sin ninguna técnica legal que permita su manipulacién agil y confiable.
4.- Que al momento de modificar el término del contrato se hace necesario asi
modificar la forma de pago del contrato, hecho por demas solicitado por el
contratista.”

Por lo anterior las partes acordaron:

‘PRIMERO: modificar las clausulas QUINTA Y SEPTIMA del contrato en mencion
las cuales quedaran asi: CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO: El pago de los
honorarios se har& asi; a) Un primer contado anticipo del VEINTE POR CIENTO
(20%) es decir la suma de TREINTA Y SEIS MILLONES DE PESOS M/CTE
($36°000.000.00) a la legalizacioén del presente contrato. B) Un segundo contado
por el TREINTA Y CINCO POR CIENTO (35%) o sea la suma de SESENTA Y
TRES MILLONES DE PESOS M/CTE ($63°000.000.00) a la entrega del informe
gue contenga la relaciébn de las reclamaciones revisadas y auditadas con la
determinacion del reconocimiento o rechazo de las mismas previa certificacion a
satisfaccion del interventor sobre el cumplimiento de las obligaciones. C) Un tercer
contado por el TREINTA Y CINCO POR CIENTO (35%) o sea la suma de
SESENTA Y TRES MILLONES DE PESOS M/CTE ($63000.000.00) a Ila
presentacion de informe final, una vez surtida la etapa de resolucion de los
recursos interpuestos por los acreedores previa certificacion a satisfaccion del
interventor sobre el cumplimiento de las obligaciones. d) un cuarto o Ultimo
contado por la suma del DIEZ POR CIENTO (10%) es decir DIECIOCHO
MILLONES DE PESOS M/CTE (18°000.000.00) a la liquidacion del presente
contrato previa certificacion a satisfaccion del interventor sobre el cumplimiento de
las obligaciones. CLAUSULA SEPTIMA.- DURACION: el término de duracion del
presente contrato sera de cuatro (4) meses contados a partir de la legalizacion del
presente contrato.”

2.1.8.- Otrosi No. 2 celebrado el 29 de julio de 2000, el cual se suscribié con

apoyo en las siguientes razones (fl. 29-30 c1):

“2). Que razones de fuerza mayor obligaron al Liquidador a tomar la determinacién
de aplazar la expedicion del acto administrativo por medio del cual se decide sobre
las reclamaciones oportunamente presentadas. 3).- Que entre otras razones, se
consider6 el hecho de la imposibilidad de consecucién de todos los soportes y
facturaciones de las reclamaciones presentadas, atendiendo al desorden en el
archivo de las mismas, lo que conllevo a revisar todas y cada una de las cajas
existentes en las dos sedes de la entidad hasta agotar todas las posibilidades de



existencia de archivo documental indispensable para la revision médica y
contable. Esta labor que aun hoy en dia se esta cumpliendo. 4).- Que lo anterior
obliga asi mismo a modificar la duracion del contrato. 5). Que el contratista en
atencion a tal situacion y a contar con los recursos econémicos que le permitan
garantizar el pago de sus obligaciones laborales, ha solicitado con base en el
avance de la revisoria de las reclamaciones (65% de las facturas presentadas), se
liquide el segundo pago correspondiente al 35% del valor total de contrato, en dos
contados asi: un 17.5% a la firma del presente Otrosi y el otro 17.5% a la entrega
final de la reclamaciones, prevista para el 14 de julio del afio en curso. 6) Que la
entidad previa evaluacion de los argumentos del contratista y teniendo en cuenta
el informe presentado por el interventor del contrato considera viable dicha
peticion, a fin de garantizar el equilibrio econdmico de los contratistas.”

Con base en las razones esbozadas las partes modificaron nuevamente el

contrato, asi:

“CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO: ...b) Un segundo contado por el treinta
y cinco por ciento (35%) o sea la suma de SESENTA Y TRES MILLONES DE
PESOS M.CTE ($63°000.000.00) que se cancelaran asi: 1) $31°500.000.00 a la
firma del presente Otrosi, previa liquidacion parcial del contrato, donde quede
plasmado el avance del proceso de revisibn meédica y contable de las
reclamaciones y el cubrimiento en dinero del anticipo y del contado a cancelar. 2)
$31’500.000.00 a la entrega del informe que contenga la relaciéon de la totalidad de
las reclamaciones revisadas y auditadas conforme al objeto del contrato. C) ....
PARAGRAFO: Los demas contados quedaran conforme a lo determinado en el
otrosi No. 001 del 12 de mayo del 2000. Todos los contados requieren para su
pago certificacion a satisfaccion del interventor sobre el cumplimiento de las
obligaciones. CLAUSULA SEPTIMA.- DURACION: El término de duracion del
presente contrato se determinara por la conclusién de la etapa de revision y
decision de las reclamaciones oportunamente presentadas al liquidador, es decir
cuando el acto administrativo que se expida en tal sentido quede en firme, lo cual
se preveé para octubre de 2000.”

2.1.9.- Otrosi No. 003, de fecha 14 de agosto de 2000, por medio del cual las
partes modificaron nuevamente el clausulado contractual, para cuyo efecto

argumentaron (fl. 31-32 c1):

“2).- Que inicialmente se entregaron para auditoria y revision las reclamaciones de
servicios de salud oportunamente presentadas, las cuales de conformidad con el
directorio de acreedores ascendieron a un valor de $12.741°231.615.00. 3) Que
igualmente fueron presentadas reclamaciones por un valor de $1.029°290.510, en
forma extemporanea. 4) que el numeral 17 del articulo 5 del Decreto 2418 de
1999, prevé el pago de los pasivos no reclamados oportunamente pero que estén
debidamente justificados en los libros y comprobantes de la entidad y de las
reclamaciones extemporaneas debidamente comprobadas (Pasivos ciertos no
reclamados). 5) Que el proceso de liquidacion de la EPS Risaralda S.A. tiene
como finalidad el pago de todas las obligaciones contraidas por la entidad, en la
medida que su liquidez lo permita. 6) Que lo anterior hace necesario la auditoria y
revision de las facturas que conforman dicho pasivo. 7) Que asi mismo se debe
realizar la auditoria y revision de las reclamaciones de los servicios de salud
prestados durante el curso del proceso y la entidad no cuenta con el personal para



realizarlo, las cuales se estiman en un valor de $597°950.931.00. 8) Que es deber
del liquidador realizar las gestiones necesarias a fin de garantizar el desarrollo del
proceso liquidatorio. 9) que las adiciones al contrato mediante el presente otrosi
no podran alterar las condiciones iniciales respecto del valor maximo del contrato y
de su respaldo presupuestal. 10) Que como producto de la adicion de la obligacién
del contratista y a fin de garantizar la realizacion de las mismas dentro de
equilibrio econdmico contractual y el soporte de la carga laboral que esto conlleva
se hace necesario modificar la forma de pago.”

Asi las cosas, al contrato se introdujeron las siguientes modificaciones:

‘PRMERO: Adicionar la CLAUSULA SEGUNDA en el sentido de que ademas de
las obligaciones alli anotadas, el contratista se obliga a la auditoria médica y la
revision contable de: las reclamaciones extemporaneas; la de los servicios de
salud pactados dentro del proceso y la de aquellos pasivos no reclamados pero
gue aparecen debidamente justificados en los libros y comprobantes de la entidad.
SEGUNDO: Modificar la Clausula Quinta de conformidad con la adicién de la
clausula segunda, la cual quedara asi: CLAUSULA QUNTA.- FORMA DE PAGO:
El pago de los honorarios se hara asi, A).- Un primer contado o anticipo del veinte
por ciento (20%), es decir la suma de TREINTA Y SEIS MILLONES DE PESOS
($36°000.000.00) el cual el contratista declara recibidos a entera satisfaccion. B)
Un segundo contado por el treinta y cinco por ciento (35%) o sea la suma de
SESENTA Y TRES MILLONES DE PESOS M/CTE ($63'000.000.00) que se
cancelaron asi: 1) $31°500.000.00 a la firma del otrosi No. 002 de 29 de junio de
2000, previa liquidaciéon parcial del contrato. 2) $31°5600.000.00 a la entrega del
informe que contenga la relacion de la totalidad de las reclamaciones revisadas y
auditadas conforme al objeto del contrato. Valores que el contratista declara
recibidos a entera satisfaccion. c) Un tercer contado por el 15% o sea la suma de
VEINTISIETE MILLONES DE PESOS ($27°000.000.00) MONEDA CORRIENTE a
la firma del presente Otrosi. D) un cuarto contado por el 10% o sea la suma
DIECIOCHO MILLONES DE PESOS ($18000.000.00) MONEDA CORRIENTE a
la entrega de las reclamaciones y facturaciones debidamente auditadas y
revisadas previa certificacion del interventor del cumplimiento del objeto del
contrato. E) Un quinto contado por el 10% o sea la suma de DIECIOCHO
MILLONES DE PESOS ($18°000.000.00) MONEDA CORRIENTE, una vez
finalizada la etapa de atencion de los recursos y quede en firme la resolucion que
reconoce o rechaza las reclamaciones, previa certificacion del interventor sobre el
debido cumplimiento del objeto del contrato. F). Un sexto o ultimo contado por el
10% o sea la suma de DIECIOCHO MILLONES DE PESOS ($18°000.000.00) a la
liquidacion del contrato. PARAGRAFO: En el evento que de la liquidacion del
contrato resultare menor valor a reconocer al contratista se descontara de este
altimo contado.”

2.1.10.- Resolucion No. 0151 del 30 de julio de 2001 por la cual el liquidador de la
E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacion adopté la liquidacion unilateral del contrato,
cuyo texto procede a transcribirse in extenso por ser la decisién acusada (fls. 33-
35 cl):

“EL LIQUIDADOR DE LA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DE RISARALDA
EN LIQUIDACION, EPS RISARALDA S.A. EN LIQUIDACION, EN USO DE LAS
FACULTADES LEGALES,



CONSIDERANDO:

“1.- Que entre la EPS Risaralda S.A en Liquidacién y la UNION TEMPORAL
AUDITORIA MEDICA se celebr6 contrato de prestacion de servicios profesionales
cuyo objeto fue el siguiente “(...).

“2.- Que el valor del contrato se estipul6 en un 1.2% del valor de las cuentas hasta
un monto de $180°000.000.00.

‘3.- Que esta entidad efectué las diligencias pertinentes para efectuar una
liquidacion bilateral y la Uniobn Temporal no ha accedido hasta la presente fecha a
suscribir acta alguna de liquidacion bilateral.

“4.- Frente a las diligencias de esta entidad intervenida para obtener la liquidacion
bilateral del contrato respectivo la Union Temporal Auditoria Médica formulo
mediante su oficio No. UTAM 152/2.001 del 9 de julio de 2001 dirigido a esta EPS
su inconformidad con el proyecto de acta de liquidacion asi: en relacion con el acta
de liquidacion de fecha 29 de mayo del afio en curso me permito manifestar mi
inconformidad con la misma, debido a la inexactitud de las cifras consignadas
como valor del contrato y la suma final a pagar por su ejecucién, para que sean
reconsideradas y proceda a la suscripcion de comun acuerdo del acta final del
contrato de la referencia de conformidad con las siguientes consideraciones...”

“En las consideraciones en las cuales argumenta su inconformidad, aducidas por
la Union Temporal Auditoria Médica en el oficio de la referencia aparecen las
referentes a “estimativo del valor del contrato ... inferior a lo realmente entregado

por ustedes y revisado y auditado por la UTAM”, se aduce también que: “... se
liquid6 sobre el valor estimado .... Lo que significa que no se esta liquidando sobre
el valor de la facturaciéon realmente entregada ....” La UTAM argumenta ademas

que el IVA es responsabilidad de ustedes .... ”

“Con relacién a las argumentaciones de la firma contratista esta entidad considera
que no corresponden a la causa y a los objetivos reales de la contratacién aludida
y que una liquidacion distinta a la determinada por esta entidad intervenida no se
adecua a los criterios de legalidad y conveniencia establecidos como norma y
principio de la valoraciéon de las contrataciones para estas entidades intervenidas
en estado de liquidacién forzosa administrativa, a lo cual debe agregarse la
observacion de que las normas tributarias han sido siempre claras en el sentido de
que: en la estipulacion contractual del IVA, se entiende incluido ese valor en el
valor pactado, cuando no se ha pactado en el instrumento contractual una forma
expresa diferente de asumir ese impuesto.

“5.- Que por encontrarse esta entidad intervenida en un proceso liquidatorio el cual
tiene precisamente una finalidad extintiva de las obligaciones y de las acreencias,
no solo de la época en que la empresa se encontraba en marcha sino también de
las correspondientes a los gastos de administracion del proceso, no es viable que
las obligaciones y derechos que se hayan derivado de la ejeucion del contrato que
dio lugar a esta resolucion queden permanentemente en un estado de indefinicién.

“5.- (sic) Que en virtud de la bilateralidad de los contratos éstos deben ser
liquidados también en forma bilateral, pero si esta forma de liquidacion no es
posible porque el contratista no ha accedido a ella, le corresponde al liquidador
efectuarla en forma unilateral para dar cumplimiento a sus deberes impuestos por
las normas fiscales y en especial a sus funciones como Liquidador, en el



entendido que es precisamente la funcion principal legal del Liquidador definir el
estado final de las obligaciones, bajo el parametro de las normas prevalentes y
excepcionales de los procesos liquidatorios, y dentro de los procedimientos
administrativos que estén debidamente notificados, frente a los cuales procedan
los recursos de Ley.

RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO: Adoptar unilateralmente la siguiente liquidacion del
contrato de prestacion de servicios profesionales No. 002 del 12 de abril del 2000
suscrito entre la UNION TEMPORAL AUDITORIA MEDICA UTAM Y EPS
RISARALDA S.A. EN LIQUIDACION, de conformidad con el estudio y liquidacion
contables efectuados por Auditores y Consultores Asociados Ltda.
VALOR TOTAL DEL CONTRATO: $180.000.000.00
VALOR CONTRATO — SIN IVA: $155'172.414.00
VALOR IVA: $24’827.586.00
DESCUENTOS:

Retefuente 10% ano 2.000: $12°413.793 (1) — Retencién real por facturas del afio
2.000.

Retefuente 11% afo 2.001: $3'413.793 (2) — Retencion por facturas afio 2.001

Reteica 1% $1.551.724 (3) — Retencion por valor total del contrato.
Impuesto de timbre 0.75%: $1°163.793 (4)

TOTAL DESCUENTOS: $18°643.103.00
VALOR ABONOS:

CANCEL. FACTURA 001: $34°650.000,00, No. 20364 19/04/2000: Se descuenta
timbre por $1°350.000.00.

CANCEL. FACTURA 002: $31°500.000.00, No. 20572 30/06/2000: No se efectla
ningun descuento.

CANCEL. FACTURA 004: $25°200.000,00, No. 20650 21/07/2000: Se descuenta
retencion de las facturas 002 y 004 por $6°300.000.00.

CANCEL. FACTURA 007: $16°200.000.00, No. 21826 12/09/2000, se descuenta
retencion de la factura 007, por $1°800.000.

TOTAL ABONOS: $134°550.000,00.
SALDO NETO A PAGAR: $26°906.897

Aclaraciones correspondientes a los numerales de las cuatro clases de
descuentos que se acaban de describir en esta liquidacion:

1).- Por pagos efectivos en el afio 2000 se debieron haber descontado
$12°413.793, de los cuales solo se descontaron efectivamente $8’100.000.

2).- Corresponde a retencién por factura 009 al momento de liquidacion del mes



de mayo.
3).- Retencidn Industria y Comercio no descontada en ningun pago.

4).- Impuesto de timbre real a descontar y que se descont6 por mayo valor en CE-
20364.

5).- La presente liquidacion no incluye el descuento del IVA que es de
$24’827.586, aclarando que dicha obligacion queda en cabeza del contratista.

‘ARTICULO SEGUNDO: Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion ante el Liquidador de esta entidad intervenida, si se interpone dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la notificacion personal.”

2.1.11.- Resoluciéon No. 0152 del 30 de agosto de 2001 por medio de la cual el
Liquidador de la EPS Risaralda S.A., en liquidacion resolvio el recurso de
reposicion formulado por la contratista contra la Resolucién No. 151 y la confirmé
en todas sus partes tras considerar que dado que no se suscribié un otrosi
relacionado con el mayor valor de las reclamaciones y por el contrario se suscribio
el acta de liquidacion parcial del contracto en la cual se acordd que el valor total
era de $180°000.000,00, no resultaba juridicamente viable reconocer los valores

solicitados por el contratista (fl. 36-40 c1).

2.1.12. Acta de conformacién de union temporal suscrita el 16 de marzo de 2000

entre Mariano Ugarriza Fuentes y Juan Carlos Daniels R (fls. 45-46 c1).

2.1.13. Resolucion No. 1940 del 13 de diciembre de 1999 mediante la cual la
Superintendencia Nacional de Salud ordené la “Toma de Posesion para Liquidar”
a la sociedad Entidad Promotora de Salud de Risaralda S.A. — E.P.S. RISARALDA
S.A., medida que no se podia prolongar méas de cuatro afios y que se originé en la
revocatoria de su autorizacion para funcionar como EPS. En esa misma
Resolucién designd como Liquidador de la entidad a la firma JAHV AUDITORES
DE COLOMBIA LTDA,, la cual estaria sometida al régimen de los particulares en
ejercicio de funciones administrativas que sefala la Ley 489 de 1998 (fls. 78-83
cl).

2.1.14. Documento contentivo de la oferta de revisoria integral de cuentas meédicas
en la facturacion de prestadores de salud, presentada el 21 de marzo de 2000 por
la Union Temporal Auditoria Médica a la EPS Risaralda S.A., en liquidacion. En
dicho escrito se consigno el valor de la propuesta en los siguientes términos (fls.1-
37 c1B):



6. VALOR DE LA PROPUESTA.

Siendo este trabajo de acompafiamiento a las funciones propias del Liquidador,
nos permitimos proponer el valor porcentual del 1.2%, sobre el total de la
facturacion entregada”

2.1.15. Segunda acta de liquidacion parcial del Contrato de Prestacion de
Servicios No. 002 del 12 de abril, suscrita el 21 de julio de 2000 por las partes y el

interventor del contrato, de conformidad con la cual (fl. 38 c1B):

“1). Que mediante Otrosi No. 002 del 29 de junio de 2000, las partes contratantes
acordaron dividir el pago en dos contados del 17.5% c/u, previa liquidacion parcial
del mencionado contrato. 2) Que mediante acta parcial de liquidacion del 29 de
junio de 2000, se procedio a realizar dicha liquidacion y realizar el debido pago. 3)
Que a la fecha el contratista ha hecho entrega del informe que contiene la relacion
de reclamaciones y facturaciones auditadas y revisadas que le fueron pagadas
para tal fin. 4) Que conforme a lo anterior se ha de proceder a reconocer y pagar
el otro contado (17.5% restante) del segundo pago, al cumplirse la obligacién para
tal fin. 5) Que el interventor del contrato certifica sobre el cumplimiento de la
mencionada obligacion. Conforme a lo anterior las partes proceden a realizar la
presente liquidacion.

VALOR RECLAMACIONES AUDITADAS $11.171°167.084
VALOR HONORARIOS AL 1.2% $134.054.005
VALOR ANTICIPO  $36°000.000

VALOR 50% 2° CONTADO $31°600.000

TOTAL CANCELADO A LA FECHA (Incluye este pago) $99°000.000
SALDO ACTUAL $35'054.005

2.1.16. Oficio del 19 de abril de 2000 mediante el cual unién temporal Auditoria
Medica realizé observaciones frente a la ejecucion del Contrato No. 002 de 2000,
en el sentido de indicar las falencias con que contaban los soportes para realizar
la auditoria en cuanto al desorden de su archivo y el deterioro de los documentos
(fls. 42-40 c 1B).

2.1.17. Oficio No. 4000 del 20 de mayo de 2000 por el cual la EPS Risaralda S.A.,
en liquidacion, remitié a la contratista facturas originales de los proveedores que

habian sido glosadas o no fueron inventariadas oportunamente (fl. 44 c1B).

2.18. Acta No. 009 del 26 de mayo de 2000 por la cual se entreg6 al contratista
documentacion objeto de auditoria (fl. 45 c1B).



2.1.20. Acta No. 008 del 25 de mayo de 2000 por la cual se entregé al contratista

documentacion objeto de auditoria (fl. 46 c1B).

2.1.21. Acta No. 007 del 22 de mayo de 2000 por la cual se entregé al contratista
documentacion objeto de auditoria (fl. 47-49 c1B).

2.1.22. Acta No. 006 del 18 de mayo de 2000 por la cual se entregé al contratista
documentacion objeto de auditoria (fl. 50-51 c1B).

2.1.23. Acta No. 005 del 9 de mayo de 2000 por la cual se entreg6 al contratista

documentacion objeto de auditoria (fl. 52-53 c1B).

2.1.24. Acta No. 004 del 5 de mayo de 2000 por la cual se entregd al contratista

documentacion objeto de auditoria (fl. 54-57 c1B).

2.1.25. Acta No. 003 del 3 de mayo de 2000 por la cual se entregd al contratista
documentacion objeto de auditoria (fl. 58-59 c1B).

2.1.26. Acta complementaria No. 001 del 28 de abril de 2000 por la cual se

entrego al contratista documentacion objeto de auditoria (fl. 610-61 c1B).

2.1.27. Formato en el cual se registr6 la relacion de facturas revisadas y
archivadas (fls. 62-126 1B).

2.1.28. Acta No. 002 del 28 de abril de 2000 por la cual se entregaron al
contratista 26 cajas de documentacion objeto de auditoria (fl. 127-128 c1B).

2.1.29. Acta No. 001 del 28 de abril de 2000 por la cual se entregé al contratista
documentacion y soportes objeto de auditoria (fl. 129-130 c1B).

2.1.30. Oficio del 17 de abril de 2000 en el cual el contratista informé a la EPS en
liquidacion acerca de inconvenientes presentados en la revisibn de algunos
contratos (fls. 132-134 c1B).

2.1.31. Oficio del 19 de abril de 2000 a través del cual el Liquidador puso a
disposicion permanente de la UTAM las reclamaciones presentadas dentro del



proceso de liquidacién en materia de servicios de salud, las cuales se encontraban
en su Despacho y entregd la relacion de acreedores en medio magnético (fl.137
c1B).

2.1.32. Oficio del 2 de mayo de 2000 suscrito por la UTAM por el cual remitio al
interventor del Contrato No. 002 el inventario de las cajas entregadas por la EPS
Risaralda indicando numero de la caja, institucidbn, municipio o departamento,
contenido del paquete, caracteristicas y periodo, asi como las cuentas grabadas
del Hospital San Jorge (fl. 141-150 c 1B).

2.1.33. Oficio del 4 de mayo de 2000 mediante el cual la UTAM realizé algunas
observaciones propositivas en relacion con la ejecucion del Contrato No. 002/2000
(fls. 154-156 c 1B).

2.1.34. Oficio del 5 de mayo de 2000 por el cual la contratista presento el primer
informe sobre las actividades realizadas con ocasion del contrato de prestacion de

servicios profesionales (fl. 158 a 160 c1B).

2.1.35. Oficio del 6 de mayo del 2000 por el cual la UTAM solicité a la contratante
remitir copia de algunas reclamaciones para proceder a la revisién y confrontacion

de los soportes y facturas presentadas (fls. 161-163 c1B).

2.1.36. Informe de interventoria al Contrato No. 002/2000, de las labores
ejecutadas dentro del periodo comprendido entre el 7 al 14 de mayo de 2000,
segun el cual (fl. 168 a 167 c1B):

“1.- Acciones cumplidas

a. se revisan y archivan las siguientes actas de entrega y facturas y soportes a
los contratistas:

- Acta No. 4 realizada el 5 de mayo de 2000.

-Acta No. 5 realizada el 9 de mayo de 2000.

- Estas actas corresponden a entregas parciales, realizadas por la Division
Financiera en la medida que se van organizando las cuentas reclamadas con un
ordenamiento minimo, de acuerdo con lo convenido con los contratistas para el

cumplimiento del objeto del contrato.

B.- Visitas a la sede sur de la EPS, para vigilar el cumplimiento del objeto del



contrato y buscar salidas a los inconvenientes surgidos en desarrollo del mismo,
principalmente frente a situaciones particulares surgidas en la EPS en marcha
sobre procedimientos adoptados o informacion disponible en los archivos de
cuentas si estos existen.

C.- Concertacion de glosas entre la interventoria y la firma contratista para aplicar
en el proceso de revision de las cuentas medicas reclamadas.

D.- Se solicitaron los sellos y firmas autorizadas, de las regionales para el
reconocimiento de las 6rdenes de servicios por parte del contratista.

I REQUERIMIENTOS
[.- INFORMES SEMANALES:

A este respecto sigue siendo valido el llamado a los contratistas respecto al
cumplimiento de esta obligacién. Hasta la elaboracion del presente informe no se
ha atendido el llamado.

2.- CRONOGRAMAS

Se valora que el nuevo cronograma ajustado en los tiempos de acuerdo al otrosi
del contrato, reune las actividades requeridas para el cumplimiento del objeto del
contrato.

Persiste[n] en el nuevo cronograma, dos actividades diferentes resefiadas con el
namero 12. Es necesario corregir para evitar dificultades a la hora de la evaluacion
del cumplimiento.”

2.1.37. Oficio del 16 de mayo de 2000 por el cual la E.P.S., contratante dio
respuesta a varias de las comunicaciones enviadas por el contratista sobre la
forma como debia realizarse la auditoria y revisiébn de determinados documentos

gue se encontraban en casos especiales (fl. 169-170 c1B).

2.1.38. Oficio del 8 de mayo de 2000 por el cual el contratista solicitoé a la EPS que
se estudie la posibilidad de suscribir un otrosi en el que se amplie el plazo 4
meses y se modifique la forma de pago de tal manera que se garantice un flujo de
caja, independientemente del tiempo utilizado en el proceso y un saldo final que
solo podria ser cobrado al liquidar el contrato (f.173-177 c1B).

2.1.39. Oficio del 10 de mayo de 2000 por el cual el contratista remitié a la EPS la
revision de una cuentas solicitadas por la entidad contratante (fl. 186-190 c1B).

2.1.40. Oficio del 10 de mayo de 2000 por el cual la EPS Risaralda S.A., en
liquidacién dio respuesta a la UTAM en relacion con documentos solicitados para



revision (fl. 199 c1B).

2.1.41. Segundo informe de la ejecucidon del Contrato No. 002/2000, presentado
por el contratista el 15 de mayo de 2000 (fl. 218- 215 c1B).

2.1.42. Tercer informe de la ejecucién del Contrato No. 002/2000, presentado por
el contratista el 23 de mayo de 2000 (fl. 218- 215 c1B).

2.1.43. Cuarto informe de la ejecucion del Contrato No. 002/2000, presentado por
el contratista el 31 de mayo de 2000 (fl. 262-264 c1B).

2.1.44.- Oficio del 2 de junio de 2000 por el cual la UTAM present6 a la entidad
contratante la evaluacion del proceso de revisoria de cuentas médicas Regional
Quindio, a la par que solicit6 la suscripcion de un nuevo otrosi de la forma de pago
(fl. 283-286 c1C).

2.1.45.- Memorandos de junio de 1998 en los cuales consta el régimen tarifario por
la prestacion del servicio de salud, remitidos por la Jefe de la Division Financiera
de la EPS al contratista (fls. 289-296 c1C).

2.1.46. Oficio del 13 de junio de 2000 por el cual la unién temporal contratista
solicito a la EPS que conceptuara frente a la viabilidad de tener en cuenta el
régimen tarifario sefialado en los memorandos antes relacionados, habida
consideracion de que las facturas revisadas contenian cifras superiores a las

autorizadas en los documentos en mencion (fls. 297-298 c1C).

2.1.47. Séptimo informe de la ejecucion del Contrato No. 002/2000 presentado por
el contratista el 21 de junio de 2000; en el mismo documento solicit6 la suscripciéon
de un otrosi con el propésito de extender el plazo del Contrato hasta el 14 de julio
de 2000 y modificar la forma de pago dividiendo el primer pago pactado en dos
contados (fl. 317-320 c1C).

2.1.48. Oficios del mes de junio de 2000 mediante los cuales el contratista entreg6
a la EPS cuentas revisadas en desarrollo del Contrato No. 002/2000 (fls. 303 a

343 c1C).

2.1.49. Certificacion expedida el 30 de junio de 2000 por el interventor del



contrato, en la cual hace constar que la Union Temporal Auditoria Médica ha
prestado sus servicios satisfactoriamente consistentes en la revision de cuentas
reclamadas dentro del proceso de liquidacion de conformidad con el objeto del
contrato No. 002 del 12 de abril de 2000 (fl. 347 c1C).

2.1.50. Oficios del mes de julio de 2000 mediante los cuales el contratista entregé
a la EPS cuentas revisadas en desarrollo del Contrato No. 002/2000 (fls. 371-398
cl1C).

2.1.51. Oficio del 18 de agosto de 2000 por el cual el contratista informé a la
E.P.S., acerca de las actividades adelantadas como consecuencia del otrosi No.
03 y solicité la remisiébn de documentos y soportes para continuar adelantandolas
(fls. 409-410 c1C).

2.1.52. Oficio del 18 de septiembre de 2000 por el cual el contratista UTAM
inform6 que procedi6 a realizar modificaciones solicitadas por la entidad
contratante en las cuentas presentadas por algunos de los acreedores (fls. 449-
451 c1C).

2.1.53. Oficio del 7 de septiembre de 2000 por el cual el contratista remitié a la
E.P.S., cuadro que contiene el listado de las cuentas que fueron entregadas por la
EPS y que no generaron reclamacion y las cuentas reclamadas no entregadas (fl.
472-480 cl1C).

2.1.54. Certificacion expedida el 7 de septiembre de 2000 por el interventor del
Contrato en la cual hizo constar que la unién temporal Auditoria Médica cumplio
satisfactoriamente la prestacién de sus servicios de conformidad con el objeto del
contrato, presentando el informe correspondiente a la auditoria y revisién de las
reclamaciones presentadas extemporaneamente, las acreencias no reclamadas y
las facturaciones de servicios de salud prestados durante el proceso de liquidacion
(fl. 481 c1C).

2.1.55. Certificacion expedida el 4 de diciembre de 2000 por el interventor del
contrato en la cual hizo constar que la unién temporal Auditoria Médica cumplio
satisfactoriamente la prestacion de sus servicios de conformidad con el objeto del

Contrato en relacibn con la contestacibn de los recursos de reposicion



presentados contra la Resolucion No. 340 del 10 de octubre de 2000, referentes a
los servicios de salud (fl. 525 c1C).

2.1.56. Oficio UTAM No. 143 del 4 de diciembre de 2000, mediante el cual el
contratista presentd ante la entidad cuenta de cobro de conformidad con lo
estipulado en el otrosi No. 3, por valor de $18’000.000 (fl. 513-514 c1c).

2.1.57. Oficio UTAM Nos. 144 y 145 del 6 de diciembre de 2000 por medio de los
cuales la union temporal manifest6 a la EPS su inconformidad frente a la
imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre el pago del quinto contado (fls. 529-533
clC).

2.1.58. Oficio No. 4575 del 20 de diciembre de 2000 a través del cual el Liquidador
de la EPS dio respuesta a las reclamaciones presentadas por el contratista
mediante oficios Nos. 143,144 y 145 del 4 y 6 de diciembre de 2000 (fls. 545- 548
clC).

2.1.59. Inventario de elementos entregados en calidad de préstamo por el
interventor a la UTAM para ejecutar las labores del contrato de prestacion de
servicios, (computadores, escritorios, sillas, calculadores, impresoras, fax etc) (fls.
550-552 c1C).

2.1.60. Recurso de reposicion interpuesto por la parte actora contra la Resolucién
No. 0151 del 30 de agosto de 2001, por la cual la EPS en liquidacién adopto la

liquidacion unilateral del contrato (fls. 29 — 31 c1A)

2.2. Prueba testimonial

Como consecuencia del decreto de pruebas, el Tribunal a quo en diligencia del 12
de febrero de 2003 recibié el testimonio de Maria Cristina Gonzéalez Corrales,

quien sobre los hechos declar6 (fls.114-115 c1):

‘PREGUNTADO: Que sabe usted de manera directa sobre el contrato o
incumplimiento de dicho contrato. CONTESTO: EIl contrato se hizo por un tiempo
determinado y luego se extendio la EPS entregé el trabajo de manera
desorganizada. PREGUNTADO: Usted que tuvo que ver en la realizacion o
ejecucion del contrato. CONTESTO: Me contrataron como revisora fiscal pero
también realice otras labores debido a la desorganizacién, me contraté la UTAM,
inicialmente por un mes y luego por tres meses mas estuve 4 meses, con la
empresa. PREGUNTO: Sabe usted de manera concreta si la EPS Risaralda le



quedd debiendo a la UTAM por concepto de la prestacion del servicio.
CONTESTO: Le quedd debiendo un dinero porque el contrato era inicialmente por
un mes y luego se extendié debido a que la EPS no mandaba las facturas que
eran documentos que se necesitaban para revisar las cuentas. (...)
PREGUNTADO: Diga si sabe y le consta cuanto tiempo tardaron para organizar
las facturas y los soportes de las mismas la UTAM. CONTESTO: Nos tardamos un
mes en la organizacion de la papeleria. PREGUNTADO: Diga cuentas personas
mas ademas de usted contrato la UTAM para la labor del auditaje de cuentas.
CONTESTO: Entre 9 personas mas, al misma tiempo y luego otras personas
estuvieron entre 8 y 9 meses mas.”

3). La sentencia de unificacion en relacion con la capacidad procesal de los

consorcios y las uniones temporales para comparecer en juicio.

Teniendo en cuenta que la unién temporal Auditoria Médica comparecio al
proceso por conducto de su representante, quien a su vez otorgé poder a un
profesional del derecho para ejercer la accion que dio lugar al presente proceso, la
Sala estima pertinente precisar que aun cuando con sujecion a la linea
jurisprudencial que anteriormente regia, los consorcios y las uniones temporales
no tenian capacidad procesal para comparecer dentro de un proceso judicial, la
Subseccién estima necesario advertir que en reciente pronunciamiento!! la Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado recogid la postura
jurisprudencial que imperaba en cuanto a la falta de capacidad procesal de los
consorcios y uniones temporales para comparecer a juicio, ya fuere como
integrantes de los extremos activo o pasivo de la litis o como terceros interesados
o incluso como litisconsortes y replanted sus consideraciones en torno al tema
para adoptar la tesis segun la cual si bien tanto la figura de los consorcios como la
de las uniones temporales no constituyen personas juridicas distintas de las
personas naturales y/o juridicas que las conforman, lo cierto es que en atencién al
expreso y especial reconocimiento que la ley hace y les otorga respecto de su
capacidad contractual, cuestion que igualmente los habilita para ser titulares de los
derechos y las obligaciones que emanan de los contratos estatales cuya
celebracion se les autoriza, también pueden actuar dentro de los procesos

judiciales, a través de su representante legal.

Asi quedo expuesto en la sentencia de unificacibon que a continuacion se
transcribe in extenso por resultar de plena aplicacién en orden a analizar el debate

gue aqui debe resolverse:

11 Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 25 de septiembre de 2013, Exp.19933, Demandante: Consorcio
Glonmarex.



“Rectificacion y wunificacion de la Jurisprudencia en relacion con la
capacidad con la cual cuentan los consorcios y las uniones temporales para
comparecer como parte en los procesos judiciales.

A juicio de la Sala, en esta ocasion debe retomarse el asunto para efectos de
modificar la tesis jurisprudencial que se ha venido siguiendo y, por tanto, debe
puntualizarse que si bien las uniones temporales y los consorcios no constituyen
personas juridicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de
oferentes o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con la aptitud para
ser parte en el correspondiente procedimiento administrativo de seleccion de
contratistas —comoquiera que por ley cuentan con capacidad suficiente para ser
titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos
administrativos de seleccion contractual como de los propios contratos estatales—,
también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del mencionado procedimiento
administrativo de seleccion de contratistas o de la celebracién y ejecucion del
contrato estatal respectivo —legitimatio ad processum-, por intermedio de su
representante.

El planteamiento que acaba de esbozarse en modo alguno desconoce que el
articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civii —C. de P. C.-, atribuye “(...)
capacidad para comparecer por si al proceso (...)”, a las personas, naturales o
juridicas, que pueden disponer de sus derechos, sin embargo se precisa que esa
condicién no se encuentra instituida en la norma como una exigencia absoluta,
puesto que resulta claro que incluso la propia ley procesal civil consagra algunas
excepciones, tal como ocurre con la herencia yacente!? o con los patrimonios
autébnomos, los cuales, a pesar de no contar con personalidad juridica propia, si
pueden ser sujetos procesales!®, de lo cual se desprende que el hecho de que los

12 Articulo 581 del C. de P. C.
13 Asi lo ha sostenido la doctrina:

“El inciso primero del art. 44 del C.P.C., dispone: “Toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso” Esta
nociéon ha quedado corta y debe ser completada por la doctrina, pues el legislador olvidé que existen otros sujetos de
derecho que estan en posibilidad de demandar y ser demandados, sin que sean personas naturales o personas juridicas.

En efecto, la herencia yacente, la masa de bienes del quebrado, el patrimonio de la fiducia, la masa de bienes del ausente,
son tipicos ejemplos de patrimonios autdnomos que pueden comparecer validamente en juicio como demandantes, o
demandados sin que tengan la calidad de personas naturales o juridicas. Se trata de una categoria que, a pesar de no estar
comprendida por el art. 44 debe tener cabida por interpretacion extensiva de éste, pues negarles la calidad de parte es tanto
como quitarles toda posibilidad de comparecer en un juicio, atributo éste inherente a todos los sujetos de derecho, tal como
lo son los patrimonios auténomos.

Quienes representan esos patrimonios, como bien lo afirma REDENTI, no actian, como representantes legales sino que su
caracter o calidad de gestores, autbnomos y autodeliberantes, en funcién de aquellos intereses objetivos previamente
establecidos o de los intereses del titular desconocido o incierto. Por ello surge asi una figura que no coincide, ni con el
estar en el juicio a nombre propio, ni con el estar en el juicio a nombre ajeno.

No hay duda que los patrimonios autbnomos constituyen una categoria especial de sujetos de derecho, y como tales
pueden ser partes en los procesos, asi su naturaleza no encuadre con lo que la normatividad que hoy nos rige, exige para
gue existan personas juridicas.

Claro esté la elaboracion del concepto de “patrimonio auténomo”y su aceptacion como sujeto de derechos, obedece mas a
la estrechez del alcance de la nocién de persona juridica que a una verdadera nueva categoria de sujetos de derecho”. Cfr.
LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Tomo I, pp. 294-295.

En el mismo sentido y a modo puramente ilustrativo, merece la pena tomar en consideracion que los articulos 53 y 54 de la
Ley 1564 de de 2012, Cédigo General del Proceso recientemente aprobado, dejan expresamente abierta la posibilidad de
que cuenten con capacidad para comparecer por si mismos, en los procesos judiciales, sujetos que carecen de la condicién
de personas juridicas. No otra cosa es lo que se desprende de la lectura de los preceptos en mencion, cuyo tenor literal es
el siguiente:

“Articulo 53. Capacidad para ser parte. Podran ser parte en un proceso:

1. Las personas naturales y juridicas.
2. Los patrimonios auténomos.




consorcios y las uniones temporales carezcan de personalidad juridica
independiente, no constituye fundamento suficiente para concluir que carecen de
capacidad para ser sujetos, activos o pasivos, en un proceso judicial.

La jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia puso de presente,
desde hace varios lustros, que la capacidad para comparecer en juicio no se
encuentra, en modo alguno, supeditada al requisito de la personalidad juridica, tal
como lo evidencian los pronunciamientos consignados en el fallo emitido por su
Sala Plena, en agosto 23 de 1984, oportunidad en el cual sostuvo:

“2°). - Que las funciones de ejecucion administrativa y de representacion en
juicio no estan supeditadas a la circunstancia de que los entes respectivos
sean personas juridicas. (Se deja resaltado).

‘3°). - Que la personalidad juridica, asi como la personeria juridica o de
representacion y para comparecer en juicio, son de mera estirpe legal pero no de
rango constitucional y pueden por tanto ser modificadas por ley sin violar la
constitucion.

(..)

“4. - Y siendo la ley y no de Constitucién la determinacion de la personalidad
juridica, asi como de ley es la facultad de modificar la ley y lo que por ésta se
puede hacer, segun lo previsto en el articulo 76-1 de la Carta, en la resulta se
tiene que la mera circunstancia de que por norma con fuerza legal se invista a la
Procuraduria de capacidad o aptitud para disponer del Presupuesto Nacional
asignado al Ministerio Publico, sin ser aquella persona juridica, no depende sino
del legislador; nadie se lo prohibe, ni siquiera la Constitucion ...

‘Ante lo cual, atendidas las amplias facultades otorgadas al legislador
extraordinario, segun lo examinado atras, era de su resorte, al reorganizar la
Procuraduria, otorgar las funciones sefialadas de ordenacién del gasto, de
contratacion y de colaboracion en la tarea de ejecucion presupuestal, de que
tratan los tres preceptos demandados, sin parar mientes en que la Procuraduria o
el Ministerio Publico sean o no personas juridicas de derecho publico, cosa que
sélo atafia a la ley, acaso también a la técnica y a la estética, pero que no

3. El concebido, para la defensa de sus derechos.
4. Los demés que determine la ley.

Articulo 54. Comparecencia al proceso. Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen capacidad para
comparecer por si mismas al proceso. Las deméas deberan comparecer por intermedio de sus representantes o
debidamente autorizadas por éstos con sujecion a las normas sustanciales”.

Como de la simple lectura de las disposiciones en mencion facilmente se desprende, el articulo 53 citado expresamente
confiere la capacidad para ser parte en un proceso judicial a los patrimonios autbnomos —numeral 2—, instituto juridico éste
gue da lugar a la existencia de sujetos de derecho que no cuentan con personalidad juridica; adicionalmente, la misma
disposicion, en su numeral 4, deja abierta la posibilidad a que los demas sujetos que determine la ley, con independencia de
si gozan, o no, del atributo de la personalidad juridica, puedan comparecer directamente al proceso.

De otro lado, el aludido articulo 54 de la Ley 1564 de 2012 tiene el mismo tenor literal que el ya citado inciso primero del
articulo 44 del Cdédigo de Procedimiento Civil, razén por la cual al primero de los segmentos normativos en comento le
resultan trasladables, mutatis mutandi, las apreciaciones a las cuales se viene de hacer alusion respecto de la necesidad de
interpretar el segundo de los apartes normativos referido de manera armonica y sisteméatica con otras disposiciones legales
que atribuyen capacidad procesal a sujetos que carecen de personalidad juridica.

A este respecto, la prevision de la posibilidad de que al proceso comparezcan como partes sujetos de derecho que no se
encuentren acompafiados de la condicion de personas juridicas, se hace aun mas evidente si se repara en lo preceptuado
por el inciso primero del articulo 159 de la Ley 1437 de 2011:

“Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demas sujetos de derecho que de acuerdo
con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podran obrar como demandantes, demandados o intervinientes en
los procesos contencioso-administrativos, por medio de sus representantes previamente acreditados” (se deja subrayado).




interfiere con la Constitucion 4.

Las anteriores consideraciones y directrices fueron reafirmadas por esa misma
Corporacion, a través de las sentencias proferidas en febrero 28 de 1985 y en
mayo 29 de 199016,

A la luz de la normativa procesal que regula, de manera especial, el actuar de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, resulta mas claro aun que la
exigencia de la personalidad juridica no constituye requisito indispensable para
asumir la calidad de parte dentro de un determinado proceso o para actuar dentro
del mismo.

Asi se desprende con claridad del contenido del articulo 149 del C.C.A., mediante
el cual se determina que ‘llas entidades publicas y privadas que cumplan
funciones publicas podran obrar como demandantes, demandadas o intervinientes
en los procesos Contencioso Administrativos (...)”, al tiempo que agrega que
“1elllas podran incoar todas las acciones previstas en este cédigo si las
circunstancias lo ameritan”.

Téngase presente que la norma legal en cita condiciona la posibilidad de que las
entidades publicas y privadas puedan obrar como demandantes, como
demandadas o como intervinientes, en los procesos contencioso administrativos,
al cumplimiento de funciones publicas por parte de las mismas, mas no a la
exigencia de que cuenten con personalidad juridica independiente.

A propdsito de la facultad legal que el citado articulo 149 del C.C.A., atribuye a las
entidades publicas, carentes o no de personalidad juridica, para que puedan
actuar en los procesos judiciales en calidad de demandantes, de demandadas o
de intervinientes, resultan pertinentes e ilustrativas las anotaciones plasmadas en
la providencia de julio 15 de 1994, en la cual el Consejo de Estado sefialo:

“Procede la Sala en primer término, a resolver la excepcion propuesta por el
apoderado de la C.V.C. sobre indebida representacion de la parte demandante,
acogida por la agencia del Ministerio Publico al opinar que no debe haber
pronunciamiento de mérito sobre la controversia juridica planteada dentro del
proceso (fl. 207).

“Como se lee en el alegato presentado por la parte demandada (folio 189 a 202),
dicha excepcién se apoya en la circunstancia de que la Contraloria General de la
Republica no representa a la Nacién, cuando obra como demandante en procura
de la nulidad de actos administrativos no expedidos por ella; pues a su juicio la
representacion de la Nacion que le asigha a ese organismo fiscalizador el articulo
149 del C.C.A., no es absoluta, total y general para todos los eventos, sino solo
para los actos administrativos suyos y no los ajenos; dice que la Nacién se
representa por cada entidad, segun sus actos, pero cuando el acto administrativo
no es demandado por la misma entidad que lo expidid, sino por otra distinta, la
representacion de la Nacion no queda radicada en cualquier otro organismo
administrativo, ni en la Contraloria General de la Republica, sino Unica y
exclusivamente en el Ministerio Publico, que como su nombre lo indica, es el
vocero de la Nacion.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de agosto 23 de 1984. Expediente 1157. M. P. Dr. Manuel Gaona Cruz.

15 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de febrero 28 de 1985. Expediente No. 1251. M.P. Dr. Manuel Gaona
Cruz.

16 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de mayo 29 de 1990. Expediente No. 1985. M.P. Dr. Hernando Gémez
Otélora.



“Respecto de la excepcidn propuesta dira en primer término la Corporacion, que la
accion publica de nulidad a la luz de lo dispuesto en el articulo 84 del C.C.A,,
puede ser instaurada por toda persona, por si o por medio de apoderado, en
cualquier tiempo. Accién, que tiene como finalidad no el restablecimiento o amparo
de un derecho particular y concreto, sino la guarda del ordenamiento juridico
general y abstracto.

“Ahora bien, el articulo 149 del C.C.A. invocado por la CVC como sustento de la
excepcion, consagra en primer lugar la vocaciéon que tienen las entidades publicas
para "obrar como demandantes y demandadas o intervinientes en los procesos
contencioso - administrativos, por medio de sus representantes”; en segundo
término, las autoriza para "incoar todas las acciones previstas en este Cédigo si
las circunstancias lo ameritan”. A renglon seguido, la misma norma determina con
precision cudles son los funcionarios a quienes corresponde la representaciéon de
la Nacion, e incluye dentro de ellos al Contralor General de la Republica.

“Fluye de lo anterior, que este funcionario puede representar a la Nacién ya como
demandante, ya como demandada, ya como interviniente; y en relacién con lo
primero, puede incoar todas las acciones previstas en el C.C.A.; incluida
obviamente la de nulidad, "si las circunstancias lo ameritan".

“Respecto a esta Ultima expresion -"si las circunstancias lo ameritan”-, la Sala
considera que al haber sido incluida en la ley, el legislador extraordinario quiso
introducir un factor de razonabilidad y de adecuado ejercicio de las acciones, de
tal forma que el asunto a debatirse en los estrados judiciales tenga algiin nexo con
las funciones que le ha asignado el ordenamiento juridico a la entidad que
pretende accionar; y es légico que asi sea, dentro de una estructura arménica del
Estado y una adecuada distribucion de competencias.

“En el caso sub - lite al instaurar la Nacién - Contraloria General de la Republica -
la presente accion de nulidad, pretende que desaparezca de la vida juridica una
norma que tiene que ver con la liquidacion de las cesantias a los empleados de la
C.V.C.; vale decir, que se cuestiona la legalidad de una norma juridica cuya
aplicacion tiene incidencia directa en el destino de los recursos de la entidad, cuyo
manejo esta sometido al control fiscal de la entidad demandante, de donde se
concluye que esta "circunstancia"™ amerita el ejercicio de la accién incoada por el
Contralor a nombre de la Nacion.

“Por ende, al no haber duda acerca de la procedencia de que la accion publica de
nulidad fuera incoada en el sub - judice por dicha entidad fiscalizadora, en orden a
obtener que el acto administrativo acusado desaparezca de la vida juridica, no
comparte la Sala la perspectiva expuesta por la excepcionante en el sentido de
que ello corresponda Unica y exclusivamente al Procurador General de la Nacion.

“Por lo expuesto, la aludida excepcién propuesta no esta llamada a prosperar™’.

A lo anterior se suma la consideracion, muy significativa por cierto, de que el
mismo articulo 149 del C.C.A., a la altura de su paragrafo 1°, se ocup6 de regular
quién ha de llevar la representacion de las dependencias en el curso de las
acciones judiciales de indole contractual, para cuyo efecto hizo expresa referencia
a los dictados de la letra b) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80, de
conformidad con los siguientes términos:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 15 de julio de 1994. Consejero
Ponente: Joaquin Barreto Ruiz; Radicacion No. 4921. Actor: La Nacién — Contraloria General de la Republica.



“Paragrafo 1°.- En materia contractual, intervendra en representacion de las
dependencias a que se refiere el articulo 2°, numeral 1°, literal b) de la Ley 80 de
1993, el servidor publico de mayor jerarquia en estas”.

Y ocurre que la representacion judicial que en la norma transcrita se atribuye al
servidor publico de mayor jerarquia, se predica respecto de los siguientes entes y
dependencias carentes de personalidad juridica independiente, que la propia Ley
80 denomina como ‘“entidades estatales”, a los cuales los dota de capacidad
contractual:

“El 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”.

Compleméntese lo dicho con la referencia, entre otras, a las siguientes normas
positivas:

i).- El numeral 7 del articulo 277 de la Carta Politica, después de que otras
disposiciones superiores han sefialado con precision que el Ministerio Publico es
un 6érgano constitucionalmente autbnomo de control (articulos 113, 117 C.P.), y
gue su supremo director es el Procurador General de la Nacion (articulo 275 C.P.),
determina que al “Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus
delegados y agentes”, le corresponde ilntervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales (...) cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales”.

ii).- De la misma manera, el ultimo inciso del citado articulo 277 constitucional,
determina que ‘[plara el cumplimiento de sus funciones, la Procuraduria (...) podra
interponer las acciones que considere necesarias”,

ii).- El inciso 3° del articulo 87 del C.C.A., al consagrar la accion de controversias
contractuales, autoriza al Ministerio Publico para que pueda demandar la
declaratoria judicial de nulidad absoluta de los contratos estatales?®;

iv).- El articulo 127 del C.C.A., dispone que ‘[e]l Ministerio Publico es parte y podra
intervenir en todos los procesos e incidentes que se adelanten ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo (...)"°.

v).- El articulo 1742 del Codigo Civil, faculta al Ministerio Pablico para demandar la
declaratoria judicial de nulidad de cualquier acto o contrato, “(...) en interés de la
moral o de la ley”.

vi).- El articulo 45 de la Ley 80, expedida en 1993, legitima al Ministerio Publico
para alegar, ante el juez competente, la nulidad absoluta de los contratos
estatales.

8 Exactamente en el mismo sentido conviene mencionar, a modo puramente ilustrativo, lo preceptuado en el inciso tercero
del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, de conformidad con el cual ‘[E]l Ministerio Publico o un tercero que acredite un
interés directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato”.

% En similar direccion a la anotada, el articulo 303 de la Ley 1437 de 2011 establece lo siguiente: “El Ministerio Publico esta
facultado para actuar como demandante o como sujeto procesal especial y podra intervenir en todos los procesos e
incidentes que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico y de los derechos y garantias fundamentales”.



vii).- El articulo 3° de la Ley 144, expedida en 1994, prevé que el proceso de
pérdida de investidura puede ser promovido por solicitud de la Mesa Directiva de
la correspondiente Camara, a la cual pertenezca el Congresista demandado;

viii).- Los numerales 2 y 3 del articulo 12 de la Ley 472, expedida en 1998,
atribuyen la titularidad de las acciones populares tanto a ‘{llas entidades publicas
que cumplan funciones de control, intervenciéon o vigilancia (...)”, como al
“Procurador General de la Nacion, el defensor del pueblo y los personeros
distritales y municipales (...)”, todo ello después de que en el numeral 1 de esa
misma norma incluyé, en una categoria independiente, a ‘tjoda persona natural o
juridica”.

ix).- Los numerales 1y 2 del articulo 8 de la Ley 678, expedida en 2001, radican la
legitimacion para promover las acciones de repeticion, en contra de servidores o
exservidores publicos, en “{e]l Ministerio Publico”y en “{e]l Ministerio de Justicia y
del Derecho, a través de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion, cuando la
perjudicada con el pago sea una entidad publica del orden nacional”.

Noétese que la caracteristica comun de las disposiciones antes aludidas estriba en
el hecho de que las mismas prevén, autorizan o consagran funciones o facultades
para que 6rganos, entidades o dependencias sin _personalidad juridica
independiente, puedan ejercer acciones ante los jueces competentes o intervenir
en los respectivos procesos.

Tiénese de lo anterior que la personalidad juridica no es exigida, en el
ordenamiento juridico colombiano, como un requisito absoluto, sine qua non, para
el ejercicio de las acciones judiciales o, o que a la postre es lo mismo, para actuar
validamente en los procesos, ora en calidad de demandante ora de demandado o,
incluso, como tercero interviniente, segun cada caso.

De otra parte, se impone hacer referencia a la capacidad que a los consorcios y a
las uniones temporales les atribuy6, de manera expresa, el articulo 6 de la Ley 80,
con el fin de que puedan celebrar contratos con las entidades estatales, asunto en
relacion con el cual la Corte Constitucional, en la Sentencia C-414 de 199420,
sostuvo:

“Se ha discutido en la doctrina sobre la identidad juridica de las uniones
temporales y los consorcios, y a éstos ultimos se los suele asimilar a la figura del
"joint venture" del derecho americano o al "paternish” de los ingleses, y no pocos
al de una sociedad de hecho por las informalidades que rodean su organizacion
juridica.

“En nuestro régimen legal, la capacidad es la aptitud que se tiene para ser sujeto
de relaciones juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de otra persona,
actos con efectos validos en la esfera del derecho, y si bien esa habilitacion se
vincula con la nocion de persona, hasta el punto que toda persona, en principio, es
capaz, salvo lo que en contrario disponga la ley, no es requisito necesario ser
persona para disponer de capacidad juridica.

“Con relativa frecuencia en el derecho tributario se encuentran sujetos que no
encuadran con exactitud en la nocién de persona, y sin embargo pueden ser
responsables de obligaciones tributarias. Es asi como la ley eleva a la condicién

2 Corte Constitucional, sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell.



de sujetos pasivos de una obligacién tributaria a ciertos "entes" colectivos sin
personeria juridica o masas de bienes, como las sucesiones iliquidas, las
sociedades de hecho, la comunidad organizada y los consorcios, entre otros.

“La identificacion de los sujetos tributarios, en los casos sefialados, surge por
razon de los fines de sus actividades, objetivamente consideradas y de la relativa
autonomia funcional con que operan. La ausencia de personeria, por lo mismo, no
supone una dificultad para identificar a estos sujetos especiales pasivos del
tributo.

“De los contenidos de la ley 80 resultan confirmadas las aseveraciones
precedentes. El articulo 60. autoriza para contratar con las entidades estatales a
"... las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes".
De igual modo sefiala que, "también podran celebrar contratos con las entidades
estatales, los consorcios y uniones temporales”.

“En estos eventos el Estatuto no se refiere a una persona y sin embargo
permite que los consorcios y a las uniones temporales puedan contratar con
el Estado, lo cual, en resumen significa que la ley les reconoce su capacidad
juridica a pesar de que no les exige como condicién de su ejercicio, la de ser
personas morales.

“El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente
como un instrumento de cooperacion entre empresas, cuando requieren asumir
una tarea econdémica particularmente importante, que les permita distribuirse de
algun modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar
recursos financieros y tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segun
el caso, pero conservando los consorciados su independencia juridica.

(..

“‘Se tiene de lo anterior que segun la ley, el consorcio es un convenio de
asociacién, o mejor, un sistema de mediacidn que permite a sus miembros
organizarse mancomunadamente para la celebracion y ejecucion de un contrato
con el Estado, sin que por ello pierdan su individualidad juridica, pero asumiendo
un grado de responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.

“Lo que se ha expresado para el consorcio puede aplicarse del mismo modo para
la "union temporal”, si se tiene en cuenta el texto del numeral segundo del mismo
articulo 70. Sin embargo, la norma en cita introdujo a la figura una variante que
justifica la diferencia con el consorcio y explica de paso su razén de ser”. (Las
negrillas no corresponden al texto original).

La providencia que se deja parcialmente transcrita y, en especial, las normas
legales que regulan la materia, permiten inferir con claridad que los consorcios y
las uniones temporales se encuentran dotados de capacidad juridica,
expresamente otorgada por la ley, a pesar de que evidentemente no son personas
morales, porque para contar con capacidad juridica no es requisito ser persona.

Y acerca de la capacidad para contratar, la Corte Constitucional?! ha sostenido:

“4.3. La capacidad para contratar.

2L Corte Constitucional. Sentencia C-178 de abril 29 de 1996. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell.



“La capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o
pasivo de relaciones juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto el poder para
ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacion o
ejercicio para hacer reales y efectivos dichos derechos. Una especie concreta de
aguella la constituye la capacidad para contratar.

“La ley 80 de 1993 reguld tanto la capacidad de los sujetos publicos como la
capacidad o competencia de los sujetos privados que intervienen en las relaciones
juridicas a que dan lugar los contratos estatales. En tal virtud, establecié que estan
habilitadas para celebrar contratos con las entidades estatales las personas
incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal, son quienes se
catalogan como tales conforme a la ley civil o comercial u otros estatutos, e
igualmente las que estan incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad.

“Con respecto a la capacidad o competencia de los sujetos publicos, la referida ley
sefalé cuales eran las entidades estatales, con personeria juridica, y los
organismos o dependencias del Estado a los cuales se autoriza para celebrar
contratos, obviamente en este Ultimo caso con referencia al respectivo sujeto de
imputacion juridica (Nacion, Departamento, Municipio, Distrito etc), asi como los
organos que tienen la representacion para los mismo fines (arts. 2 numeral 1° y
11).

“La competencia y la capacidad de los sujetos publicos y privados para celebrar
contratos es una materia propia y de obligada regulacion dentro de un estatuto de
contratacion estatal, porque tales materias atafien a las calidades o atributos
especificos que deben tener dichos sujetos, con el fin de que puedan ser titulares
y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relacion
contractual”.

Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la Ley 80 otorgd y
reconocio a los consorcios y a las uniones temporales, en modo alguno puede
entenderse agotada en el campo de las actuaciones que esas organizaciones
pueden validamente desplegar en relacibn o con ocasiéon de su actividad
contractual —incluyendo los actos juridicos consistentes en la formulacion misma
de la oferta; la notificacion de la adjudicacion; la celebracion, ejecuciéon y
liquidacién del respectivo contrato estatal-, sino que proyecta sus efectos de
manera cierta e importante en el campo procesal, en el cual, como ya se indico,
esas organizaciones empresariales podran asumir la condicion de parte, en cuanto
titulares de derechos y obligaciones, al tiempo que podran comparecer en juicio
para exigir o defender, segun corresponda, los derechos que a su favor hubieren
surgido del respectivo procedimiento administrativo de seleccién contractual o del
propio contrato estatal, puesto que, segun lo dej6 dicho la Corte Constitucional, la
capacidad de contratacion que a los consorcios y a las uniones temporales les
atribuyo el articulo 6 de la Ley 80 “(...) comprende tanto el poder para ser titular de
derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacién o ejercicio para
hacer reales y efectivos dichos derechos (...)".

Anadase a lo anterior que el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo —
C.C.A.—, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 expedida en 1998, disposicion
que aunque no resulta aplicable al presente asunto porque la demanda se
presentd el dia 30 de abril de 199722, esto es antes de la vigencia de la aludida

22 En esa misma orientacion lo preveia el aludido articulo 17 del Decreto 2304 de 1989, aplicable al presente asunto, en
cuya virtud se disponia que: <<Cualquiera de las partes de un contrato administrativo o privado con cldusula de caducidad



Ley 446, lo cierto es que dicha normativa que mantiene en lo pertinente las
mismas previsiones de la norma legal anterior, aplicable al presente caso y
contenida en el Decreto-ley 2304 de 1989 —al establecer que “cualquiera de las
partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia 0 su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o0 restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y
gue se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas™3— erigié en titulares de la acciéon contractual a las
partes del contrato, entre las cuales se encuentran, precisamente y por expresa
autorizacion del referido articulo 6 de la Ley 80, los consorcios y las uniones
temporales, de lo cual se desprende con claridad que esas organizaciones
empresariales, dotadas por ley de capacidad juridica para actuar como partes de
un contrato estatal, en su calidad de tales también se encuentran legitimadas
para ejercer la correspondiente accion contractual.

Es la misma ley la que contempla y establece —como resulta apenas natural-, que
las partes de un contrato estatal son las que estan suficientemente facultadas
para acudir a la via judicial con el proposito de reclamar o de defender los
derechos originados en el respectivo contrato, cuestion que permite sefialar que
cuando el contrato se celebra con un consorcio o con una union temporal, se ha
de entender que una de las partes esta constituida por esta clase de agrupacion,
sin perjuicio de agregar que en esos eventos sus integrantes, individualmente
considerados, también resultardn vinculados al respectivo contrato estatal y, por
mandato de la ley, deberan responder en forma solidaria por la integridad de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato.

No sobra sefialar que el referido articulo 87 del C.C.A., es una norma procesal, de
caracter especial en relacion con la materia de los contratos estatales y posterior
en el tiempo al citado articulo 44 del C. de P. C.24, por manera que adn si se
llegare a considerar que las exigencias de esta disposicion pudieren constituir un
obstaculo que impediria tener como sujetos procesales a las organizaciones
empresariales que se han venido mencionando, en cuanto carecen de
personalidad juridica, habria que concluir igualmente que aquella norma legal —
procesal, especial y posterior—, esta llamada a prevalecer y contendria la
autorizacién que anteriormente se echaba de menos.

Para abundar en razones que conducen a concluir que los consorcios y las
uniones temporales se encuentran debidamente facultados para comparecer a los
procesos judiciales que se promuevan u originen en relacion con los
procedimientos de seleccion o con los contratos estatales en los cuales aquellos
pueden intervenir o asumir la condicion de parte, segun el caso, importa destacar
que el inciso segundo del paragrafo primero del articulo séptimo de la citada Ley
80, determina que ‘{ljlos miembros del consorcio y de la unién temporal deberan
designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o
unién temporal (...)”, cuestion que obliga a destacar que el legislador no limité y no
condiciono, en modo alguno, el amplio alcance de las facultades que, por mandato

podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones
consecuenciales; que se ordene su revision; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable
a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenaciones>>. (Negrillas adicionales).

2 En idéntica direccion, el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 preceptla lo siguiente: “Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas” (se deja subrayado).

2+ El Codigo de Procedimiento Civil fue adoptado mediante los Decretos-leyes 1400 y 2019 del afio 1970 y el texto vigente
de su articulo 44 corresponde a la modificaciéon que introdujo el Decreto-ley 2282 del afio 1989, al paso que el Cédigo
Contencioso Administrativo corresponde al Decreto-ley 01 del afio 1984 y el texto vigente de su articulo 87 fue acogido
mediante la Ley 446 expedida en el afio de 1998.




normativo, acompafa a quien se designe como representante de una de esas
organizaciones, lo cual se opone por completo a las indicaciones anteriormente
formuladas por la Sala en cuanto se venia sosteniendo que el representante de un
consorcio o unién temporal tendria facultades para los solos efectos relativos a la
celebracién y ejecucion del contrato.

Asi, en la medida en que la ley no hizo distincion alguna acerca de la totalidad de
los efectos para los cuales se haréa la designacion del representante del consorcio
0 unién temporal, es claro que no podra hacerlo el intérprete. De manera que al
determinar que las facultades correspondientes comprenderan todos los efectos,
en ellos deben entenderse incluidas las actuaciones de indole precontractual y
contractual que puedan y deban desplegarse en sede administrativa, como por
ejemplo aquellas encaminadas a definir los términos de la oferta y la presentacion
de la misma; notificarse de la decision de declaratoria de desierta, si a ella hubiere
lugar e interponer el correspondiente recurso de reposicion; notificarse de la
resolucién de adjudicacion; celebrar el correspondiente contrato; constituir y
presentar, para aprobacion, las garantias que aseguren su cumplimiento; formular
cuentas de cobro o facturas; recibir los pagos; efectuar las entregas o cumplir las
prestaciones a que hubiere lugar; convenir modificaciones, ajustes, adiciones o
prérrogas; concurrir a la liquidacién del contrato y acordar los términos de la
misma,; lograr acuerdos o conciliaciones; notificarse de los actos administrativos
de indole contractual que expida la entidad contratante e impugnarlos en via
gubernativa, etc.

Como resulta apenas natural, ha de entenderse también que la representacion del
consorcio o de la unién temporal, en los términos de la ley, para todos los
efectos, comprenderda por igual las actuaciones procesales que deban
emprenderse o desplegarse con el propésito de reclamar o defender en juicio los
derechos derivados de la propuesta o del contrato. Es mas, resultaria
contradictorio e inadmisible suponer que el representante de una de esas
agrupaciones empresariales pudiere celebrar el contrato, convenir su liquidaciéon y
hacer salvedades acerca de su contenido o notificarse validamente de los actos
administrativos contractuales e incluso recurrirlos en sede administrativa, pero que
una vez agotada la via gubernativa no pudiere demandar esos actos o el contrato
mismo ante el juez competente o formular demandas en relaciébn con las
salvedades consignadas en el acta de liquidacion final.

Surge aqui un efecto adicional que importa destacar, consistente en que la
notificacion que de los actos contractuales expedidos por la entidad estatal en
relacion o con ocasion de un contrato celebrado con un consorcio 0 una union
temporal, se realice con el representante de la respectiva agrupacion, sera una
notificacion que se tendra por bien hecha, sin que resulte necesario entonces,
para que el acto administrativo correspondiente produzca la plenitud de sus
efectos, que la entidad contratante deba buscar y hasta ‘persegquir’, por el pais o
por el mundo entero, a los mdltiples y variados integrantes del consorcio o de la
union temporal contratista.

Lo anterior porque el representante de los consorcios y de las uniones temporales,
concebido y exigido por la ley para todos los efectos, es mucho mas que un
representante o mandatario de cada uno de los integrantes de la agrupacion,
individualmente considerados, al cual cada quien pudiere modificarle o revocarle
Su propio y particular mandato a través de actos igualmente individuales, situacion
que llevaria a admitir entonces que cada integrante de la agrupacion podria iniciar,
por su propia cuenta, gestiones ante la entidad contratante en relacién con el
contrato estatal o designar otro representante diferente para que vele por sus



propios y respectivos intereses particulares, de suerte que la entidad estatal
contratante, en una situacion que resultaria abiertamente contraria a los principios
constitucionales y legales de economia, de eficacia y de eficiencia, tendria que
entenderse, a proposito de un solo y Unico contrato estatal, con tantos
representantes o interesados como integrantes tuviese el respectivo consorcio o
unién temporal.

Por el contrario, la norma legal en cita lo que pretendié es que en el caso de la
celebracion de contratos estatales con consorcios o con uniones temporales, por
ella misma autorizados de manera expresa (articulo 6, Ley 80), la Administracion
Publica pueda contar con un solo y unico interlocutor valido que, a la vez,
disponga de facultades amplias y suficientes, esto es para todos los efectos, que
le permitan, de manera agil y eficiente, ventilar, discutir, convenir, decidir o
notificarse de aquellos asuntos de indole contractual que por su naturaleza estan
encaminados a satisfacer el interés general, como es propio de los contratos de
Derecho Publico.

Asi pues, el representante del consorcio o de la union temporal, que por ley debe
ser designado para todos los efectos, lo es de la agrupacion empresarial en su
conjunto, del ente al cual se refiere la ficcion legal y no de cada uno de sus
integrantes individualmente considerados, cuestion que se condensa en la maxima
gue ensefa que el todo es mas que la simple suma de sus partes.

También hay lugar a sefialar que si con sujecion a las previsiones de los articulos
6, 7y 70 de la Ley 80, en un contrato estatal celebrado por un consorcio o por una
unién temporal a través de su representante, se incorpora una clausula
compromisoria, la misma estara llamada a generar importantes efectos de indole
procesal, como aquellos relacionados con la determinacién del juez del contrato,
por lo cual resultaria incompatible tener a esa clausula, pactada por el
representante del consorcio o de la uniéon temporal, como fuente de la habilitacion
y determinacion de la competencia de los arbitros pero, a la vez, negarle a esa
misma organizacién empresarial la posibilidad de promover o concurrir al
respectivo proceso arbitral por intermedio de su representante.

Para corroborar el sentido y el alcance de la norma legal que le atribuye al
representante del consorcio o de la unién temporal la facultad de actuar en
nombre de la respectiva agrupacion para todos los efectos, ademas de lo dicho
importa resaltar que la misma Ley 80, en su apartado 22.4, al regular aspectos
relacionados con el registro de proponentes?®> determiné con claridad que
“cluando se trate de personas naturales extranjeras sin domicilio en el pais o de
personas juridicas privadas extranjeras que no tengan establecida sucursal en
Colombia (...) deberan acreditar en el pais un apoderado domiciliado en Colombia
debidamente facultado para presentar la propuesta y celebrar el contrato, asi
como para representarlas judicial y extrajudicialmente”.26

Lo anterior sirve de fundamento para destacar que aunque en el texto de la Ley 80

% Exigencia que igualmente resulta aplicable a toda actuacion contractual que frente a entidades estatales desarrollen
aquellas personas naturales extranjeras sin domicilio en el pais o las personas juridicas privadas extranjeras sin sucursal en
Colombia.

% |a representacion legal de los consorcios y uniones temporales no sufrié modificacion especial con la expedicion de la
Ley 1150 de 2007, que mantuvo vigentes los articulos 6, 7 y 70 de la Ley 80 de 1993. En cuanto al registro de proponentes,
el articulo 6 del primero de los conjuntos normativos en mencion estableci6 directrices para la acreditacion y verificacion de
las condiciones de los proponentes ante las Camaras de Comercio, a partir de las cuales el Gobierno Nacional reglamenté
la materia por medio del Decreto 1464 de 2010, tanto para personas naturales y juridicas nacionales o extranjeras con o sin
domicilio en Colombia. El citado articulo 6 de la Ley 1150, posteriormente, seria modificado por el articulo 221 del Decreto-
ley 019 de 2012.



se encuentran perfectamente claras las limitaciones generales que podrian afectar
la representacion en asuntos contractuales, al distinguir, de una parte, entre la
presentacion de la propuesta por oposicién a la celebracion del contrato y, de
otra parte, la representacion judicial frente a la representacion extrajudicial, de
todas maneras, y aqui radica la importancia de lo normado en el paragrafo 1° del
articulo 7 de la Ley 80, ninguna diferenciacion introdujo el mismo legislador en
relacion con el alcance de las facultades de los representantes de los consorcios y
de las uniones temporales, comoquiera que determiné con precision que quien
sea designado llevard la representacion de esas agrupaciones para todos los
efectos, cuestion que involucra, precisamente, todas las actuaciones
anteriormente aludidas, entre las cuales se encuentran —bueno es reiterarlo-,
aguellas actuaciones tanto de indole judicial como extrajudicial.

Por si lo anterior no fuese suficiente, se agrega que el efecto util, como criterio
rector de interpretacion normativa, impone admitir que los articulos 6 y 7 de la Ley
80 tuvieron el claro y evidente propdsito de dotar a los consorcios y a las uniones
temporales de la capacidad juridica necesaria tanto para celebrar contratos
estatales como para comparecer en juicio, cuando se debatan asuntos
relacionados con los mismos; si ello no fuere asi y no produjere tales efectos en el
campo procesal, habria que concluir entonces que las disposiciones legales
aludidas saldrian sobrando o carecerian de sentido, criterio hermenéutico que
llevaria a negarles la totalidad o buena parte de sus efectos.

Ciertamente, si la parte final del aludido articulo 6 de la Ley 80 no produjere el
efecto de dotar, a los consorcios y a las uniones temporales, de plena capacidad
contractual frente a las entidades estatales, incluyendo la obvia facultad de que
esas organizaciones puedan exigir o defender en juicio los derechos de los cuales
son titulares y que se derivan de tales contratos, bien podria sostenerse entonces
gue ese segmento normativo ningun agregado habria aportado al ordenamiento
colombiano, comoquiera que con base en las normas civiles y mercantiles cuya
regulacion incorpora el articulo 13 de la Ley 80 en el estatuto de contratacion
estatal respecto de los asuntos no reglados de manera especial, las entidades
publicas perfectamente habrian podido celebrar contratos con pluralidad de
contratistas como contraparte, puesto que al denominado Derecho Privado no
resultan ajenas, en modo alguno, las relaciones contractuales en las cuales uno o
varios de sus extremos se encuentran integrados por multiplicidad de personas,
naturales o juridicas (articulos 1568 y sts. C.C., y articulo 825 C. de Co.).

Obviamente en el campo regido de manera exclusiva por las normas de los
Caodigos Civil o de Comercio, en los cuales las agrupaciones respectivas también
carecen de personalidad juridica, la falta de regulacién al respecto determina que
la comparecencia en juicio deban hacerla, en forma individual, cada uno de los
integrantes del respectivo extremo contractual.

Es alli donde radica la importante diferencia que se registra entre la inexistencia
de regulacion sobre la materia en los Codigos Civil y de Comercio, en contraste
con la norma especial, de Derecho Publico, que de manera expresa dota a los
consorcios y a las uniones temporales de capacidad, suficiente y plena, para
celebrar contratos con las entidades estatales, por manera que su significado va
mas alla de la simple prevision, en tal caso inane e innecesaria, de limitarse a
contemplar la posibilidad de que en los contratos estatales la parte privada pueda
estar integrada por mas de una persona, natural o juridica.

Estas mismas argumentaciones sirven para descartar la opcion interpretativa
encaminada a concebir a los consorcios y a las uniones temporales como simples



mecanismos o instrumentos de representacion de cada uno de sus integrantes a
través del representante comun designado para el efecto, puesto que en esa
perspectiva a la norma legal especial que se viene mencionando también se le
estarian restando o anulando todos sus efectos, como quiera que la figura de la
representacion se encuentra ampliamente regulada tanto en el Codigo Civil —
articulo 1505— como en el Codigo de Comercio —articulos 832 a 844—, sin que
para su aplicacion en la contratacién estatal hubiere sido menester consagrar la
autorizacion expresa que faculta a los consorcios y a las uniones temporales para
celebrar contratos con las entidades del Estado, en la medida en que la ausencia
de regulacion especial se supliria con la aplicacion de las normas aludidas,
incorporadas, como ya se comentd, al Estatuto de Contratacion Estatal por
mandato de su articulo 13.

Lo propio cabe comentar acerca de varios apartes del articulo 7 de la misma Ley
80; asi por ejemplo, si la responsabilidad solidaria que expresamente consagro la
norma respecto de los integrantes del consorcio o de la union temporal, frente a
“(...) todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato
(...)” —articulo 7-1— o, en otros términos, “(...) por el cumplimiento total de la
propuesta y del objeto contratado (...)” —articulo 7-2—, no tuviere propésitos y
efectos especiales, amén de que su consagracion expresa se justifica e impone en
cuanto la propia ley parti6 del supuesto de que la oferta es formulada, en cada
caso, por el respectivo consorcio o union temporal y que esa ‘agrupacion’ o ‘ente’
es la parte del contrato —que no los diversos integrantes individualmente
considerados—, sencillamente habria podido prescindirse de la norma, puesto que
en tal hipétesis y por la incorporacion dispuesta en el aludido articulo 13 de la Ley
80, habria que concluir que a los contratos estatales a cuya celebraciéon
concurrieren uno 0 mas comerciantes —articulo 22 C. de Co.— bajo la figura de
consorcio o de union temporal, sencillamente resultaria aplicable la presuncién de
solidaridad pasiva que el estatuto mercantil recoge en su articulo 825.

Razonando de la misma manera habria lugar a sostener entonces que el
segmento normativo del citado articulo 7 de la Ley 80, por cuya virtud se regulan
la necesidad, las facultades y los efectos de la designacion de un representante
del consorcio o de la unién temporal, igual estaria sobrando y ningun efecto util
contendria en cuanto se entendiese, simplemente, que dichos apartes estarian
limitados a concebir al representante de la agrupacién como un representante mas
0 mandatario comun de los respectivos integrantes, individualmente considerados,
comoquiera que para llegar a ese punto habria bastado con aplicar los preceptos
del Derecho Privado que se ocupan de regular la figura de la representacion, esto
es los aludidos articulos 1505 del Cadigo Civil o los que van del 832 al 844 del
Caddigo de Comercio, segun el caso, los cuales, bueno es reiterarlo, se encuentran
incorporados en lo pertinente al Estatuto de Contratacion Estatal, por expreso
mandato de su articulo 13.

A todo lo anterior se afiaden los importantes efectos que para corroborar la tesis
agui expuesta se desprenden del inciso segundo del articulo 52 de la misma Ley
80, norma que al regular la “RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS?”,
determind:

“Los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y omisiones
de sus integrantes, en los términos del articulo 7° de esta ley”.

Téngase presente que la norma legal transcrita distingue perfectamente entre los
consorcios y las uniones temporales por un lado y los integrantes de tales
organizaciones por el otro, al punto de hacer responsables a los primeros por las



actuaciones u omisiones de los segundos.

De otro lado es claro que si al ocuparse del tema de la responsabilidad civil de los
contratistas, la ley determina con claridad que quienes deben asumirla seran los
consorcios o las uniones temporales, segun cada caso, obvio resulta que una de
las maneras, previstas en el ordenamiento legal, para hacer exigible dicha
responsabilidad civil sera mediante el ejercicio de las correspondientes acciones
judiciales, cuestion que, naturalmente, supone la necesidad e importancia de
permitir que dichas organizaciones empresariales puedan ser convocadas a los
procesos judiciales y que en los mismos puedan desplegar sus actuaciones para
ejercer sus derechos, como el fundamental de defensa.

En este orden de ideas se modifica la tesis que hasta ahora ha sostenido la Sala,
con el proposito de que se reafirme que si bien los consorcios y las uniones
temporales no constituyen personas juridicas independientes, si cuentan con
capacidad, como sujetos de derechos y obligaciones (articulos 44 del C. de P.C. y
87 C.C.A.2%), para actuar en los procesos judiciales, por conducto de su
representante, sin perjuicio, claro esta, de observar el respectivo jus postulandi.

También debe precisarse que la tesis expuesta sélo esta llamada a operar en
cuanto corresponda a los litigios derivados de los contratos estatales o sus
correspondientes procedimientos de seleccion, puesto que la capacidad
juridica que la Ley 80 otorg6 a los consorcios y a las uniones temporales se limité
a la celebracion de esa clase de contratos y la consiguiente participacion en la
respectiva seleccion de los contratistas particulares, sin que, por tanto, la aludida
capacidad contractual y sus efectos puedan extenderse a otros campos diferentes,
como los relativos a las relaciones juridicas que, de manera colectiva o individual,
pretendan establecer los integrantes de esas agrupaciones con terceros, ajenos al
respectivo contrato estatal, independientemente de que tales vinculos pudieren
tener como proposito el desarrollo de actividades encaminadas al cumplimiento,
total o parcial, del correspondiente contrato estatal.

> La nocidn de legitimacién en la causa en la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Sea lo primero advertir, en relacion con la naturaleza juridica de la nocion de
legitimacion en la causa, que ésta —o, mas exactamente, la ausencia de la
misma—, en los procesos ordinarios y segun lo ha sefialado la Seccién Tercera, no
es constitutiva de excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del
demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado.

Adicionalmente se ha diferenciado entre la legitimacién de hecho y la legitimacion
material en la causa?. La primera se refiere a la relaciobn procesal que se
establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensién
procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribucién de una
conducta en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, por

2 Como de igual modo, segln se ha indicado ya dentro de este pronunciamiento, lo establecen los articulos 141 de la Ley
1437 de 2011 y 53 y 54 de la Ley 1564 de 2012.

2 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera sentencia de 15 de junio de
2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; expediente No. 10.171; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German
Rodriguez Villamizar, Radicaciéon nimero: 66001-23-31-000-1996-03266-01 (14.178).



manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omisién que dan
lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien
se cita y se le atribuye la referida accién u omision resulta legitimado de hecho y
por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda?®.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de
la(s) persona(s) demandante(s) y/o demandada(s) en los hechos que originaron el
respectivo litigio, independientemente de que dicha(s) persona(s) haya(n), o no,
demandado o sido demandada(s). De ahi que la falta de legitimacién material en
la causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su
contenido, como si lo hace una excepcién de fondo, pues, como lo ha precisado la
Sala,

«[L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone el
demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o
totalmente la suplica procesal.

La excepcidén de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante
que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado —modificativo o
extintivo del derecho constitutivo del demandante— que tumba la prosperidad
total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

La legitimacidn material en la causa activa y pasiva, es una condicién anterior y
necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o
al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas fuera de él)3°.

Lo anterior lleva a concluir que en un sujeto procesal que se encuentra legitimado
de hecho en la causa no necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacion
material, pues ésta solamente es predicable respecto de quienes participaron
realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracién de la demanda. En
consecuencia, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a
dilucidar si existe, 0 no, relacién real de la parte demandada o de la demandante con
la pretension que ésta formula o la defensa que aquélla propone, pues la existencia
de tal relacién constituye condiciébn anterior y necesaria para dictar sentencia de
mérito favorable a una o a otra3l. De manera ilustrativa, asi lo ha explicado la
Seccion Tercera:

«La legitimacion ad causam material alude a la participacion real de las personas,
por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la demanda,
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido
demandado o no. Ejemplo:

- A, Administracion, lesiona a B. Ay B, estan legitimados materialmente; pero si
- A demanda a C, sélo estara legitimado materialmente A; ademas si D demanda a

B, soélo estara legitimado materialmente B, lesionado. Si D demanda a C, ninguno
esté legitimado materialmente.

# 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, Seccién Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de
dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo G6mez; Radicacion: 10973.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de diecisiete (17) de junio de dos
mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacién numero: 76001-23-31-000-1993-0090-
01(14452).



Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y soélo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que dio
origen a la formulacién de la demanda»32.

En similar sentido y complementando lo anteriormente expuesto, se ha afirmado lo
siguiente:

“La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condicién anterior y
necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o
al demandado. Notese que el estar legitimado en la causa materialmente por
activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el
demandante el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya
probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones
sino porgque quien lo ataco no es la persona que frente a la ley tiene el interés
sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si_la falta de legitimacion en la causa
es del demandado, de una parte al demandante se le negaran las
pretensiones no porgue los hechos en que se sustenten no le den el derecho
sino porgue a guien se las atribuyo no es el sujeto que debe responder; por
eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto, situacidon que se logra
con la denegacion de las suplicas del demandante®? (Enfasis afiadido).

Finalmente, la Sala estima necesario precisar y enfatizar que la rectificacion
jurisprudencial que mediante la presente decisidn se efectda en relacion con la
capacidad procesal que les asiste a los consorcios y a las uniones temporales
para comparecer como sujetos en los procesos judiciales en los cuales se debaten
asuntos relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que
discuten o que de alguna otra manera les conciernen en razén de su condicién de
contratistas de las entidades estatales o de interesados o participantes en los
procedimientos de seleccién contractual, de ninguna manera debe considerarse
como una cortapisa para que los integrantes de los respectivos consorcios o
uniones temporales, individualmente considerados —sean personas naturales o
juridicas— puedan comparecer al proceso —en condicién de demandante(s) o de
demandado(s)-.

Ciertamente, la modificacion de la Jurisprudencia que aqui se lleva a cabo apunta
Gnicamente a dejar de lado aquella tesis jurisprudencial en cuya virtud se
consideraba, hasta este momento, que en cuanto los consorcios y las uniones
temporales carecen de personalidad juridica propia e independiente, no les
resultaba dable comparecer a los procesos judiciales porque esa condicion estaba
reservada de manera exclusiva a las personas —ora naturales, ora juridicas—, por
lo cual se concluia que en los correspondientes procesos judiciales Unicamente
podian ocupar alguno de sus extremos los integrantes de tales organizaciones
empresariales.

En consecuencia, a partir del presente proveido se concluye que tanto los
consorcios como las uniones temporales si se encuentran legalmente facultados
para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que
pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del quince (15) de junio de dos mil
(2000); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion nimero: 10171.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintidos (22) de noviembre de
dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma
direccion, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril
de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1996-03263-
01(15.352).



de seleccién de contratistas o de la celebracion y ejecucién de los contratos
estatales en relacion con los cuales tengan algun interés, cuestion que de ninguna
manera excluye la opcion, que naturalmente continda vigente, de que los
integrantes de tales consorcios 0 uniones temporales también puedan, si asi lo
deciden y siempre que para ello satisfagan los requisitos y presupuestos exigidos
en las normas vigentes para el efecto, comparecer a los procesos judiciales —bien
como demandantes, bien como demandados, bien como terceros legitimados o
incluso en la condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun
corresponda—, opcion que de ser ejercida debera consultar, como resulta apenas
natural, las exigencias relacionadas con la debida integracion del contradictorio,
por manera que, en aquellos eventos en que varios o uno solo de los integrantes
de un consorcio o de una unién temporal concurran a un proceso judicial, en su
condicion individual e independiente, deberan satisfacerse las reglas que deban
aplicarse, segun las particularidades de cada caso especifico, para que los demas
integrantes del correspondiente consorcio o union temporal deban o puedan ser
vinculados en condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios, segun
corresponda.”

En consecuencia, con sujecion a los fundamentos y conclusiones expuestos en la
sentencia de unificacién que se deja parcialmente transcrita, la Sala encuentra que
la unién temporal Auditoria Médica, en cuanto comparecio al proceso a través de
Su representante, quien a su vez otorgd poder en debida forma a un profesional
del derecho para que acudiera a la instancia judicial en ejercicio de la accién
contractual objeto del presente pronunciamiento, se encuentra legitimada para

integrar el extremo activo de la presente controversia.

4-. De la celebracién de contratos por entidades promotoras de salud de
naturaleza publica que se encuentran en proceso de liquidacion y su
régimen juridico.

En atencion al caudal probatorio acopiado, evidencia la Sala que el Contrato No.
002 del 12 de abril de 2000 fue celebrado por la unién temporal Auditoria Médica y
la entidad demandada, cuando respecto de esta Ultima ya habia sido ordenada la
toma de posesion por parte de la Superintendencia Nacional de Salud con el
propésito de iniciar su proceso de liquidacion, decision que se adoptd mediante
Resolucién No. 1940 del 13 de diciembre de 1999.

Es mas, el Contrato No. 002 en cuyo interior se produjo de manera unilateral la
decision que ahora es objeto de impugnaciéon, fue celebrado con el preciso
propésito de ejecutar labores propias del proceso liquidatorio, tales como la
auditoria y revision, desde los puntos de vista médico y contable, de las
reclamaciones presentadas por los acreedores de la E.P.S., intervenida.

Se impone puntualizar, tal y como se anoté en acapite anterior, que dado que la



E.P.S. Risaralda S.A.3* correspondia a una entidad promotora de salud de
naturaleza publica, el proceso de liquidacion del cual la misma fue objeto desde el
mes de diciembre de 1999, en modo alguno transformé o alter6 su caracter
estatal, en tanto que la finalidad de dicho procedimiento administrativo no era otra
distinta que la de solventar la universalidad de activos en cabeza de la entidad con
miras a saldar gradualmente las acreencias a su cargo, teniendo en cuenta la
prelacion de créditos, de modo que al momento en que se extinguiera su
existencia juridica, en lo posible no perduraran obligaciones pendientes por
reconocer y pagar; todo lo anterior sin perjuicio de que mientras se prolongara el
proceso de disolucion, subsistiera la obligacion de garantizar la continuidad de la

prestacion del servicio esencial de salud a los afiliados al sistema.

Por contera y teniendo en cuenta que el propdsito del procedimiento administrativo
adelantado por la Superintendencia Nacional de Salud en el caso concreto, no
consistia en la inyeccién de capital nuevo o de recursos provenientes de los
particulares para lograr su recuperacion como podria ocurrir eventualmente en los
procesos de toma de posesion con fines de administracién, cuyo cometido radica
principalmente en enfrentar los hechos que motivaron su desestabilizacion
econOmica y adoptar medidas encaminadas a restablecer y fortalecer a la entidad
o sociedad para viabilizar la continuidad en el desarrollo de su objeto social y
preservar su existencia juridica, se impone entonces concluir que la entidad
intervenida E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacién, hasta el momento mismo de su
extincibn mantuvo su naturaleza estatal.

Siguiendo el lineamiento trazado es de concluir que el contrato de prestacion de
servicios profesionales No. 002/2000 en cuanto fue celebrado por una entidad

estatal, corresponde a un contrato estatal.

Asi pues la Ley 80, en su articulo 32, al tratar de definir el concepto de contrato
estatal, sefialo:

“Articulo 32. Contratos Estatales. 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 que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion.

De la literalidad de la norma en cita se extrae con claridad que el criterio basico de

34 La Ley 100 de 1993, establecié en el articulo 179 que las EPS, en orden a garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados,
prestarian directamente o contratardn los servicios de salud con las Instituciones Prestadoras y los profesionales.



identificacion de un contrato estatal lo constituye un elemento organico o subijetivo,

por manera que tal clasificaciéon se predicara de todo vinculo contractual en el

cual uno de sus extremos lo integre una entidad estatal.

Sobre el particular la jurisprudencia de esta Corporacion de antafio ha precisado
que la naturaleza del contrato estatal no obedece al régimen juridico o legal que lo
informa, sino a la naturaleza publica de la cual participa la entidad que lo suscribe:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las
entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos
ultimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan
servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trdmites 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. 3°

En linea con este planteamiento se impone destacar que para determinar la

naturaleza juridica de un contrato sera necesario esclarecer primero la naturaleza
de las partes que concurren a su celebracion, de tal manera que si una de ellas se
encuentra integrada o conformada por una de las entidades que la misma Ley 80
califica como estatales en el numeral 2 de su articulo 2, el contrato en cuestion
correspondera a la categoria de los estatales, independientemente de que su
régimen especifico o su tipificacion se encuentren consagrados en el propio
Estatuto de Contratacion Estatal, en las normas del derecho privado, en
disposiciones especiales o incluso si perteneciere a la clasificacion de los atipicos
y/o innominados.

En consecuencia, los contratos celebrados por las entidades enunciadas en el
articulo segundo de la Ley 80 de 1993, en cuanto corresponden a la categoria de
los contratos estatales, por regla general deberan regirse en su integridad, esto es
en los aspectos relacionados con su formacion, perfeccionamiento, ejecucion y
liquidacion, por las disposiciones contenidas en el Estatuto de Contratacion Estatal
y en lo que alli no se encuentre expresamente regulado se incorporaran las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes. Asi lo dispone con claridad el
inciso primero del articulo 13 de la Ley 80, a cuyo tenor:

“Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta Ley.”

Con todo, en aquellos asuntos en que la propia Ley 80 o disposiciones legales

35 Seccion Tercera del Consejo de Estado, 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez.



posteriores, de manera especifica y expresa, excluyan del ambito del Estatuto de
Contratacion Estatal, total o parcialmente, se regirdn entonces por las normas a
cuya aplicacion haya lugar.

Asi pues, ocurre que la Ley 80 de 1993 adicionalmente consagré reglas de
exclusién en cuanto a la aplicacion de su propio articulado y de manera expresa
determind cuales serian las entidades que, a pesar de ser de naturaleza estatal,
en su actividad contractual no se encontrarian sometidas a las normas de dicho

estatuto.

Tal es el caso, por citar algunos, del régimen de contratacion de las entidades de
crédito, de seguros y financieras de caracter estatal respecto de los cuales el
paragrafo primero del articulo 3236 de dicho estatuto precisé que los actos y
contratos relacionados con el giro ordinario de las funciones de las aludidas
entidades estatales se someterian a las normas que regian dichas actividades,
esto es las normas propias del derecho civil, mercantil y financiero. Asi mismo, en
su articulo 763" exceptué de la aplicacién de sus normas a los contratos de
exploracion y explotacion de recursos naturales respecto de los cuales dispuso
que continuarian rigiéndose por la legislacion especial que les fuere aplicable.

Asi también lo dispuso el Estatuto de Contratacion Estatal en relaciéon con los
contratos que celebraran las entidades estatales en el sector salud y para la
prestacion de ese servicio, respecto de los cuales establecid6 una excepciéon al
procedimiento administrativo de licitacion consagrado como regla general para la
seleccion de los contratistas, asi:

“Articulo 24. Del Principio de transparencia.

36 “Articulo 32.

“...).

Pardgrafo primero. Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las compaiiias de seguro y las demds entidades financieras de cardcter estatal, que correspondan al giro
ordinario de las actividades propias de su objeto social, no estardn sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regirdn por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.”

37 Articulo 762.- De los Contratos de Exploracion y Explotacién de los Recursos Naturales. Los contratos de exploracion y explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y demds actividades comerciales e
industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos, continuardn rigiéndose por
la legislacion especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinardn en sus reglamentos
internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las cldusulas excepcionales que podrdn pactarse, las cuantias y los tramites a
que deben sujetarse.

Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollardn el deber de seleccion objetiva y los principios de
transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta Ley.

En ningun caso habrd lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de
los Tribunales Administrativos.



En virtud de este principio:
1. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de la licitacion o

concurso publicos, salvo en los siguientes casos en que se podra contratar

directamente:”

4) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de los
servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijard las garantias a
cargo de los contratistas Los pagos correspondientes se podran hacer mediante
encargos fiduciarios.”

De igual forma es claro que existen regimenes especiales de contratacion de

entidades estatales que escapan al &mbito de la Ley 80, en tanto otras normas o
disposiciones posteriores de raigambre legal asi lo han dispuesto. Tal es el caso,
entre muchos otros, de los contratos que celebre la Nacién para edicién e
impresion de los medios de comunicacion impresos, los cuales, de conformidad
con los dictados del articulo 33 de la Ley 98 de 1993, sélo podran celebrarse con
empresas editoriales e impresoras establecidas legalmente en Colombia. Asi
mismo, la Ley 99 de ese mismo afio, mediante la cual se cred el Ministerio del
Medio Ambiente, dispuso la creacion de corporaciones civiles sin animo de lucro,
de carédcter estatal, pero cuyo régimen contractual se someteria a las normas del

derecho privado.

En igual sentido, al expedir la Ley 100 de 1993, por la cual se creé el sistema de
seguridad social integral, se introdujeron varias reglas exceptivas a la aplicacion

del estatuto de contratacion estatal en esa materia.

En primer lugar, en su articulo 19538, se consagré que el régimen contractual de
las Empresas Sociales del Estado, en el sector salud, se rige por las normas del
derecho privado, aun cuando podrian incluirse y ejercerse las clausulas
exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la administracion
publica; no obstante cabe aclarar que tal exencidn no se hizo extensiva a las

Empresas Promotoras de Salud de caracter publico, sino hasta la expedicién de la

38 De conformidad con la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia, el régimen juridico de
las Empresas Sociales del Estado® en el sector salud se determind asi:

“ARTICULO. 195.- Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someterdn al siguiente régimen juridico:

“.).

“6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes
previstas en el estatuto de la administracién publica.

Posteriormente, la Ley 1122 de 2007, en su articulo 45, dispuso: Régimen de contratacion de EPS publicas. Las Empresas
promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y Contributivo Publicas tendran el mismo régimen de contratacion que las
Empresas Sociales del Estado.



Ley 1122 de 2007, en virtud de la cual se contemplé que el régimen de
contratacion de las E.P.S., publicas seria el previsto para las Empresas Sociales
del Estado.

En segundo lugar, la Ley 100 de 1993 en sus articulos 215 y 216%° cred un
régimen especial para la contratacion entre las direcciones locales, distritales o
departamentales de salud y las entidades administradoras del régimen subsidiado,
cuya naturaleza, dicho sea de paso, se identifica con la de la EPS demandada,
habida consideracion de que de conformidad con su certificado de existencia y
representacion legal, dentro de su objeto social se incluy6 que la sociedad podria
“actuar como administradora del régimen subsidiado del sistema general de
seguridad social en salud, mediante la contratacion con las entidades

responsables del subsidio.”

El ambito de aplicacidon de esta regla exceptiva al régimen de contratacion estatal

ha sido explicado por la doctrina en los siguientes términos:

3% ARTICULO 215. ADMINISTRACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO. Las direcciones locales, Distritales o Departamentales de salud
suscribiran contratos de administracién del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio.
Estos contratos se financiaran con los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia y los recursos del subsector oficial de salud que se
destinen para el efecto.

Las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del régimen subsidiado prestaran, directa o indirectamente, los
servicios contenidos en el Plan de Salud Obligatorio.

ARTICULO 216. REGLAS BASICAS PARA LA ADMINISTRACION DEL REGIMEN DE SUBSIDIOS EN SALUD.
“(..).

2. Cuando la contratacion se haga con una entidad que no sea propiedad de los usuarios como las Empresas Solidarias de Salud, la
contratacién entre las direcciones seccionales o locales de salud con las Entidades Promotoras de Salud se realizara mediante concurso
y se regird por el régimen privado, pudiendo contener clausulas exorbitantes propias del régimen de derecho publico

3. Un representante de los beneficiarios del régimen subsidiado participara como miembro de las juntas de licitaciones y adquisiciones
o del érgano que hace sus veces, en la sesién que defina la Entidad Promotora de Salud con quien la Direccion Seccional o Local de
Salud hara el contrato. El Gobierno Nacional reglamentara la materia especialmente lo relativo a los procedimientos de seleccién de los
representantes de los beneficiarios.

4. Si se declara la caducidad de algln contrato con las Entidades Promotoras de Salud que incumplan las condiciones de calidad y
cobertura, la entidad territorial asumira la prestacion del servicio mientras se selecciona una nueva Entidad Promotora.

5. Los beneficiarios del sistema subsidiado contribuiran a la financiacion parcial de la organizacion y prestacion de servicios de salud,
segun su condicidn socioecondmica, conforme a la reglamentacion que expida el Consejo de Seguridad Social en Salud.

6. Las Direcciones locales de Salud, entre si o con las direcciones seccionales de salud podran asociarse para la contratacion de los
servicios de una Entidad Promotora de Salud.

7. Las Entidades Promotoras de Salud que afilien beneficiarios del régimen subsidiado recibiran de los fondos seccionales, distritales y
locales de salud, de la cuenta especial de que trata el paragrafo del articulo 214, por cada uno de los afiliados hasta el valor de la
unidad de pago por capitacion correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 213 de la presente Ley. Durante el
periodo de transicion el valor de la Unidad de Pago por Capitacion serd aquel correspondiente al plan de salud obligatorio de que trata
el paragrafo 2 del articulo 162 de la presente Ley.

PARAGRAFO 1o. Los recursos publicos recibidos por las Entidades Promotoras de Salud y/o las instituciones prestadoras de servicios se
entenderan destinados a la compra y venta de servicios en los términos previstos en el articulo 29 de la Ley 60 de 1993.

PARAGRAFO 20. El 50% de los recursos del subsidio para ampliacién de cobertura se distribuird cada afio entre los beneficiarios del
sector rural y las comunidades indigenas, hasta lograr su cobertura total.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr006.html#214
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr006.html#213
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr005.html#162
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0060_1993.html#29

“Ahora bien, en cuanto al régimen juridico aplicable a los mencionados contratos
para la administracion de los recursos del subsidio, el articulo 216 de la Ley 100
de 1993 dispone que las direcciones seccionales o locales de salud deben
contratar preferencialmente dicha administracion con Empresas Promotoras de
Salud de caracter comunitario tales como las empresas solidarias de salud (num.
1). Si la contratacion se pretende efectuar con entidades promotoras de salud que
no tengan el caracter comunitario, debe realizarse mediante concurso y se regira
por el régimen privado, pudiendo contener clausulas exorbitantes propias del
régimen del derecho publico (num. 2°).

(...).

“En sintesis, la prestacion de los servicios de salud propios del régimen subsidiado
se financian con los referidos recursos y la contratacion para la administracion de
los mismos por parte de las entidades publicas para garantizar dicha prestacion
con Empresas Promotoras de Salud, estd sometida al régimen especial previsto
en el articulo 216.™0

Finalmente, el articulo 286 de la Ley 100 de 1993 previé que cuando una entidad
publica de seguridad social decidiera enajenar o arrendar bienes muebles o
inmuebles deberia ofrecer condiciones preferentes a las personas juridicas
conformadas por sus exfuncionarios o en los cuales ellos formaren parte, a lo cual
agrego que debian ofrecer condiciones especiales de crédito y plazos que faciliten

la operacion.

Sin embargo, si bien los ejemplos descritos con anterioridad, entre otros,
constituyen reglas de excepcion a la aplicacion del Estatuto de Contrataciéon
Estatal, ello no equivale a afirmar que en tales casos las entidades de naturaleza
publica o estatal se encuentren relevadas de observar y acatar los principios
constitucionales que abarcan todas las actuaciones del Estado, incluidas las de

caracter eminentemente contractual.

Tal imperativo resulta palmario por cuanto la Constitucion Politica consagra
diversas reglas y principios que irradian la actividad del Estado, los cuales sin
duda resultan de obligatoria observancia para todas las entidades publicas que
forman parte de su estructura, independientemente de que el régimen de

contratacion de algunas de ellas lo constituyan las normas del derecho privado.

Desde esta perspectiva, aun cuando el Estatuto de Contratacion Estatal se haya

40 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal”. Segunda Edicién. 2003. Legis Editores.
Pag. 843.



encargado de excluir la aplicacion de sus propias normas para la contratacién de
algunas entidades, esa exclusion por ningiin motivo se puede entender como una
patente para inobservar los principios constitucionales de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, entre otros, en todas las
actividades encaminadas a desarrollar las funciones asignadas por la Ley y
aguellas que se requieran para el cabal cumplimiento de su objeto principal.

En suma, debe agregarse que los principios que estan llamados a gobernar las
actividades de este tipo de entidades, como las de todas las entidades de caracter
estatal, ademas de aquellos recogidos en el articulo 209 constitucional, son todos
aguellos que emanan de la Carta Politica, tales como el principio de legalidad, el

del debido proceso, el de libre concurrencia y el de buena fe, entre muchos otros.

Ahora bien, expuesto lo anterior y en punto a la particularidad que rodea el caso
concreto, en cuanto se trata de un contrato celebrado por la E.P.S. Risaralda S.A.,
en liquidacién, entidad que aunque de naturaleza estatal, para el momento de su
celebracion se encontraba en proceso de liquidacion, por manera que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 1922 de 19944, la toma
de posesion para liquidar una EPS se debia regir por los procedimientos

administrativos previstos en el articulo 1164? del Decreto—ley 663 de 1993, por el

4 Articulo 32 del Decreto 1922 de 1994. Procedimientos de la intervencion para liquidar. De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 16 del Decreto-ley 1259 de 1994, los procedimientos administrativos para la intervencién o toma de posesion
para liquidar una entidad promotora de salud, seran en lo que sea pertinente, los previstos en el articulo 116 del Decreto-ley
663 de 1993 y las demés normas que lo complementen o modifiquen.

42 ARTICULO 116. TOMA DE POSESION PARA LIQUIDAR. Articulo modificado por el articulo 22 de la Ley 510 de 1999. El nuevo texto es
el siguiente:
La toma de posesion conlleva:

a) La separacion de los administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida. En la decisién de toma de
posesion la Superintendencia Bancaria podra abstenerse de separar determinados directores o administradores, salvo que la toma de
posesion obedezca a violacion a las normas que regulan los cupos individuales de crédito o concentracién de riesgo, sin perjuicio de que
posteriormente puedan ser separados en cualquier momento por el agente especial;

b) La separacion del revisor fiscal, salvo que en razén de las circunstancias que dieron lugar a la intervencion, la Superintendencia
decida no removerlo. Lo anterior sin perjuicio de que posteriormente pueda ser removido por la Superintendencia Bancaria. El
reemplazo del revisor fiscal serd designado por el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras. En el caso de liquidacién Fogafin
podra encomendar al revisor fiscal el cumplimiento de las funciones propias del contralor;

c) La improcedencia del registro de la cancelacion de cualquier gravamen constituido a favor de la intervenida sobre cualquier bien cuya
mutacion esta sujeta a registro, salvo expresa autorizacién del agente especial designado. Asi mismo, los registradores no podran
inscribir ninglin acto que afecte el dominio de los bienes de propiedad de la intervenida, so pena de ineficacia, salvo que dicho acto
haya sido realizado por la persona antes mencionada;

d) La suspension de los procesos de ejecucion en curso y la imposibilidad de admitir nuevos procesos de esta clase contra la entidad
objeto de toma de posesidon por razon de obligaciones anteriores a dicha medida. A los procesos ejecutivos se aplicaran en lo
pertinente las reglas previstas por los articulos 99 y 100 de la Ley 222 de 1995, y cuando alli se haga referencia al concordato se
entendera que se hace relacién al proceso de toma de posesidn. La actuacidn correspondiente serd remitida al agente especial;

e) La cancelacién de los embargos decretados con anterioridad a la toma de posesién que afecten bienes de la entidad. La
Superintendencia Bancaria librara los oficios correspondientes;


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1999/ley_0510_1999.html#22
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0222_1995_pr002.html#99
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0222_1995_pr002.html#100

cual se actualizo el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y demas normas que
lo complementaran o modificaran, es decir, se someteria a las normas de

liquidacion de las entidades financieras.

Las disposiciones que complementan todo el aspecto concerniente al
procedimiento de liquidacion forzosa, se encuentran recogidas dentro del mismo
estatuto organico en los articulos 293 a 301, en los cuales se contempla las

finalidades del proceso concursal y determina que la_realizacion de activos y de

los demas actos de gestion se reqgiran por las normas del derecho privado

aplicables por la naturaleza del asunto.

Asi mismo en el numeral noveno del articulo 293 se establece que el Liquidador
tendrd como funcion principal la guarda y administracion de los bienes que se
encuentren en poder de la intervenida y, segun el literal i) de dicho numeral, en

desarrollo de la misma podra celebrar todos los actos y contratos requeridos para

f) La suspension de pagos de las obligaciones causadas hasta el momento de la toma de posesién, cuando asi lo disponga la
Superintendencia Bancaria, en el acto de toma de posesion. En el evento en que inicialmente no se hayan suspendido los pagos, la
Superintendencia Bancaria en el momento en que lo considere conveniente, podra decretar dicha suspension. En tal caso los pagos se
realizaradn durante el proceso de liquidacion, si ésta se dispone, o dentro del proceso destinado a restablecer la entidad para que pueda
desarrollar su objeto social de acuerdo con el programa que adopte el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o se acuerde con
los acreedores. No obstante, la ndmina continuara pagandose normalmente, en la medida en que los recursos de la entidad lo
permitan;

g) La interrupcidn de la prescripcidn y la no operancia de la caducidad respecto de los créditos a cargo de la entidad que hayan surgido
o se hayan hecho exigibles antes de la toma de posesion.

En el evento en que se decrete la cesacidon de pagos o la liquidacion de la entidad, o se reduzca su patrimonio neto por debajo del
cincuenta por ciento (50%) del capital suscrito, la misma dejara de estar sujeta al régimen de la renta presuntiva;

h) El que todos los depositantes y los acreedores, incluidos los garantizados, quedaran sujetos a las medidas que se adopten para la
toma de posesion, por lo cual para ejercer sus derechos y hacer efectivo cualquier tipo de garantia de que dispongan frente a la entidad
intervenida, deberan hacerlo dentro del proceso de toma de posesion y de conformidad con las disposiciones que lo rigen. En relacion
con los créditos con garantias reales se tendra en cuenta la preferencia que les corresponde, seglin sea el caso, esto es, de segundo
grado si son garantias muebles y de tercer grado si son inmuebles.

PARAGRAFO. La separacion de los administradores y del revisor fiscal por causa de la toma de posesion, al momento de la misma o
posteriormente, da lugar a la terminacion del contrato de trabajo por justa causa y por ello no generara indemnizacién alguna.

2. Término. Dentro de un término no mayor de dos (2) meses prorrogables contados a partir de la toma de posesion, la
Superintendencia Bancaria, previo concepto del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, determinara si la entidad debe ser
objeto de liquidacion, si se pueden tomar medidas para que la misma pueda desarrollar su objeto conforme a las reglas que la rigen o si
pueden adoptarse otras medidas que permitan a los depositantes, ahorradores o inversionistas obtener el pago total o un pago parcial
de sus créditos de conformidad con este articulo. En los dos ultimos casos, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
presentard a la Superintendencia Bancaria el programa que aquél seguira con el fin de lograr el cumplimiento de la medida y en el cual
se sefialaran los plazos para el pago de los créditos. Dicho programa podra ser modificado cuando las circunstancias lo requieran,
evento que se comunicard a la Superintendencia Bancaria y a los interesados. Lo anterior sin perjuicio de que pueda haber acuerdos
entre los acreedores y la entidad objeto de la toma de posesion.

En el evento de que se disponga la liquidacion de la entidad por parte de la Superintendencia Bancaria, la toma de posesion se
mantendra hasta que termine la existencia legal de la entidad o hasta que se entreguen los activos remanentes al liquidador designado
por los accionistas, una vez pagado el pasivo externo. Si se decide adoptar las medidas necesarias para que la entidad pueda desarrollar
su objeto social de acuerdo con las normas que la rigen u otras medidas que permitan obtener el pago total o parcial de los créditos de
los depositantes, ahorradores e inversionistas, en la forma prevista en este articulo, la toma de posesién se mantendra hasta que la
Superintendencia Bancaria, previo concepto del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, determine la restitucién de la entidad
a los accionistas.

Cuando no se disponga la liquidacion de la entidad, la toma de posesidén no podra exceder del plazo de un (1) afio, prorrogable por la
Superintendencia Bancaria, por un plazo no mayor de un afio; si en ese lapso no se subsanaren las dificultades que dieron origen a la
toma de posesidn, la Superintendencia Bancaria dispondrd la disolucidén y liquidacion de la institucién vigilada. Lo anterior sin perjuicio
de que el Gobierno por resolucion ejecutiva autorice una prérroga mayor cuando asi se requiera en razon de las caracteristicas de la
entidad.



el debido desarrollo de la liquidacion, incluidos los negocios o encargos fiduciarios
que faciliten su adelantamiento, restituir bienes recibidos en prenda, cancelar
hipotecas y representar a la entidad en las sociedades en que sea socia 0
accionista, asi como transigir, comprometer, compensar o0 desistir, judicial o
extrajudicialmente, siempre que no se afecte la igualdad de los acreedores de

acuerdo con la ley;

En cuanto al régimen aplicable a las actuaciones del Liquidador el numeral
primero del articulo 295 dispone que dicho funcionario ejercera funciones publicas
administrativas transitorias, sin perjuicio de la aplicabilidad de las reglas del
derecho privado a los actos de gestion que deba ejecutar con ocasion del proceso

liquidatario.

Seguidamente, los numerales 2 y 3 del articulo 295 se encargan de establecer la
naturaleza de los actos del Liguidador y en tal virtud dispone que ‘las
impugnaciones y objeciones que se originen en las decisiones del liquidador
relativas a la aceptacion, rechazo, prelacién o calificacion de créditos y, en
general, las que por su naturaleza constituyan actos administrativos,
correspondera dirimirlas a la jurisdiccibn de lo contencioso administrativo.” A
continuacion consagra que también podra adelantar actos de gestién en relacion
con los cuales determina que las controversias que se origen en ese tipo de
actuaciones o en los contratos que celebre sera resueltos por la jurisdiccion

ordinaria.

Finalmente, el numeral once del mismo articulo textualmente reza:

“11. Contratacion. Para el cumplimiento de las finalidades de la liquidacién, las
entidades intervenidas podran contratar _entre si la prestacion de servicios
administrativos relacionados con la gestién de la liquidacién, asi como celebrar
convenios con el mismo fin, o contratos de mandato con terceros, incluido el
Fondo de Garantias. (Subraya la Sala).

De la normativa en referencia se desprende con claridad que el funcionario
Liguidador, en desarrollo de su ejercicio, esta facultado legalmente para proferir
actos administrativos, cuya expedicion en todo caso estara condicionada a que la
materia que alli se recoja verse sobre aspectos intimamente ligados a la

aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de créditos o a decisiones proferidas



en ejercicio de la funcién administrativa de la cual esta dotado transitoriamente*® y

asi mismo podra realizar actos de gestion.

También se colige de dicha normativa que todos los actos del Liquidador
encaminados a realizar los activos de la entidad y los actos de gestion cuya
finalidad radique en culminar el proceso liquidatorio, estaran gobernados por las
normas del derecho privado. Cabe agregar al respecto, como se evidencia de la
misma norma legal en mencion, que dentro del marco y contexto del
procedimiento de liquidacion, los actos de gestion no los constituyen Gnicamente
aquellas actuaciones unilaterales del funcionario, desplegadas con ocasién de la
liquidacion de la entidad, pues tal concepto sin duda abarca igualmente los
contratos que se celebren con el preciso propdsito antes sefalado.

Ese ha sido el entendimiento que esta Corporacién ha prohijado a propdésito de la
naturaleza y el alcance de los actos del Liquidador:

“2.3.1.- Constituyen actos administrativos, los que resultan de una actuacion
administrativa que adelante el Liquidador, la cual, siguiendo el articulo 4° del
C.C.A. puede darse por el ejercicio del derecho de peticion en interés general, por
ejercicio del derecho de peticién en interés particular, en cumplimiento de un deber
legal o de oficio, cuyo conocimiento por la autoridad competente comporte
ejercicio de la funcion administrativa, segun lo establece el articulo 1° del dicho
Cadigo.

De esas cuatro formas de actuacion administrativa, se puede decir que la mas
viable en el caso de la actividad del Liquidador en la liquidacion forzosa o
administrativa es la que se inicia por ejercicio del derecho de peticion de interés
particular, puesto que ese es el caracter de los intereses y derechos que
usualmente involucra dicho proceso, mientras que los asuntos objeto de las otras
actuaciones no encuadran en las funciones administrativas de éste, segun puede
apreciar mas adelante.

Al fin y al cabo, segun el articulo 293, numeral 1, del estatuto Financiero. “El
proceso de liquidacion forzosa administrativa de una entidad vigilada por la

43 Sentencia T-258 de 2007 de la Corte Constitucional, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Dado que, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 1°. del art. 295 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero el liquidador “ejercerd funciones publicas administrativas
transitorias”, los actos del liquidador, de que trata el inciso 1°. del articulo 72 del Decreto-Ley 254 de 2000 (modificado por el art. 7°. de
la Ley 1105 de 2006), en cuanto resulten manifiestamente contrarios a la ley, pueden llegar a ser subsumibles dentro de la hipdtesis
tipica contenida en el articulo 413 del Codigo Penal, que describe el delito de prevaricato por accion.

“De igual forma, en razdn del ejercicio de funciones publicas administrativas transitorias por parte del liquidador, resulta aplicable a sus
acciones y omisiones la Ley 734 de 2002, (Cédigo Disciplinario Unico), que establece la responsabilidad disciplinaria derivada de la
realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo (art. 48, numeral 1°.), erige
como falta disciplinaria el incumplimiento de los deberes y la extralimitacion en el ejercicio de los derechos y funciones (art. 23), y alude
en forma expresa a la imparcialidad que el sujeto disciplinable ha de observar en el desempefio de las funciones propias de su cargo
(art. 22).En el inciso final del pardgrafo segundo del articulo 6°. del Decreto-Ley 254 de 2000 se establece que “El liquidador enviard a la
Contraloria General de la Republica copia del informe correspondiente, para los efectos relacionados con su responsabilidad como
liquidador”.



Superintendencia Bancaria es un proceso concursal y universal, tiene por
finalidad esencial la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y
rapido del pasivo externo a cargo de la respectiva entidad hasta la
concurrencia de sus activos, preservando la igualdad entre los acreedores sin
perjuicio de las disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y
preferencia a determinada clase de créditos.”

De alli que el previamente transcrito numeral 2 del mismo articulo centre los actos
administrativos en las decisiones del liquidador relativas a la aceptacion,
rechazo, prelacion o calificacion de créditos, pues todas ellas se producen para
responder a peticiones en interés particular, usualmente de los acreedores, por lo
que es dable concluir que son actos administrativos del Liquidador todas las
decisiones relativas a peticiones en interés particular que le corresponde resolver
en relacion con la liquidacion a su cargo.

2.3.2. Actos preparatorios y de tramite, por su parte, son los que se profieren
para sustentar o fundamentar las decisiones y darle impulso a las mismas, tales
como el que ordena la publicacion del emplazamiento de los acreedores, la
citacion o requerimientos de personas, cuando sea del caso, entre otros.

2.3.3. Actos de gestion del Liguidador vienen a ser tanto los unilaterales como
los plurilaterales que se rigen por el derecho privado v que usualmente no estan
relacionados con peticiones de interés particular, sino con el cumplimiento oficioso
de sus facultades y deberes para la debida realizacion o finalizacion del respectivo
proceso, sefialadas principalmente en el citado articulo 295, numeral 9, del
Estatuto citado, pudiéndose extractar de ellos, a quisa de ilustracion, los relativos
a la guarda y administracion de los bienes en poder de la intervenida, los de
formacion y quarda de la masa de la liguidacion, lo que implica la elaboracion y
contabilizacién del inventario de éstos, sequn el articulo 180 de la Ley 222 de
1995; la contabilizacibn de activos y pasivos de la empresa liquidada;
recuperacion, celebracion de contratos para enajenacion o arrendamiento, entrega
de los mismos, efectuar pagos, adicionar o modificar el inventario por inclusién o
exclusién de bienes de la masa, presentacién de cuentas.”* (subraya la Sala)

Descendiendo el derrotero argumentativo que antecede al caso concreto, la Sala
precisa que el Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales celebrado el 12
de abril del afio 2000, entre la E.P.S. Risaralda en Liquidacion y la Unidon Temporal
Auditoria Médica, en cuanto su objeto consistio en la auditoria y revision de las
reclamaciones presentadas por los acreedores de la entidad dentro del proceso
liquidatorio en orden a proceder a su aceptacion o rechazo, para la Sala se
impone concluir que el referido negocio juridico esta llamado a enmarcase dentro
de las denominadas actividades o0 actos de gestion en la medida en que con su
celebracion no se persiguidé cosa distinta que inventariar y revisar las acreencias a
cargo de la entidad para posteriormente satisfacer las reclamaciones que
resultaran procedentes y negar las que no cumplieran con las exigencias

normativas.

4 Seccion Primera del Consejo de Estado, 14 de diciembre de 2009, Exp. 2003-00708, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta.



Concatenado con lo expuesto resulta imperativo concluir que el Contrato No. 002
de 2000 materia de debate, al corresponder a una actuacion de gestion
adelantada dentro del proceso liquidatorio del cual era objeto la EPS contratante,
en su celebracion, ejecucion y terminacion debia regirse por las normas propias

del derecho privado.

Habiendo despejado la cuestion relativa al régimen contractual aplicable al
negocio juridico en examen, el andlisis que por contera corresponde abordar a
continuacion se contrae a establecer si las decisiones enjuiciadas a través de la
presente demanda, vertidas en las Resoluciones No. 151 y 152 del 30 de julio y 30
de agosto de 2001, respectivamente, en realidad constituyen verdaderos actos

administrativos.

5.-. La naturaleza de las decisiones acusadas.

De entrada la Sala estima pertinente poner de presente, como lo ha sostenido de
tiempo atras, que independientemente del ropaje que lo revista o el titulo que se le
otorgue, ya sea resolucién, auto u oficio, el acto de la Administracién adquirira el
caracter de acto administrativo siempre que el mismo entrafie los siguientes

elementos:

- Manifestacion unilateral de voluntad de la Administracion;

- Expedida en ejercicio de una funcion administrativa;

- Que cree, modifique o extinga una situacién juridica de caracter general o
particular, y

- Que produzca efectos juridicos vinculantes para la Administracion y su (Ss)

destinatario (S).

Asi pues, observa la Sala que a través de la Resolucion No. 0151 de 30 de julio de
2001, cuya anulacion se solicita, la E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacion, actuando
a través de su Liquidador, dispuso la liquidacion unilateral de un contrato de
prestacion de servicios que, segun se dejé advertido anteriormente, corresponde a
un negocio juridico que a pesar de haber sido celebrado por una entidad de
naturaleza estatal, lo cierto es que en todos sus aspectos se encuentra sometido a
las normas del derecho privado, razén por la cual los extremos cocontratantes en

su celebracion, ejecucion y culminaciébn, no contaban con algin tipo de



prerrogativa distinta que las propias del derecho comun.

Ciertamente, resulta de especial relevancia advertir que la liquidacion unilateral de
un contrato constituye una figura propia y exclusiva del Estatuto de Contratacion
Estatal, de manera que no corresponde a una actuacion negocial o conjunta de las
partes, sino a una decision que adopta la entidad estatal contratante de manera
unilateral, esto es sin necesidad de contar con la voluntad o con el consentimiento
del respectivo contratista particular, modalidad a la cual habra lugar en los eventos
y con las exigencias establecidas para esos casos por la ley; esta modalidad de
liquidacion ha sido concebida y regulada como subsidiaria de la liquidaciéon

bilateral o conjunta.

El caracter subsidiario que le corresponde a la liquidacion unilateral, respecto de la
bilateral o conjunta, lo evidencia la norma legal que la consagra en cuanto
supedita su procedencia a una cualquiera de las siguientes hipotesis facticas: i)
gue el contratista particular no se presente a la liquidacién, con lo cual imposibilita
la realizacién de una liquidacion bilateral o conjunta, 6 ii) que las partes no lleguen
a acuerdo sobre el contenido de la liquidacion, cuestion que igualmente impide la
adopcién conjunta del respectivo corte de cuentas.

Asi las cosas, soOlo si se configura una de las circunstancias enunciadas, la
Entidad Estatal quedara facultada para practicar la liquidacion correspondiente de
manera directa y unilateral, caso en el cual procedera a adoptarla mediante la
expedicion de un acto administrativo debidamente motivado, el cual sera pasible

del recurso de reposicidén en via gubernativa.

Retomando el punto en debate, ha de advertirse que si bien el funcionario
Liguidador de la E.P.S. Risaralda S.A., por virtud del articulo 295 de Estatuto
Organico del Sistema Financiero, estaba investido de funciones administrativas
transitorias, lo cierto es que, segun se desprende de la misma disposicion legal, su
ejercicio evidentemente se encontraba reglado. No se puede perder de vista que
los actos administrativos para cuya expedicion se encontraba facultado, son
aguellos directamente relacionados con las decisiones de aceptacion, rechazo,
prelacion o calificacion de créditos o decisiones proferidas en ejercicio de funcion
administrativa, tales como las respuestas que debiere proferir a las peticiones

presentadas por las personas que se hicieran parte dentro del tramite liquidatorio.



No obstante, en lo que toca con los actos de gestion dentro de los cuales se
encontraban incorporados los contratos celebrados y ejecutados para impulsar el
procedimiento liquidatorio y llevarlo hasta su etapa final, como quedé anotado, no
puede comportar en modo alguno el ejercicio de una funcion administrativa, por
manera que las relaciones negociales entabladas por el Liquidador de la entidad
publica con el fin prescrito, si bien deben estar permeadas por los principios que
orientan todas las actuaciones del Estado, no por tal razén en su ejercicio cuenta
con facultades para emplear o acudir a la liquidacion unilateral del contrato, que
aun cuando no constituye una potestad excepcional, su implementacion sin duda
corresponde al ejercicio de una funcion administrativa que en todo caso esta
reservada para las entidades estatales que celebren contratos sometidos al
imperio del Estatuto de Contratacion Estatal o a las disposiciones que

expresamente lo permitan.

En términos similares y en torno a la naturaleza de los actos de gestion la Seccion

Primera de esta Corporacion, en la sentencia referida anteladamente, reflexioné:

“En ese contexto, la Sala encuentra que el oficio acusado no es un acto
administrativo, puesto que esté relacionado con la contabilizacion de los activos de
la deudora en liguidacién y, correlativamente, con la modificacién de la masa o del
inventario de la misma, y no con aceptacion, rechazo, prelacion o calificacion de
créditos, como el mismo demandante lo pone de presente, ni, en general, con
ejercicio de funcién administrativa o actuacion administrativa del Liquidador, pues
no responde a peticion en interés particular del solicitante, sino a lo que
sustancialmente constituye una denuncia de bienes supuestamente de propiedad
de la deudora en liquidacién, prevista en el articulo 180 de la Ley 222 de 1995,
como atras se constato, tanto asi que en la demanda se invoca dicha disposicion
como fundamento de esa solicitud. Recuérdese que en tal disposicion se
contempla que “Con los mencionados inventarios se abrira un cuaderno, el cual
guedara a disposicion de los socios, acreedores y terceros, con el objeto de que
en cualquier tiempo denuncien bienes de propiedad del deudor”.

Se trata entonces de una manifestacion relacionada con una actividad de gestion
del Liquidador, cual es la de contabilizaciéon de los activos de la liquidadora v,
consiguientemente, de modificar o no el inventario;(...)”

“Por lo demas, lo plasmado en el oficio no hace mas que indicar la improcedencia
de la contabilizacion solicitada, sin tener efecto juridico directo o inmediato alguno
de forma que cree, modifique, extinga o impida una situacion juridica determinada.

“En consecuencia, el referido oficio no es susceptible de control por esta
jurisdiccién, luego la demanda carece de objeto que le corresponda a la misma
para decidir de fondo, de alli que de oficio, se deba declarar probada la excepcion
de falta de jurisdiccion, y la Sala se deba inhibir para pronunciarse sobre el fondo
del asunto, como en efecto se hara en la parte resolutiva de esta providencia, para
lo cual revocara la sentencia en cuanto bajo la premisa de que el oficio



demandado era acto administrativo, examind el fondo de la demanda.”*®

Se tiene entonces que en cuanto el Contrato No. 002 de 2000 de Prestacion de
Servicios Profesionales, corresponde a un acto de gestion bilateral sometido a las
normas del derecho privado, que no consulta el ejercicio de una funcion
administrativa®® y que para el particular no existe una prevision legal que autorice
su liquidacion unilateral por parte de uno de los extremos contratantes, es del caso
concluir que la Resolucion No. 0151 de 30 de julio de 2001 expedida por el
liguidador de la E.P.S Risaralda S.A., en liquidacion no constituyé un verdadero
acto administrativo y en tal virtud no pasé de ser una manifestacion unilateral de la
voluntad del 6rgano liquidador que no estaba llamada a producir efecto juridico

alguno.

En otras palabras, la Resolucién No. 0151 de 30 de julio de 2001 contiene una
manifestacion de la voluntad de la Administracion que aun cuando en apariencia
correspondia a un acto administrativo, lo cierto es que no logré adquirir tal calidad
al ser proferido por un funcionario que si bien estaba investido transitoriamente de
funcién administrativa, no puede olvidarse que dicha funcion habia sido conferida
legalmente para ser ejercida respecto de unas precisas y especificas materias que
nada tenian que ver con los contratos celebrados por la entidad en liquidaciéon y
menos con las actuaciones desarrolladas en relacion con los mismos; de ahi que
ninguna decision o manifestaciéon de la voluntad emanada de la entidad que
tuviera directa relacién con los contratos por ella celebrados dentro y con ocasion
del procedimiento liquidatario puede entenderse expedida en ejercicio de funcién

administrativa y por esa precisa razén no podia constituir un acto administrativo.

Como consecuencia l6gica de lo anterior, la misma conclusién habra de predicarse

respecto de la Resolucion No. 152 del 30 de agosto de 2001 por la cual se resolvio

4 Seccion Primera del Consejo de Estado, 14 de diciembre de 2009, Exp. 2003-00708, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta.

4 En relacion con la naturaleza de las decisiones emanadas de la entidad estatal dentro de un procedimiento contractual
sometido a las normas del derecho privado, esta Seccién se ha pronunciado:

“Menos aln tiene vocacion de prosperidad la pretension consistente en que se declare nulo el oficio n.° 25000205-001604
del 23 de junio de 1999, puesto que en forma alguna tal documento, emanado de la entidad, constituye un acto
administrativo. Telecom, dentro del marco de las relaciones establecidas con el contratista se encontraba sometido, como
se advirtié con anterioridad, a las normas civiles y comerciales, y obraba en condicién de contratante por fuera de la Ley 80
de 1993, de suerte que la comunicacién gue dirigi6 al contratista para informar que no prorrogaria el contrato, no constituia
ejercicio de funcion administrativa alguna y no tenia la naturaleza juridica de acto administrativo. De acuerdo con la
jurisprudencia y la doctrina nacionales, el acto administrativo es la declaracion unilateral, proferida en ejercicio de la funcion
administrativa, que produce efectos juridicos, directos y vinculantes; en el caso concreto si bien es cierto que corresponde a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conocer del caso y, por ende, juzgar la actuacion de la entidad, no se
configura un acto administrativo porque no se ejerce funcion administrativa en términos generales y porque, en términos
especificos, ninguna norma ha calificado la comunicacién a través de la cual se informa a un contratista la decision de no
prorrogar un contrato, como administrativa.” (Seccién Tercera del Consejo de Estado,29 de agosto de 2012, Exp: 25390,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.




el recurso de reposicion formulado por la unién temporal, pues resulta irrefutable
que si la decision recurrida no constituyd un verdadero acto administrativo,
tampoco adquirié tal naturaleza la decision del recurso impetrado en su contra, el

cual, desde un principio y por la misma razén advertida, ni siquiera procedia.

Todo lo expuesto impone concluir acerca de la imposibilidad de proferir una
decision de fondo respecto de las pretensiones encaminadas a obtener la
declaratoria Judicial de nulidad de las Resoluciones Nos. 151 y 152 de 2001,
puesto que no se trata de actos administrativos y por tanto no estan sujetos al

control jurisdiccional.

6. De la procedencia de abordar el estudio de fondo de las demas

pretensiones.

Recuerda la Sala que las demas pretensiones de la demanda se centraron en
solicitar el reconocimiento y pago de los perjuicios causados a la union temporal
demandante con ocasion de la expedicion de las resoluciones impugnadas y hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato
por el incumplimiento del mismo. Segun se observa del respectivo acéapite, la
formulacion del petitum se elevd de manera consecuencial, de modo que las
pretensiones de condena prosperaran como resultado de la declaratoria de

nulidad de las decisiones acusadas.

Ahora bien, como se dej6 expuesto, la Sala se encuentra en imposibilidad de
abordar el analisis en torno a la nulidad de unas decisiones que no estan sujetas
al control jurisdiccional por no tener la condicion de actos administrativos y, por

ende, en teoria, no producir efectos juridicos.

No obstante, sucede que aun cuando en el mundo juridico la liquidacién unilateral
del contrato emanada de la entidad estatal no tuvo la virtualidad de crear, extinguir
o modificar una situacion juridica de caracter particular y concreto, lo cierto es que
ello, que solo en apariencia constituyé un acto administrativo, en el terreno
practico constituyd un obstaculo evidente para que la unién temporal contratista
pudiera acceder directamente a elevar ante el Juez del contrato la reclamacion
que en efecto correspondia, esto es la declaratoria judicial de incumplimiento
contractual o la ruptura del equilibrio econémico del contrato, que es lo que en

dltimas, a partir de una interpretacion armoénica y sistemética del texto



demandatorio, se revelan como puntos en debate.

Ciertamente, la conducta asumida por la unidon temporal contratista no refleja cosa
distinta que la sana intencion de acogerse a los lineamientos que de tiempo atras
y de forma reiterada y uniforme ha impartido esta Corporacion respecto de la
obligatoriedad de perseguir la nulidad del acto administrativo mediante el cual la
entidad estatal contratante liquida unilateralmente el contrato como presupuesto
fundamental e indispensable para también demandar la declaratoria judicial del

incumplimiento del mismo.

Sumado a ello, resulta irrefutable para la Sala que tal convencimiento frente a la
real y efectiva existencia de un verdadero acto administrativo, sin duda fue
provocado por la misma entidad de donde emano la decision, la que no sdlo le dio
la apariencia de una manifestacion unilateral de tal naturaleza, sino que pretendio
derivar de la misma los efectos propios y connaturales a la expedicion de un acto
de contenido particular y concreto al advertir que contra la resolucién procedia el
recurso de reposicion el cual debia ser presentado dentro de los cinco dias
siguientes a su notificacion personal. Tanto asi lo entendio el extremo contratista
que en el término sefialado acuciosamente procedid6 a presentar el
correspondiente recurso de reposicion contra la Resolucion No. 151, el cual, para
acabar de consumar la apariencia que se desprendia en torno a su naturaleza fue
desatado por la entidad estatal a través de la Resolucion 0152 del 30 de agosto de
2003 mediante la cual confirmé en todas sus partes la decision controvertida.

Todo lo expuesto permite concluir que la entidad estatal contratante, a través de
sus actuaciones, generd al contratista una confianza legitima cuyos efectos en

modo alguno pueden ser ignorados por esta autoridad judicial.

Como resulta apenas natural, la entidad publica contratante, en sus actuaciones
entrafia el desarrollo, entre muchos otros, del principio general de confianza
legitima cuya materializacion no es otra diferente que la de amparar de legalidad y

legitimidad actuaciones desplegadas por la Administracion.

En relacion con la aplicacion de este principio en materia de contratacion estatal,

la doctrina nacional ha considerado que:

“... la confianza legitima se explica en la necesidad de proteger situaciones que se



encuentran en mitad de camino entre los conceptos de derechos adquiridos y
meras expectativa obedece a la necesidad de amparar situaciones a partir de las
cuales jamas se podria consolidar un derecho porque pueden llegar incluso a
calificarse como ilegales pero que merecen proteccion del Estado en razon a la
actuacion de buena fe de quien se encuentra en esa situacion asi como los signos
externos de parte del Estado que le han permitido pensar que su situacién se
encuentra cubierta por la Ley.

“En razén a una actuacion de buena fe dentro de la cual no ha existido negligencia
reprochable que influya en la situacion en la que se encuentra el individuo,
sumada a signos externos los suficientemente idoneos para generar la confianza,
respecto del estar amparada por la legalidad, se concluye que el mismo Estado
debe acudir en su proteccion y que jamas podra desconocerse su situacion ya que
esto seria tanto como ir contra sus propios actos. ™’

A su turno, esta Corporacion también ha prohijado la configuracibn de este
principio en diversas actuaciones del sector publico, en materia de contratacion

estatal:

“La omision del Director del IDU, consistente en no efectuar un procedimiento
previo para verificar la verdad real de los hechos, tal como lo habia manifestado
en la audiencia publica de adjudicacion, muestra que el Agente del Estado actué
contra su propio acto, en trasgresion al principio constitucional de la buena fe, que
protege la confianza que los particulares han depositado al deber de coherencia
en el actuar del funcionario, quien tiene la carga de respetar y someterse a una
situacién creada anteriormente por su propia conducta.

“a Sala advierte que la conducta del demandado no solamente vulneré el
principio de buena fe, sino que trasgredié ademas otros principios que rigen la
funcién publica, puesto que no tuvo en cuenta el derecho fundamental al debido
proceso que gobierna las actuaciones administrativas, pues hizo caso omiso de
las afirmaciones de los proponentes denunciados que encontraron sustento en
pruebas que hicieron llegar al Director oportunamente, ni investigé si la denuncia
correspondia a la realidad, y mucho menos comparé los precios de las propuestas
con aquellos contenidos en la relacion de precios del SISE, desvalorando el
trabajo efectuado por el Comité Asesor que se encargo de evaluar las propuestas
desde el punto de vista legal y técnico - econémico. ™8

Por su parte, la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de explicar el alcance

del principio de confianza legitima en los siguientes términos:

“Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido,
pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el

47 DE VIVERO ARCINIEGAS Felipe, Revista de Derecho Publico No. 17 de Mayo de 2004. Universidad de los Andes. Pag.
123y 124.

8 Seccion Tercera, del Consejo de Estado, 26 de febrero de 2009, Exp. 30329, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacién, entonces el
principio de la confianza legitima la protege.”?

A proposito de la relacion existente entre la teoria de los actos propios y el
principio de la confianza legitima, debe precisarse que de ambos se deriva para
los administrados la garantia de que las autoridades del Estado no van a
sorprenderlos con actuaciones o0 decisiones contrarias a aquellas que
anteladamente emanaron de la misma entidad publica y en virtud de las cuales se

genero un convencimiento frente a determinadas materias.

Es asi como la aplicacion del principio de confianza legitima en las eventualidades
en donde se alega su vulneracion, de manera inescindible debe estar
acompafada del principio de buena fe, el cual a su turno tiene una doble

dimensién, segun la perspectiva desde la cual se exija.

Como primera medida se encuentra la buena fe que debe observar el
administrado, quien confiando de manera sana y transparente en las actuaciones
de la Administracion, desplegd actividades o asumié conductas con el
convencimiento de estar amparadas juridicamente, pero que finalmente fueron
desconocidas por la misma entidad estatal a pesar de haber emitido signos

externos que dieron lugar a que el particular adquiriera esa certeza.

Asi lo entendié en pasada oportunidad la Seccién Tercera de esta Corporacion, la
cual ademas precisé los requisitos de orden factico que debia reunirse para

acreditar la vulneracion del principio de confianza legitima:

“Los principios de confianza legitima del particular en las actuaciones del Estado o
de la buena fe en las actuaciones de los administrados, derivadas de los principios
de legalidad, igualdad y seguridad juridica propios del Estado Social de Derecho,
limitan las decisiones discrecionales de la administracion cuando se dirigen a
modificar de manera abrupta, aunque valida y legitima, derechos de particulares.

)

“De este modo, resulta evidente que la aplicacion de la buena fe en las
actuaciones de los particulares y del Estado no solo es un principio general del
derecho y de ética de comportamiento, sino que es un precepto de obligatorio
cumplimiento. Sin embargo, la constitucionalizacion de este principio en el articulo
83 de la Carta evidencia su caracter correlativo o reciproco, pues supone, de un
lado, la garantia para el administrado de que el Estado presuma que asi actla
frente a él y a los demas particulares y, de otro, el deber de comportarse de buena

49 Corte Constitucional T-417 de 1997 M.P José Gregorio Hernandez Galindo.



fe en todas las relaciones, de tal forma que tanto la administracion como el
administrado deben adoptar comportamientos leales en el desenvolvimiento de
sus relaciones.

“En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia han concluido que, para que la
confianza del particular sea digna de proteccién juridica, es necesario que reuna
las siguientes condiciones principales: i) La estabilidad que modifican los poderes
publicos debié generar una expectativa razonable y cierta, pues debi6 apoyarse en
signos externos y concluyentes de que la actuacion era valida ii) el conflicto entre
la necesidad de preservar el interés publico y el interés privado de quien se
encuentra amparado por los principios de seguridad juridica y legalidad, debe
resolverse a favor del primero, iii) “se exige una antijuricidad, no tanto como
conducta ilegal, sino en el sentido de que el sujeto que sufre los dafios y perjuicios
por la actuacion administrativa no tiene el deber de soportar los mismos y, a este
respecto, la jurisprudencia ha admitido la quiebra de la confianza en las
expectativas legitimas como una causa adecuada e idonea para el resarcimiento
de dafios y perjuicios, pero rechaza con idéntica fuerza aquellos supuestos en que
la confianza del ciudadano obedece a un puro subjetivismo”, iv) el comportamiento
previo a la constitucion de las relaciones debe ser claro, inequivoco y veraz. ™0

Desde una segunda Optica, igualmente el principio constitucional de buena fe
funge como elemento esencial de todas las actuaciones que debe adelantar la
Administracién en materia de contratacion estatal, durante todas las etapas que la
conforman, so pena de incurrir en responsabilidad por los dafios antijuridicos

resultantes de su inobservancia:

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

“La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de conducta social
que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerado y
diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza de los demas, ni
abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma honrada
en cada una de las relaciones juridicas®!l; también ha sefialado que todo
comportamiento de una de las partes (deudor o acreedor, autoridad o subdito),
contrario a la honestidad, a la lealtad, a la cooperacion, etc., entrafia una
infraccion del principio de la bona fides porque defrauda la confianza puesta por la
otra parte, que es el fundamento del trafico juridico.52

“El principio general de la buena fe tiene consagracion constitucional en el articulo
83°%3, norma suprema que introduce el postulado de la “bona fides” en el ambito del

%0 Seccidn Tercera del Consejo de Estado, 5 de diciembre de 2005, Exp. 12558, C.P Alier Hernandez Enriquez.
5t DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, Editorial Legis, 2003, pagina 662.

%2 ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoria General de los contratos de la Administracion Pdblica, Editorial Legis, Bogota, 2000,
pagina 459.

53E| articulo 83 constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados
de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”



derecho publico para regular las relaciones entre el Estado y los administrados,
imponiendo cierto limite a las potestades de que esta investida la Administracion
para evitar que se tornen en arbitrariedad.

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

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

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

Asi pues, el principio de buena fe impone a las partes una actitud de lealtad
mutua, de fidelidad, honestidad y permanente colaboracion en la relacion
contractual, con el fin de garantizar la ejecucion Optima y eficiente del objeto

contractual.

Con sujecién a lo expuesto, se impone concluir que el contratista tanto durante el
procedimiento contractual, como ante la instancia judicial obré de buena fe, con el
recto convencimiento, provocado por la misma entidad estatal contratante de que
existian unos actos administrativos que por ser desfavorables a sus intereses
econdémicos debian ser removidos del ambito juridico y con tal propdsito empled
los mecanismos administrativos que creyd procedentes para solicitar su

revocatoria y asi mismo, en sede judicial, procuro su declaratoria de nulidad.

Analizada la cuestion desde una Optica diferente o si se quiere inversa, a la luz de

54 seccion Tercera del Consejo de Estado, 29 de agosto de 2007, Exp: 15469.



la cual se llegara a concebir la hipotesis de que las decisiones demandadas, en
efecto, constituian verdaderos actos administrativos y el demandado, atendiendo a
su propia conviccion, no los hubiera impugnado bajo el entendido de que no lo
eran, esclarecimiento que por demas no era de su resorte, hubiese corrido un
riesgo inminente de obtener como resultado un fallo inhibitorio en el evento de que
ante la existencia de unas decisiones que en apariencia y sin mayor exploracion
sobre su contenido el operador judicial hubiera estimado que constituian
verdaderos actos administrativos y, por lo tanto, advirtiera que ha debido
demandarlos. Desde esa perspectiva sin duda la conducta mas prudente del
demandante consisti6 en acusar la nulidad de dichas decisiones, ya que
aparentemente resultaba lo mas ajustado y no le era exigible por el contrario
arribar de entrada a la conclusién de que no eran enjuiciables y abstenerse de

formular la pretensiones encaminadas a removerlos del orden juridico.

Visto lo anterior, bajo ninguna logica juridica resultaria ajustado a derecho que el
desenlace de la presente controversia corresponda a un fallo inhibitorio so
pretexto de que al no existir actos administrativos que anular no resultaria posible
estudiar la procedencia de las pretensiones de condena consecuenciales a dicha
declaratoria, pues tal proceder sin lugar a dudas acarrearia una sancion
injustificada a la parte demandante y equivaldria a una denegacion de justicia que
en todo aspecto resulta contraria a la funcion que se demanda del estamento

jurisdiccional.

Por ningdn motivo puede dejarse de lado la responsabilidad que entrafia el
ejercicio de administrar justicia, que entre muchos otros deberes y/o facultades
determina al fallador la necesidad de realizar una interpretacion armonica y
sistematica de todo el texto demandatorio con el proposito de desentrafar el
propésito real del libelista y la fuente de su reclamacién, so pena de quebrantar el
principio constitucional que impone la prevalencia de lo sustancial sobre la forma,

todo aquello naturalmente sin poner en riesgo el debido proceso

Asi pues, analizado con detenimiento el caso concreto se evidencia con claridad
que la causa petendi de la demanda, esto es los hechos que sirven de fundamento
a sus pretensiones, mas allda de aludir a la existencia de unos actos
administrativos de liquidacion unilateral del contrato, se centran en referir, por un
lado, que la E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacion, incumplié el texto contractual al

desconocer el régimen tarifario pactado como honorarios en favor del contratista y



de otro lado que inobservo la obligacion relativa a la entrega oportuna y en debida
forma de los documentos sometidos a revision y auditoria y posteriormente a su
celebracion impuso obligaciones adicionales a la union temporal, lo cual motivo la
extension del plazo contractual a través de la suscripcion de tres otrosies del

contrato y de esta manera le habia causado mayores costos al contratista.

Con fundamento en los hechos descritos, el petitum de la demanda, ademas de
solicitar la declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos. 151 y 152 cuyo
andlisis de fondo, como se ha dejado expuesto a lo largo de esta providencia, no
procede por no corresponder a actos administrativos y en tal virtud no encontrarse
sujetos al control jurisdiccional, se centrd en solicitar el reconocimiento y pago de
los perjuicios causados los cuales fueron discriminados en el acapite de

estimacion razonada de la cuantia, conforme pasa a transcribirse:

‘PERJUICIOS.

“La sintesis de los perjuicios causados por dafio emergente y lucro cesante es la
siguiente:

“A.- DANO EMERGENTE.

1) Sobrecostos por el pago de salarios a los profesionales contratados por un
lapso del0 meses en que se prorrogo en el tiempo de ejecucion del contrato para
restablecer el equilibrio econémico por un valor de $60°096.000.00, o lo que se

pruebe dentro del proceso. (cuadro No. 1).

2) Sobrecostos por el pago de hospedaje, alimentacién y transporte y otros
durante los 10 meses que duré la ejecucion del contrato equivalente a la suma de

$46°569.960.00, o lo que se pruebe en el transcurso del proceso. (cuadro No. 2).

3) Diferencia entre el valor estimado del contrato por la suma de
$180.000.000,00 y el real o mayor valor resultante, equivalente a la suma de
$207°079.612.00, donde queda un saldo insoluto de $63°079.612.00.

4) Total de dafio emergente, equivalente a la suma de $169°745.572.00.

“B.- LUCRO CESANTE.

“Utilidades dejadas de percibir por trabajos no realizados por los doctores JUAN
CARLOS DANIELS Y MARIANO UGARRIZA, por utilizar todo su tiempo laboral
durante 8 meses mas de ejecucion del contrato. Valor estimado por los 8 meses,
para ambos, la suma de $72°000.000.00, (cuadro No. 1)



Asi las cosas, teniendo en cuenta que en el marco de la demanda presentada en
el subexamine en ejercicio de la accion contractual es posible ventilar los hechos y
pretensiones que en efecto fueron invocados en el texto demandatorio que se
somete a consideracion de la Sala, consistentes en la existencia de un
incumplimiento contractual imputable a la parte contratante como los perjuicios
derivados del mismo, circunstancia que ademas consulta el principio de
congruencia®® que debe orientar todas las decisiones judiciales, con el propdésito
de garantizar la efectividad del derecho fundamental de acceso a la administracion
de justicia y advirtiendo que todas los hechos alegados en la demanda y las
pruebas aportadas al plenario fueron conocidas y controvertidas por la parte
demandada y que, por tanto, se observo a plenitud el derecho al debido proceso
de las partes, la Sala, a la luz de los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, abordara el estudio de fondo del asunto respecto de las pretensiones
encaminadas a configurar el incumplimiento contractual de la E.P.S., contratante o
la ruptura del equilibrio econémico que se alega, atendiendo a las precisiones que

enseguida se abordaran.

7) Precisiones conceptuales en torno a las diferencias existentes entre las
figuras del incumplimiento contractual y del desequilibrio econ6mico del

contrato.

El argumento central expuesto tanto en la demanda como en el recurso de
apelacion se encaminé a advertir la configuracion del incumplimiento contractual
imputable a la entidad estatal, lo cual segun su parecer trajo consigo la ruptura del
equilibrio econémico del contrato. Dicha ruptura se atribuyd esencialmente a tres

hechos:

55 A partir de su observancia, entre otras limitantes, se encuentra la imposibilidad para el fallador de modificar las pretensiones de la
demanda, en el sentido de exceder los limites cuantitativos demarcados en el respectivo acapite o alterar el concepto en que se fundan
o incurrir en omision al no resolver alguna cuestién puesta a su consideracion.

Frente a este principio, la Corporacién ha precisado:

“La presentacion de la demanda en debida forma es una carga procesal que recae en el demandante y por ello le
corresponde soportar las consecuencias de los defectos que ella contenga, puesto que no puede el juez, sin atentar contra el
principio de congruencia, proceder a modificar lo pedido, {...).

De acuerdo con el principio de congruencia de las sentencias, consagrado en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil
(modificado por el articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989), la decision del juez debe resultar armdnica,
consonante y concordante con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, por lo tanto el juez debe
pronunciarse con fundamento en las pretensiones expresamente planteadas en la demanda y los hechos descritos en la
misma, debiendo existir una adecuacion o perfecta simetria entre lo pedido y lo resuelto, que resulta afectada cuando el juez
concede mds alla de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al litigio (extra petita), o cuando deja de
pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita).” (Seccion Tercera, Subseccidn B, Consejo de Estado, 9
de diciembre de 2011, Exp. 20410, C.P. Danilo Rojas Betancourth).



El primero relativo al desconocimiento de la entidad estatal de la clausula cuarta
del texto contractual de conformidad con la cual el valor de los honorarios
corresponderia al 1.2% calculado sobre la facturacion total auditada, suma que en
el caso concreto ascendié a $17.256'634.332.00 por lo cual el porcentaje a favor
del contratista debia haber correspondido al valor de $207°079.612.00, y no a la
suma inflexible de $180°000.000.00 como erradamente lo entendi6é la entidad

estatal contratante.

El segundo aspecto se hizo consistir en la suscripcibn de varios otrosies
motivados por el estado de desorden y la demora con que eran entregadas las
facturas y documentos sometidos a revision, lo cual, segun manifiesta la parte
actora, habria ocasionado mayores costos en la ejecucion del contrato pues llevo
a ampliar su plazo y con ello a aumentar el pago de salarios del personal que
debié cumplir dicha labor por un periodo mayor al previsto inicialmente, entre otros

pagos adicionales a los cuales se habria visto avocada a sufragar.

En tercer lugar, especificamente se refiere a la suscripcion del otrosi No. 3 por
cuya virtud la entidad habria impuesto obligaciones adicionales al contratista que
no estaban relacionadas en el contrato inicial ni en la oferta, tales como la
auditoria médica y la revision contable de las reclamaciones extemporaneas, la de
los servicios de salud prestados dentro del proceso y la de aquellos pasivos no
reclamados pero que aparecian debidamente justificados en los libros y
comprobantes de la entidad, circunstancia en virtud de la cual igualmente se debi6
ampliar el plazo y la carga de trabajo se incrementd notablemente por lo que

debié asumir mayores costos en su ejecucion.

En los términos expuestos se evidencia que el manejo juridico de la situacion
factica que se presentd en el caso en examen respecto de los dos primeros
cargos, esto es la falta de pago de los honorarios pactados y la falta de entrega en
debida forma y oportunidad de los documentos, facturas y soportes sometidos a
revision, ambas situaciones constitutivas de incumplimiento contractual atribuido a
la entidad estatal por la inobservancia de los deberes y obligaciones derivadas del
contrato, se alegaron como causas de la ruptura del equilibrio econémico,
circunstancia que impone a la Sala la necesidad de efectuar algunas
puntualizaciones.

“

La doctrina extranjera ha definido el equilibrio financiero del contrato como la



relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el
contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de

obligaciones de este, considerados equivalentes.” 56

Para la doctrina nacional autorizada, la equivalencia econémica del contrato debe

entenderse como “la garantia que el derecho le otorga a la 6rbita patrimonial del

contratista, como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administraciéon
Publica en sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado

y gestora del interés publico."s’

En el campo de la contratacién estatal se ha considerado que “es cierto que el
pacto de las partes recibe todo el poder que la ley le trasladé en cuanto a vehiculo
de regulacién de las relaciones sociales. Sin embargo ese acuerdo se estructura
en unas determinadas y concretas situaciones, que justifican explican y
condicionan los términos econémicos que se convienen. En tanto esas situaciones
se mantengan inalterables durante sus ejecuciones econémicas se conservaran.
Pero la modificacion de ellas incluso por hechos no imputables a ninguna de las
partes, comporta la alteracion de la economia del contrato y el deber,
generalmente a cargo del Estado, de recuperar esas condiciones a un nivel

semejante al existente al momento del negocio. 8

Pues bien, al respecto cabe sefalar que en sus origenes la figura de la ecuacion
econémica del contrato estuvo orientada a otorgar una garantia en favor
contratista como proteccién frente al poder de la Administracion, dado que ésta
concurria a la relacidbn contractual investida de poderes o prerrogativas
excepcionales o exorbitantes que inevitablemente descartaban alguna posibilidad
de igualdad entre las partes de la relacion contractual, garantia que de ninguna
manera podia o debia entenderse como un seguro de ingreso o utilidades a favor

del contratista.

Posteriormente esa concepcion sufri6 una mutacion en cuanto se admitié que la

nocion del equilibrio econdmico estaba llamada a prosperar en favor de cualquiera

% MARIENHOFF, Miguel. “Contratos Administrativos Teoria General.” En tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il —A.4.
Cuarta Edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Pag. 469.

5" ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica; editorial Legis Editores, Bogota.
20000, Pag. 401.

% DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal”. Segunda Edicion. 2010. Legis Editores.
Pag. 489



de las partes del contrato, cuestion que incluye también como beneficiaria de
dicha institucion a la entidad estatal contratante y no sélo al contratista particular,
variacion que encontré apoyo normativo en el articulo 20 del Decreto-ley 222 de
1983, segun el cual, cuando hubiere lugar a la modificacion unilateral del contrato
“c) Debe guardarse el equilibrio financiero para ambas partes”, de la misma
manera la Ley 80 de 1993, actualmente vigente, dispuso en su articulo 27 que si
alguna de las partes de la relacion contractual resultare afectada con el
rompimiento del equilibrio financiero del contrato podria acudir a su
restablecimiento adoptando las medidas necesarias, a lo cual se adiciona la
previsién consignada en el numeral 3 del articulo 4° de la misma Ley 80, por cuya
virtud se faculta expresamente a las entidades estatales para -0 incluso les
impone el deber de- solicitar la actualizacién o revision de precios cuando se
produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico del

contrato.

Este enfoque del equilibrio financiero del contrato permite concebir esa institucion
como un derecho o facultad del cual son titulares, en igual medida, las dos partes

de la relaciéon contractual.

Al aproximar con esa perspectiva el fundamento del equilibrio econémico de los
contratos estatales, resulta posible identificar en esa figura una doble dimension:
la primera relacionada con la equivalencia objetiva que deberia existir entre las
correspondientes y correlativas prestaciones y la segunda referida al respeto y
mantenimiento de las condiciones existentes que las partes tuvieron en cuenta al

momento de su celebracion®®.

Del contenido conceptual puesto de presente, debe entenderse que el equilibrio o
equivalencia de la ecuacion economica del contrato tiene como finalidad garantizar
que durante la ejecucion del contrato se mantengan las mismas condiciones
técnicas, econdmicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta y pudieron
conocer al momento de presentar oferta, en el caso de que se haya adelantado el
procedimiento de la licitacion o de contratar cuando se hubiere acudido a la
modalidad de contratacion directa; en ese contexto resulta evidente que dicha
equivalencia puede verse afectada o por factores externos a las partes que estan

llamados a encuadrarse dentro de la Teoria de la Imprevisiobn o por diversas

% HOYOS DUQUE, Ricardo. “El Equilibrio Econémico del Contrato Estatal: La Jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Propuesta de Reforma a la Ley 80 DE 1993”. Articulo en “Contratacion Estatal: Aspectos Controversiales — Memorias 1V
Jornadas de Contratacion Estatal’. Compilador Felipe De Vivero Arciniegas. Universidad de los Andes. Facultad de
Derecho. Ediciones Uniandes. Bogota, D. C. Septiembre de 2007. Pagina 103.



causas que pueden ser imputables a la Administracion como consecuencia o por
razén de la expedicibn de actos administrativos en ejercicio legitimo de su

condicion de autoridad.

Ahora bien, sea que se trate de un contrato estatal sometido al imperio del
Estatuto de Contratacibn Estatal o sea que se trate de aquellos que por
corresponder a una regla de excepcion a su aplicacion, como ocurre en el caso
gue ahora se examina, se encuentre sometido a las normas del derecho privado o
a disposiciones especiales, lo cierto es que la equivalencia economica de las
prestaciones contractuales constituye un principio medular que se encuentra
inmerso en la legislacion en materia de contratacion estatal y que ademas lo
recogen varias disposiciones del aludido derecho privado®, razén por la cual debe
estar presente en todas las relaciones negociales®!, maxime cuando uno de los
extremos que la integran es una entidad de naturaleza estatal por cuya
intervencion se desprende que el negocio envuelve una finalidad publica, de
manera que por via de principio el equilibrio econdmico del contrato también esta
llamado a permear las relaciones contractuales sometidas al régimen de los

particulares®? en donde una de ellas sea una persona juridica de derecho publico.

60 “ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS. Cuando circunstancias extraordinarias,
imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucién sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su
revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenar3, si ello es posible, los reajustes que
la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantdnea.” (Cédigo de Comercio).

81 BENITEZ CAORCI, Juan J. “La Revision del Contrato”. Segunda Edicion 2010. Editorial Temis Bogota Pag. 71-72. “A
través de una referencia panoramica se detecta que la tutela del débil aparece como una de las mas significativas lineas
evolutivas del derecho civil contemporaneo. Por consiguiente ha surgido una nueva moral contractual mediante la
intervencion del juez en el contrato para hacer reinar un minimo de equidad en las relaciones negociales. En el nuevo
concepto de contrato, la equidad y la justicia vienen a ocupar el centro de gravedad en sustitucion del mero juego de
fuerzas volitivas e individualistas que en la sociedad de consumo, comprobadamente son llevadas al predominio, de la
voluntad del mas fuerte sobre el mas vulnerable, resultando inaceptable el desequilibrio irrazonable de la ingenieria
contractual, valorizadndose el equilibrio intrinseco de la relacion en su totalidad, redefiniéndose por tanto lo que es razonable
en materia de concesiones del contratatante mas débil permitiendo asi la existencia de un equilibrio minimo en la relacién
contractual”.

62 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 21 de febrero de 2012, Exp. 2006-00537, M.P. William Namén Vargas. “A la revisién
del contrato mercantil refiere el articulo 868 del Codigo de Comercio, sin definirla. El aspecto para caracterizarla atafie a sus
condiciones, requisitos o presupuestos y consecuencias normativas.

En torno a sus exigencias, delanteramente requiérese la existencia y validez del contrato. La inexistencia y la invalidez
excluyen la teoria de la imprevision y la revision contractual por desequilibrio prestacional en tal virtud, sin perjuicio de los
ajustes pertinentes en las prestaciones consecuenciales por nulidad.

()

El articulo 868 del Cédigo de Comercio, dispone la regla para contratos de ejecucion sucesiva, escalonada, periddica o diferida, cuyas
prestaciones se proyectan en espacio temporal distante a su celebracion, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas, previas a
su cumplimiento futuro y terminacion. Exceptua los contratos aleatorios y los de ejecucion instantdnea. De suyo, los eventos alteradores
de la simetria prestacional, han de acontecer después de celebrado el contrato, durante su ejecucion y previamente a su extincion. Por
esto, el precepto excluye el de ejecucion instantdnea, al agotarse en un solo acto coetdneo, simultdneo, sincrénico e inmediato con su
existencia, coincidiendo celebracion y cumplimiento. Empero, el contrato puede crear prestaciones instantdneas, otras sucesivas, y los
contratantes podrdn diferir el cumplimiento mientras no contradigan el tipo contractual, ni la ley lo prohiba, ad exemplum, en el mutuo
la obligacion a cargo del mutuario de restituir el préstamo y pagar intereses, puede ejecutarse al celebrarse o en lapso posterior. La
revision del contrato, en rigor se justifica por una prestacion de cumplimiento futuro, cuya ejecucion se hace después, en lapso ulterior a



Realizadas las anteriores precisiones conceptuales en torno a la figura del
restablecimiento del equilibrio econémico, conviene agregar que el tratamiento
jurisprudencial en torno al tema de incumplimiento contractual, como causal
generadora de la ruptura de dicho equilibrio econdmico, ha sido pendular en
cuanto en algunas oportunidades se han adoptado posturas encaminadas a
aceptar su ubicacion en el terreno de la responsabilidad contractual®?, entendiendo
asi la inobservancia del contenido obligacional de uno de los extremos
contratantes como causa eficiente de dicho quebranto, mientras que en otras
tantas se ha hecho y se ha mantenido la distincién para efectos de identificar el
equilibrio econémico y su ruptura como un fendmeno ajeno por completo a las

nociones de incumplimiento y/o de responsabilidad contractual®.

Sobre ese particular se impone agregar que esta disparidad en modo alguno ha
obedecido al arbitrio o0 al desconocimiento del tema por parte de la Jurisprudencia
aludida, sino que puede explicarse en cuanto ha sido la misma legislacion la que
quiza sin propiedad o de manera equivoca sobre la materia, se ha ocupado de
generar la confusién en cuanto ha identificado el incumplimiento contractual como
una de las causas generadoras de la ruptura del equilibrio econémico del contrato,
tal como lo refleja el tenor literal del numeral primero del articulo 5 de la Ley 80 de
1993 en cuanto establece que “si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento
de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al

momento del nacimiento del contrato”.

su existencia, asi la determinacion del desequilibrio prestacional o la excesiva onerosidad derive no de esa prestacion unitaria sino de
todo el contrato. Compréndase, entonces, la imposibilidad prdctica de una alteracion sobrevenida cuando la prestacion se cumple o
ejecuta al instante de su existencia, extinguiéndose en el mismo acto, también revisar o terminar lo que no existe. En torno a los
contratos aleatorios, la realidad muestra la probable alteracion sobrevenida de la equivalencia prestacional, o su excesiva onerosidad en
el cumplimiento. Contraria la Iégica descartar su presencia ulterior, en especial, tratdndose de aleas anormales, ajenas o extrafias al
tipo concreto de contrato aleatorio o a su estructura, disciplina legal o a la negociacidn, prevision, dosificacion, distribucién y asuncion
de los riesgos. En estos eventos, procede corregir toda alteracion ulterior, imprevista e imprevisible, por fuera o mds alld del riesgo
propio o alea normal de estos negocios, naturalmente no bajo la regla comentada sino a través de los otros mecanismos singulares (v.
gr., la revision ex art. 1060 del C. de Co, en el sequro), ya los inherentes a la definicion o regulacion del tipo contractual especifico, ora
los generales de la buena fe, la equidad y justicia contractual, por cuanto en ningun contrato puede imponerse a una parte soportar al
infinito todos los riesgos, menos los anormales so pretexto de la incertidumbre prestacional, el azar, albur o contingencia.

Dentro de los requisitos, estd la sobreviniencia de las circunstancias determinantes de la asimetria prestacional. Han de acontecer
después de la celebracion, durante la ejecucion y antes de la terminacion del contrato. La sobreviniencia de las circunstancias es
inmanente al cambio o mutacion del equilibrio prestacional en la imprevision. Las causas preexistentes, aun ignoradas al celebrarse el
contrato y conocidas después por la parte afectada, no obstante otra percepcion (p.ej., art. 6.2.2, “(a) dichos eventos acontecen o llegan
a ser conocidos por la parte en desventaja después de la celebracion del contrato;” Principios Unidroit, 2010), envuelven desequilibrio
congénito, y escapan a la revision ex articulo 868 del Cddigo de Comercio, a cuyo tenor se autoriza cuando son “posteriores a la
celebracion de un contrato”.

8 Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: sentencia del
15 de febrero de 1999, Exp. 11194, C.P Ricardo Hoyos Duque; sentencia del 21 de junio de 1999, Exp. 14943, C.P Daniel
Suérez Hernandez; sentencia del 31 de agosto de 2011, Exp.18080, C.P Ruth Stella Correa Palacio.

% Sobre el particular pueden leerse las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: 26 de febrero
de 2004, Exp: 14043, C.P German Rodriguez Villamizar; sentencia del 4 de septiembre de 2003, Exp. 10883, C.P Alier
Hernandez Enriquez; sentencia del 14 de marzo de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.



En igual sentido se encuentra la disposicion contenida en el numeral octavo del

articulo 4 del mismo estatuto, en cuanto consagra:

“Articulo 4.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la
consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

“0.)"

“8.- Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y
ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econdmicas Yy financieras
existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado
licitacion o concurso, o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello
utilizardn los mecanismos de ajuste y revisibn de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los
supuestos o0 hipétesis para la ejecucion y pactardn intereses moratorios.”
(Negrillas por la sala).

De ahi que la Sala estime necesario puntualizar que si bien algunas normas
legales vigentes propician ese tratamiento indiscriminado de la figura del
incumplimiento contractual como una de las génesis del desbalance de la
ecuacion contractual, lo cierto es que el instituto del equilibrio econémico en la
contratacion estatal tiene y ha tenido como propdésito fundamental la conservacion,
durante la vida del contrato, de las condiciones técnicas, econémicas y financieras
existentes al momento del nacimiento del vinculo, sin que haya lugar a confundir

esa institucion con la materia propia de la responsabilidad contractual.

Precisamente con ese fin el ordenamiento positivo faculta hoy a las entidades
contratantes para que, en sede administrativa, adopten los mecanismos
encaminados a preservar esas condiciones y las dot6 de instrumentos utiles
tendientes a lograrlo, tales como la aplicacién de los mecanismos de ajuste,
actualizacion y revision de precios, cuya materializacion podra y debera efectuarse

directamente por la Administracion Publica contratante.

Muy por el contrario, cuando se examina el incumplimiento de uno los extremos
del negocio juridico por razén de la inobservancia o del cumplimiento tardio o
defectuoso del contenido obligacional de aquellas estipulaciones que de manera
libre, voluntaria y vinculante acordaron las partes al tiempo de su celebracion,
naturalmente ello debe realizarse desde la perspectiva de la responsabilidad
contractual, lo que a la postre faculta al otro contratante, siempre que hubiere
cumplido con las obligaciones a su cargo o que hubiera estado dispuesto a

satisfacerlas en la forma y tiempo debidos, para que, en sede judicial, pueda



solicitar la resolucion del respectivo vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas
opciones con la correspondiente indemnizacion de los perjuicios causados o
incluso, si a ello hubiere lugar, autoriza a la entidad estatal contratante para
sancionar al contratista particular incumplido mediante la declaratoria de
caducidad administrativa del contrato®, o para declarar el incumplimiento con el fin
de hacer efectiva la clausula penal incluida en el contrato, tal como lo dispone el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, normativa que encuentra antecedente positivo

en los articulos 71y 72 del entonces vigente Decreto-ley 222 de 1983.

En esta misma linea, en reciente oportunidad esta Subseccion se ocup6 de
puntualizar una vez mas las multiples diferencias que existen entre la ruptura del
equilibrio econdémico financiero del contrato y la figura del incumplimiento

contractual, asi como los efectos que se desprenden en uno y otro caso:

“Para la Sala los supuestos de hecho alegados no son constitutivos de ruptura del
equilibrio econdmico — financiero del contrato, sino del incumplimiento contractual.

“La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracion
del sinalagma funcional (correlacion y equivalencia en las prestaciones) pactado al
inicio de la relaciéon negocial, bien sea por la expresion del poder soberano del
Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través de decisiones con relevancia
juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro de la relacion contractual,
ostenta posicion de supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones
imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del contrato o
por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con efectos imprevistos e
irresistibles como la variacion de precios), por razones no imputables a las partes.

“La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por
la doctrina fordnea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio
econdémico — financiero del contrato estatal, sefialando que éste puede verse
alterado por actos y hechos de la administracion o por factores extrafios a las
partes involucradas en la relacion contractual. A los primeros se les denomina
*hecho del principe”, y “potestas ius variandi” (dlea administrativa), mientras que a
los supuestos que emergen de la segunda fuente se les enmarca dentro de la
denominada ‘teoria de la imprevision” y paralelamente en la ‘teoria de la
previsibilidad”. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad, que puede verse
alterado por el ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o por
situaciones ajenas a las partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion;
pero, en ningun caso tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las
partes del contrato.

“El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a
las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa
un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego, no esta en la obligacion
de soportar; ademds, el incumplimiento general la obligacion de indemnizar

% Articulos 14 y 18 de la Ley 80 de 1993.



integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida.

“..)

“Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley
80 de 1993 contempla como uno de los supuestos de ruptura del equilibrio
contractual el incumplimiento de las obligaciones a cargo de los contratantes, en
esencia las dos figuras se diferencian, no solo por el origen de los fenbmenos, tal
como quedo explicado en precedencia, sino por las consecuencias juridicas que
emergen en uno u otro caso.

“En efecto, la fractura del equilibrio econdmico da lugar al restablecimiento del
sinalagma funcional pactado al momento de proponer o contratar, segun el caso,
mientras que el incumplimiento da derecho, en algunos casos a la ejecucion
forzada de la obligacion o a la extincion del negocio y, en ambos casos, a la
reparacion integral de los perjuicios que provengan del comportamiento contrario a
derecho del contratante incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) como extrapatrimoniales, en la medida en que se acrediten dentro del
proceso, tal como lo dispone el articulo 90 de la Constitucion Politica (cuando el
incumplimiento sea imputable a las entidades estatales) y los articulos 1546 y
1613 a 1616 del Cadigo Civil, en armonia con el 16 de la Ley 446 de 1998.%6

Retomando el andlisis del caso en estudio en punto tanto a los supuestos facticos
que sirven de sustento de las pretensiones de la demanda, como a la formulacion
del petitum, se advierte que la invocada ruptura del equilibrio econémico del
contrato respecto de las dos primeras situaciones examinadas, en realidad se
atribuyd a un incumplimiento de la entidad publica por inobservancia de las
clausulas del contrato relativas al pago de los honorarios, asi como al
incumplimiento de su obligacion de entregar en debida forma y oportunamente las
facturas y reclamaciones objeto de auditoria, todo lo cual dio lugar a la suscripcién
de tres otrosies que determinaron la prorroga del plazo y con ello se causaron

mayores costos al contratista y no a causas exdgenas a las partes.

En consecuencia, a pesar de que la unidn temporal contratista hizo alusion a la
ruptura del equilibrio econémico, lo cierto es que, se itera, sus pretensiones y los
fundamentos facticos que le sirven de sustento se centran en alegar el
incumplimiento contractual en que incurrio la entidad publica por las razones antes
advertidas, cuestion que le ocasiond perjuicios al contratista, en razén de lo cual la
Sala abordar4 el analisis de los primeros eventos desde la O6ptica del
incumplimiento contractual. No obstante, en lo que toca al reproche consistente en
que a través de la suscripcion del tercer otrosi a partir del cual se impusieron

nuevas obligaciones a la unién temporal contratista que derivaron también en

% Seccion Tercera Subseccion A, Consejo de Estado, 14 de marzo de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano
Becerra.



mayores costos en la ejecucion del contrato, resulta claro que el mismo no
configura una causal de incumplimiento del contrato sino de ruptura del equilibrio
econdémico y en tal virtud asi sera analizada.

8) Del caso concreto.

8.1) Del incumplimiento contractual por inobservancia de las clausulas del contrato

relativas al pago de los honorarios.

Del recuento factico que se extrae del caudal probatorio, la Sala evidencia que la
interpretacion de la clausula cuarta del texto contractual fue materia de un debate
constante entre las extremos contratantes en la medida en que, por un lado, la
entidad estatal considerd que el valor de los honorarios del contratista se pact6 en
el 1.2 % del valor de las cuentas y reclamaciones revisadas, tomando como base
de liquidacion unas acreencias de $12.500°000.000.00 y que la suma de
$180°000.000 constituyd el tope maximo a reconocer; advirti6 ademas que para
pagar un monto superior, las partes se encontraban en el deber de suscribir un
otrosi y contar con la respectiva apropiacion presupuestal, lo cual no habia

ocurrido.

Por otro lado, la parte actora reiteradamente sostuvo que la facturacion entregada
por el Liguidador para ser auditada y revisada ascendié a una suma total de
$17.256'634.322.00 a la cual debia aplicarse el pactado 1.2% cuestion que
arrojaba como resultado el monto de los honorarios causados equivalentes, por
tanto, a la suma de $207°079.612.00, por lo cual quedaba un saldo pendiente de
reconocer y pagar en su favor de $63'079.612.00; sefialé asi mismo que la suma
de $180’000.000 no pas6 de ser un valor estimado pues en realidad los honorarios

debian calcularse sobre el valor total de la facturacién entregada y revisada.

Asi pues, con miras a dilucidar el verdadero alcance de las clausulas relacionadas
con el pago de la contraprestaciéon en favor del contratista por los servicios
contratados, para la Sala se impone la necesidad de acudir a las reglas de

interpretacion de los contratos.

8.1.2. Del alcance vy contenido de la clausula cuarta del contrato No. 002 de 2000

relativa al pago de los honorarios.




A proposito del tema relativo a la interpretacion de los contratos estatales a la luz
de las normas del derecho comun, esta Sala en pronunciamiento de la pasada

anualidad considero:

“Las reglas de interpretacion de los contratos, obligatorias para el juez en la
medida en que el ordenamiento juridico pretende que la voluntad de las partes —y
no la del intérprete— sea escrupulosamente respetada al momento de aplicar o de
establecer los alcances del acto o negocio del cual se trate®’, especialmente
cuando el tenor literal de éste no resulta suficientemente esclarecedor respecto de
dicha intencion de los sujetos, se encuentran consagradas, como se ha
expresado, en el Cadigo Civil y resultan aplicables a la contratacion estatal en
casos como el sub judice, pese a que la contratista del Estado tiene la condicion
de comerciante —lo cual determina la aplicacion preferente de las disposiciones
del Estatuto Mercantil—, por virtud de lo normado tanto en el articulo 822 del
Cdbdigo de Comercio® como en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de
199369,

“Estima la Sala pertinente precisar que las precitadas reglas legales de
interpretacion de los contratos resultan validamente aplicables en el &mbito de la
contratacion estatal puesto que, como se explicara a continuacion, los principios
orientadores que recoge y consagra el articulo 28 de la Ley 80 para la correcta
aplicacion de las reglas de hermenéutica en materia contractual, cuando de un
vinculo de naturaleza estatal se trata, en realidad no se ocupan de desarrollar con
detalle y de manera especifica la forma en la cual han de ser interpretados los
aludidos contratos estatales y, por ello mismo, no habria lugar, en los términos del
articulo 13 de la citada Ley 80, a excluir por completo la aplicacién de las normas
legales correspondientes que sobre esas precisas materias contienen los
estatutos mercantil y civil sobre la base, que obviamente resultaria equivocada, de
considerar que el tema en cuestidn estaria debida y completamente regulado a
través de la norma propia del Estatuto de Contratacion Publica (Articulo 28).
Ciertamente, el texto del aludido articulo 28 de la Ley 80 es el siguiente:

1Eln la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a los
procedimientos de seleccién y escogencia de contratistas y en la de las clausulas
y estipulaciones de los contratos, se tendra[n] en consideracion los fines y los
principios de los que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos”.

% A ese respecto se ha sostenido lo siguiente: “La ley quiere, pues, que la voluntad de las partes sea respetada y
estrictamente observada; y por lo mismo, que las convenciones sean religiosamente cumplidas.

Con este fin ha dictado reglas de interpretacion que el juez debe observar. No ha dejado entregada la interpretacion de las
convenciones a la arbitrariedad judicial; no ha dado al juez simples consejos para ilustrar su criterio en esta interpretacion;
sino que le ha fijado reglas que esta obligado a observar y que, hallandose consignadas en preceptos legales, no pueden
ser infringidas sin incurrir en una violacién de ley que puede y debe ser corregida por la via de la casacion”. Cfr. CLARO
SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. Xll. Obligaciones y contratos, Editorial Nascimento,
Santiago, 1939, p. 16.

% Disposicion que establece lo siguiente: “Articulo 822. Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y
las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretaciéon, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a
las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”.

% Precepto cuyo tenor literal se transcribe a continuacién: “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos
estatales. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.



De todos modos, en aquellos casos —como el sub lite— en los cuales el Juez deba
valerse de distintas herramientas interpretativas con el fin de dar claridad a
pasajes oscuros en el contenido de las estipulaciones del contrato estatal o
cuando se pretende desentrafiar la voluntad o la intencién real de los sujetos de
dicho vinculo negocial, lo cierto es que los parametros hermenéuticos provistos
por el aludido articulo 28 del Estatuto de Contratacidén Estatal resultan insuficientes
para acometer la anotada labor, pues si bien es verdad que dicho precepto
consagra unos principios de interpretacion que orientan, inspiran o informan la
referida actividad, no es menos cierto que tales previsiones no constituyen reglas
interpretativas precisas como las que si se encuentran plasmadas en el Cddigo
Civil; esta materia, por tanto, no es desarrollada detalladamente y menos agotada,
por el multicitado articulo 28 de la Ley 80 de 1993, el cual debe ser aplicado,
consiguientemente, de manera complementaria con las disposiciones del Codigo
Civil que se ocupan del tema, sin que con ello se desconozca lo normado por el
articulo 13 de la Ley 80 en comento, por cuya virtud los contratos estatales se
regiran exclusivamente por lo preceptuado en este Ultimo cuerpo normativo en las
materias particularmente reguladas en él.

En ese orden de ideas, las referidas reglas de interpretacion, cuya aplicacién a los

contratos estatales debe llevarse a cabo atendiendo a los principios enunciados en
el varias veces aludido articulo 28 de la Ley 80 de 1993, son aquellas que se
hallan previstas entre los articulos 1618 y 1624 del Cédigo Civil...”.’0

Visto lo anterior, las reglas de interpretacion que se aplicardn a continuacion
corresponden a las siguientes: a) La prevalencia de la intencién o voluntad de las
partes’!; b) La interpretacion por la naturaleza del contrato’?; ¢) La interpretacion

l6gica’ y sistematica del contrato’.

a). La intencién de las partes.

En cuanto a la intencion de las partes respecto del sentido y alcance de la
remuneracion, debe tenerse en cuenta que desde la presentacion de la oferta para

la revisoria integral de cuentas médicas se propuso como valor de la propuesta el

® Seccidn Tercera, Subseccion A, Consejo de Estado, 9 de mayo de 2012, Exp.22.714, Actor: Departamento Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

1 Articulo 1618. PREVALENCIA DE LA INTENCION. “Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mds que a
lo literal de las palabras.”

72 Articulo 1621. INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL CONTRATO. “En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria,
deberd estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.”

“Las clausulas de uso comUn se presumen aungue no se expresen.”

7 Articulo 1620. INTERPRETACION LOGICA. “El sentido en que una de las clausulas pueda producir algin efecto debera
preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.”

7 Articulo 1622. INTERPRETACIONES SISTEMATICA, POR COMPARACION Y POR APLICACION PRACTICA “Las cldusulas de un contrato se
interpretardn unas por otras, ddndosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.

Podrdn también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia.

O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacién de la otra parte.”



1.2% sobre el valor total de la facturacion entregada, asi:

‘Siendo este trabajo de acompafiamiento a las funciones propias del Liquidador
nos permitimos proponer el valor porcentual del 1.2%, sobre el total de la
facturacion entregada.” (folio 31, cuaderno 1B)

Al suscribir el contrato No. 002 de 2000 se evidencia que la entidad acogi6 el valor
propuesto por la unién temporal Auditoria Médica y en ese sentido en la clausula
cuarta del negocio juridico acordaron como sistema de calculo de los honorarios la
medida porcentual del 1.2 % sobre el total de la facturacion entregada y revisada
efectivamente. En esa misma clausula, las partes fijaron el valor del contrato en
una suma estimada de $180.000.000,00, tomando como base de liquidacion unas
acreencias por cuantia de $12.500'000.000.00. A renglon seguido las partes
pactaron que en el evento de que el valor de las reclamaciones fuere mayor o
menor el presente contrato se ajustaria a dicha medida, mediante la suscripcion

de otrosi, previa sujecion presupuestal.

En adelante, de los documentos contractuales que militan en el proceso tales
como la correspondencia cruzada entre las partes, se observa que la posicion
uniforme y reiterada de la unién temporal Auditoria Médica fue la de advertir que el
valor de sus honorarios correspondia al 1.2% del valor total de las reclamaciones
auditadas cuyo monto ascendid a  $17.594'747.754 y por ello sostuvo
constantemente que el valor reclamado como suma final de honorarios equivalia a
$207°079.612. Por su parte, la entidad contratante indico que el valor de los
honorarios correspondia a la suma maxima de $180°000.000, pues para reconocer
un monto superior al indicado era necesario suscribir previamente un otrosi con

esa finalidad lo cual no acontecio.

Al respecto, la Sala advierte que en cuanto a la parte final de la clausula cuarta,
referente a la necesidad de suscribir un otrosi para ajustar el contrato en caso de
que el valor de las reclamaciones fuere mayor o menor, no se revela con claridad
a qué medida de ajuste se refiere el texto, esto es si la formalidad aludida se
convino como requisito para aquellos eventos en los cuales se pretendia modificar
o variar la medida porcentual inicialmente pactada para calcular los honorarios o si
la observancia de tal solemnidad cobijaba las hipétesis en las cuales por la sola
aplicacién del acordado porcentaje del 1.2% resultaba modificado el valor total

aproximado del contrato o el plazo de su ejecucion.



No obstante lo anterior, lo que si resulta claro para la Sala es que el valor de
$180°000.000 no constituyé un tope maximo o una suma inflexible que las partes
hubieren convenido como fija o inmodificable, tal como con posterioridad a la
suscripcion del contrato lo sostuvo la entidad estatal en liquidacion. Por el
contrario, la referida cantidad de $180’000.000 correspondia a un valor apenas
estimado de lo que eventualmente podrian representar los honorarios de la unién
temporal. Ello se explica asi por cuanto el aumento o disminucion de los mismos
estaba intimamente ligado a una medida porcentual que dependiendo del monto
total de las reclamaciones podia aumentar o disminuir el valor de los honorarios,
por manera que si la intencidon conjunta de las partes hubiese sido la de fijar la
suma Unica, maxima e inamovible de $180°000.000, no habria existido entonces
razén alguna para estipular unas tarifas porcentuales que permitieran la

fluctuacion de la misma.

b). La naturaleza del contrato.

Desde la perspectiva de la naturaleza del contrato, la Sala conviene la necesidad,
para fines ilustrativos, de citar un pronunciamiento’ reciente en el cual esta
Subseccion analizo las diferencias existentes entre un contrato de prestacion de
servicios sometido al régimen de Estatuto de Contratacion Estatal y otro celebrado
por una entidad de caracter estatal pero sometido al régimen del derecho privado
como el que ahora ocupa la atencién de esta instancia:

Contrato de prestacién de | Contrato de prestacién de servicios
servicios en la Ley 80 de 19937 | con una empresa social del estado
gue serige por el Derecho Privado

[

a) Pueden ser celebrados por | Se requiere igualmente capacidad legal
cualquier entidad estatal que | de la entidad estatal para contratar el
tenga capacidad para contratar, | respectivo servicio, por aplicacion de los
segun lo previsto en el articulo 2 | principios constitucionales, teniendo en

> Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, 27 de febrero de 2013, Exp. 25590, demandante: Martha Cecilia
Reyes Pardo Vrs E.S.E. Hospital de Kennedy.

76 Se citan textualmente en esta columna las notas caracteristicas del contrato tomadas de la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Expediente No. 22.822, 16 de agosto de 2012, Actor: Carlos Ernesto Pérez Garzén, Demandado: Empresa Nacional de
Telecomunicaciones —TELECOM-.



numeral 1. de la Ley 80 de 1993.”

cuenta que ninguna autoridad del Estado
puede ejercer funciones distintas de las
gue le atribuye la Constitucién o la Ley y
que los servidores publicos sélo pueden
actuar dentro del marco legal de sus
funciones. (articulos 6°, 121y 123 C.P.)

‘b) Es posible su celebracion con
personas naturales o con
personas juridicas. Con personas
naturales cuando se trate de
desarrollar actividades
relacionadas con la administracion
o el funcionamiento de la entidad
que no puedan realizarse con
personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Y,
no obstante que la norma no lo
sefala, es conforme a derecho
concluir que también es admisible
suscribir este tipo de contratos con
personas juridicas, como asi lo
indica el articulo 24, numeral 1°,
letra d), en el cual se sefala la
posibilidad de acudir a los
mismos‘{plara la prestacion de
servicios profesionales o para la
ejecucion de trabajos artisticos
gue solo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales
o juridicas (...).”

Igualmente es posible que los contratos
de prestacion de servicios que se rigen
por el derecho privado se celebren con
personas naturales o personas juridicas.
Al igual que en los contratos bajo la Ley
80 de 1993, aplican respecto del
contratista prestador de los servicios los
requisitos de origen constitucional
establecidos legalmente para el ejercicio
de determinadas profesiones u oficios
(articulo 26 C.P.) y también la exigencia
de licencias, permisos 0 registros
requeridos para prestar determinados
servicios, como sucede en la contratacion
del sector salud.

“c) Tienen por objeto desarrollar
actividades relacionadas con la
atenciéon de los negocios o el
cumplimiento de las funciones a
cargo de la entidad contratante,
con la condicibn de que tales
actividades o funciones no puedan

cumplirse con el personal de
planta por ser insuficiente o
porque se requieran

conocimientos especializados.”

Se aplica igualmente la restriccion en
cuanto a que las actividades contratadas
deben estar relacionadas con las
funciones de la entidad contratante y que
no puedan cumplirse a través de la planta
publica, esto ultimo toda vez que la
regulacion constitucional de la funcién
publica impide la creacion de empleos
publicos que no estén previstos en la ley.
(articulo 122 C.P.).

“d) La relacibn que se genera
entre entidad contratante vy
contratista no goza del caracter de
relacion laboral.”

Aplica el principio del contrato realidad,
de manera que con independencia de la
denominacion del contrato, habra lugar a
un contrato de trabajo si en el caso
concreto se dan efectivamente los
requisitos de la relacion laboral, entre la
entidad contratante y una persona
natural.




“e) No pueden pactarse por
término indefinido, sino por el
plazo estrictamente necesario e
indispensable (inciso 20. del
numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993).”

“Precisamente, la  naturaleza
excepcional de este negocio
juridico de la administracion y las
dos altimas caracteristicas
anotadas previenen que nho se
utilice el contrato de prestacion de
servicios para establecer plantas
paralelas con caracter permanente
en las entidades publicas, en
desconocimiento  del régimen
laboral, tal y como lo ha advertido
esta Corporacién al recalcar que
no puede suplirse la vinculaciéon

En el derecho privado se permite el
contrato de arrendamiento de servicios
inmateriales a término indefinido, pero
con respecto a los recursos de
presupuestos publicos no resulta posible
el compromiso de la entidad estatal a
término indefinido, pues aplica el principio
de la anualidad, lo que impone la
contratacion del servicio por vigencias
fiscales. Ahora bien, aunque el recurso
comprometido no provenga del
presupuesto publico, no cabria el pacto
de duracion a término indefinido, toda vez
gue la entidad estatal debe identificar la
imputacién presupuestal, asunto que va
de la mano del principio de la planeacién
del gasto, de manera que la entidad
estatal no puede obligarse a futuro por
valor indeterminado.

de los servidores publicos a los
cuadros del servicio oficial a
través de estos contratos.””” “

En suma puede decirse que mas que las diferencias son los rasgos caracteristicos
que los asemejan y que en sintesis y como punto principal se concreta en que las
labores contratadas deben estar relacionadas con las funciones asignadas a la
entidad estatal contratante pero que no puedan prestarse por personal de planta.
Es asi como en el caso subexamine, el objeto del contrato lo constituyoé la revision
y auditoria de cuentas y reclamaciones de los acreedores de la E.P.S. Risaralda
S.A., en liquidacién, dentro del proceso liquidatorio, actividad que sin duda
correspondia adelantar a la entidad publica con ocasion de su propia liquidacion,
la cual debi6 emprenderse desde que se dispuso su toma de posesion mediante
Resolucion 1940 del 13 de diciembre de 1999.

En este panorama y dadas las particularidades que envuelve cualquier proceso de
intervencion con fines liquidatorios de una entidad, ya sea de caracter estatal o
privado, resulta indiscutible que las labores que demanda el procedimiento mismo

de liquidacién no constituyen una tarea facil en cuanto todas ellas tienen como

7 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de noviembre de 1994, Exp. 7960. También la
Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, al declarar exequible el numeral 32 del inciso 22 del articulo 32, distinguid los
contratos de prestacidn de servicios de los laborales y precisé que los primeros podia devenir en los segundos cuando se presentaran
sus elementos (contrato realidad: subordinacién, dependencia, etc), cualquiera que fuera la denominacién que le haya dado la entidad
publica. Sobre las limitaciones al contrato de prestacién de servicios véase la sentencia del Consejo de Estado, Sala de la Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, 15 de junio de 2011, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-
10),Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Actor: Manuel Alejandro Fula Rojas. Demandado: Unidad Administrativa Especial
de Aeronautica Civil,



cometido principal la realizacion de los activos para saldar en lo posible todas las
acreencias causadas durante la vida juridica de la entidad intervenida, hasta

culminar de manera efectiva con su existencia.

De ahi que un contrato de prestacion de servicios profesionales como el que
corresponde al que fue celebrado con el No. 002 de 2000, por la esencia misma
del tramite administrativo liquidatario, afrontaba un escenario incierto en cuanto al
namero de acreedores que concurririan a presentar sus reclamaciones y por
contera a la cantidad de cuentas y facturaciones que debian someterse al proceso

de revision y auditoria.

A juicio de la Sala, precisamente esa incertidumbre en torno a la dimension del
objeto contractual justificaba e imponia por razones de equidad, de igualdad, de
buena fe y de equivalencia, equilibrio o conmutatividad entre las prestaciones
reciprocas de las partes, segun las previsiones del citado articulo 28 de la Ley 80
de 1993, la necesidad de acudir a una fijacion de honorarios gradual y flexible en
proporcion con el valor total de las reclamaciones que debian ser revisadas. Una
interpretacion contraria distanciaria mucho de consultar el principio de
conmutatividad que debe gobernar todos los vinculos negociales, indistintamente

del régimen juridico de prevalente aplicacion.

Si lo anterior no fuera suficiente resultaria ain menos equitativo admitir que los
honorarios debian corresponder a una cifra equivalente a $180°000.000.00, si
sumado al escenario incierto que implicaba el desconocimiento de la totalidad de
reclamaciones al momento de celebrar el contrato, se agrega que a través de la
suscripcion del otrosi 3 se establecieron obligaciones adicionales a cargo del
contratista, tales como revisar facturas y reclamaciones en condiciones distintas a
las previstas en inicio, a saber: reclamaciones extemporaneas, las
correspondientes a los servicios prestados dentro del proceso y las de aquellos
pasivos no reclamados pero que aparecian debidamente justificadas en los libros

y comprobantes de la entidad.

En esa medida, a todas luces resultaria inequitativo asumir que si la entidad
decidié imponer nuevas obligaciones al contratista que sin lugar a dudas requerian
emplear un mayor esfuerzo y tiempo para su cumplimiento, se insistiera en que la
suma total de los honorarios correspondiera al valor inflexible e inmutable de

$180°000.000, el cual, por demas, se habia pactado apenas como una cifra



estimativa mucho antes de que emergieran dichas nuevas obligaciones.

c) La interpretacion sistematica.

En este punto se impone agregar que durante la ejeucion del contrato No. 002 de
2000, las partes suscribieron tres otrosies que deben ser interpretados dentro del
contexto mismo del contrato, cuya suscripcion en su totalidad se motivo por la
dificultad que entrafidé el desarrollo del objeto contractual debido al estado de
desorganizacion en que se encontraban las facturas y reclamaciones sometidas a
revision y la imposibilidad de obtener todos su soportes, lo cual implico la
necesidad de ampliar el plazo inicialmente convenido. De igual forma, a solicitud
del contratista se modificé la forma de pago, lo cual se justificé en el hecho de que
ante la ampliacion del plazo se requeria un manejo constante del flujo de caja para
que pudiera cumplir con las obligaciones contraidas para desarrollar el objeto

contractual.

En cuanto al valor de los honorarios, de la mayor importancia resulta sefialar que
nada se anoté en ese sentido. Solamente en el otrosi No. 3 se establecié que “las
adiciones al contrato mediante el presente otrosi no podran alterar las condiciones
iniciales pactadas respecto del valor maximo del contrato y de su respaldo
presupuestal.” No obstante, a juicio de la Sala, el propésito de esta Ultima
anotacion no podria see otro que el de ratificar el sentido de la clausula cuarta del
contrato No. 002 anteriormente desentrafiado, esto es que el valor maximo de los
honorarios seria el equivalente al 1.2% del valor total de las reclamaciones

revisadas.

Cabe agregar ademas que aun cuando la union temporal Auditoria Médica, en las
solicitudes elevadas ante el interventor para que se procediera a la suscripcion de
los otrosies con el fin de prorrogar el plazo del contrato, se limitd a pedir la
modificacion de la forma de pago sin llegar a mencionar el aspecto relativo a la
variacion o aumento del valor de sus honorarios, lo cierto es que tal silencio se
impone como una razén mas para concluir acerca del estado de convencimiento
en que se encontraba el contratista frente a los términos en que quedo pactado el
tema concerniente al pago y monto de sus honorarios, de tal suerte que no existia
necesidad de recabar sobre aspecto, cuestion que asi concebida, como era
natural, solo podria totalizarse al culminar el plazo contractual y la ejecucion de su

objeto, puesto Unicamente en ese momento final se podria tener conocimiento del



monto total de las reclamaciones revisadas y, por ende, del valor porcentual que

debia reconocerse en su favor.

Otra circunstancia que refuerza este entendimiento alude al hecho de que en el
paragrafo de la clausula segunda del otrosi No. 3, se estipulé que “En el evento
que de la liquidacién del contrato resultare un menor valor a reconocer al
contratista se descontard de este ultimo contado”. De alli resulta evidente
entonces que la suma de $180’000.000 nunca se entendié y menos se pacto
como un valor fijjo e inamovible del contrato, sino apenas como un monto
aproximado que bien podia aumentar o disminuir dependiendo directamente del
valor total de las facturas y reclamaciones efectivamente realizadas, tanto asi que
en el otrosi que se analiza se acord6é que si la suma final auditada arrojaba un
menor valor a reconocer en favor del contratista, sencillamente se le descontaria a
lo que ya se le habia reconocido o pagado, sin ninguna necesidad de suscribir un

otrosi para ajustar la medida del contrato.

Lo anterior entrafla un efecto interpretativo muy distinto del que ahora pretende
entender a su conveniencia la entidad publica contratante, pues si su
interpretacion de la clausula cuarta hubiere consistido en que para reconocer un
mayor valor se requeria la suscripcibn de un otrosi, en consonancia con esa
apreciacion igual habria debido entenderse que para reconocer uno menor,
cuestion que sin duda comportaria una modificaciéon de la suma de $180°000.000,
naturalmente con esa interpretacion, también habria requerido de la misma
solemnidad, formalidad que amén de la lectura sistematica y armdnica del contrato

No. 2 y el otrosi No. 3 no fue pactada.

Conclusion.

En consecuencia, para la Sala se impone concluir que el alcance y contenido de la
clausula cuarta del contrato No. 002 atendia a la interpretacion segun la cual el
valor de los honorarios a cargo del contratista correspondia al 1.2% del monto total

de las facturas y reclamaciones revisadas por la unién temporal.

Asi las cosas, se tiene que segun el informe final del contrato de fecha 27 de abril
de 2001 elaborado por el contratista, en armonia con lo registrado en el escrito
con el cual se pretendié constituir el acta de liquidacién bilateral del contrato,

documento este suscrito solamente por el érgano liquidador en el cual se consigné



que segun el informe presentado por la unién temporal, que contenia una relacién
de las actividades desarrolladas desde el 18 de abril a febrero de 2001, hay lugar
a concluir que el valor total de las facturas estudiadas ascendi6 a la suma de
$17.256’634.322, sin que sobre el particular la entidad haya formulado reparo

alguno en ese documento.

A partir de lo expuesto, la Sala tiene por cierto entonces que el monto indicado
($17.256'634.322) es el valor que efectivamente resultd del total de las facturas
revisadas y por tal razén correspondia a la suma base para calcular el 1.2%
correspondiente a los honorarios, operacion que evidentemente arroja la suma de
$207°079.611.

Ahora bien, segun los documentos obrantes en el plenario la suma que en efecto
fue reconocida en favor del contratista correspondio al valor de $180°000.000,
circunstancia de la cual se deriva que la entidad estatal en liquidacion incurrié en
incumplimiento contractual habida consideracion de que inobservé la clausula
relativa al valor de los honorarios en favor del contratista y en su lugar procedi6 a
reconocer y pagar una suma inferior a la que realmente adeudaba. Asi las cosas,
en acapite posterior, la Sala procedera a realizar el calculo respectivo al perjuicio
deprecado en la modalidad de lucro cesante adeudado por el concepto antes

sefialado.

8.2. Del incumplimiento de la entidad estatal respecto de su obligacién de entregar

en debida forma y oportunamente las facturas y reclamaciones objeto de auditoria.

Sostuvo la parte demandante que la E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacion
incumplié su obligacion de entregar oportunamente y en debida forma las facturas
y reclamaciones objeto de revision y auditoria, pues ademas de estar incompletas,
se encontraban en un estado de desorganizacién que impedia el desarrollo del
objeto contractual, todo lo cual determiné la necesidad de suscribir tres otrosies
por cuya virtud se prolongd el término de ejecucion que inicialmente se habia

pactado en 2 meses, a 10 meses.

Con fundamento en lo anterior, la unién temporal alegé que tales prérrogas le
habian generado mayores costos en la ejecucion del contrato pues debio
permanecer mas tiempo en las instalaciones de la entidad y, por tanto, debi6

asumir sumas superiores por salarios al personal empleado para la ejecucion de



las labores, gastos de alimentacion, hospedaje y transporte por el tiempo que se
prolongd su ejecucion, asi como las utilidades dejadas de percibir por los
miembros de la unién temporal al haber dispuesto mayor tiempo en la ejecucion
del Contrato No. 002, cuando hubiesen podido ejecutar otros proyectos que les

generaran otros ingresos.

En lo que atafie a este aspecto recuerda la Sala que una de las obligaciones
contraidas por la entidad estatal contratante, con sujecion a la clausula tercera del
negocio juridico, consistia en “2) Suministrar al CONTRATISTA la relacion de las
cuentas reclamadas con sus correspondientes soportes y de aquellas presentadas
anteriormente al 13 de diciembre de 1999, fecha de toma de posesién para
liquidar a la entidad. 3) Prestar la colaboracién oportuna en el suministro de la

informacion y documentacion relacionada con el contrato”.

Del analisis del material probatorio arrimado al proceso la Sala efectivamente
evidencia que la celebracion de los tres otrosies de que fue objeto el contrato No.
002, se debié al estado de desorden en que se encontraban las facturas y cuentas
que debian revisarse, al punto que muchas de ellas no estaban completas, no
contaban con los soportes respectivos 0 se encontraban indebidamente
archivadas, circunstancias que claramente retardaron el cumplimiento de las
actividades contratadas pero por causas no imputables a la union temporal

contratista.

De lo anterior dan cuenta tanto el texto mismo de los tres otrosies, como toda la
correspondencia sostenida por las partes a lo largo de la ejeucién del contrato, de
la cual se desprende que de manera constante se presentaban tropiezos en
relacion con los documentos sometidos a revision, situacion que hizo mas
compleja la realizacion del trabajo encomendado, al tiempo que requirié extender
el plazo para su culminacién. Visto el panorama puesto de presente, resulta valido
concluir que la entidad contratante en liquidacion incurrié en incumplimiento de su
obligacion relacionada con el suministro oportuno y en debida forma de los

documentos materia de revision.

Conclusion.

Como consecuencia de las prorrogas del plazo del Contrato No. 002, que inici6 el
12 de abril de 2000, pactado inicialmente en dos meses y cuyo vencimiento segun



el otrosi No. 2 se convino en el mes de octubre del mismo afo, se desprende que
dicho término de ejecucion se prolongd por cuatro meses mas. No obstante, de
conformidad con la prueba documental que reposa en el plenario, se colige que en
la practica fue hasta el mes de febrero de 2001 cuando se finalizé la ejecucién del

objeto contractual, esto es 8 meses adicionales, al término inicialmente acordado.

Como colorario de todo lo expuesto, resulta claro para la Sala que los perjuicios
que pudo sufrir el contratista, derivados del mayor tiempo que se prolongo la
ejecucion del objeto contractual, evidentemente resultan imputables en su mayoria

a la conducta de la entidad publica contratante.

8.3. De la ruptura del equilibrio econédmico por cuenta de la imposiciones de

obligaciones adicionales a cargo del contratista.

Sostuvo la parte actora que la entidad estatal a través de la suscripcion del otrosi
No. 3 le impuso obligaciones adicionales al contratista en desarrollo de las cuales
debid revisar reclamaciones extemporaneas, las correspondientes a los servicios
prestados dentro del proceso y las de aquellos pasivos no reclamados pero que
aparecian debidamente justificadas en los libros y comprobantes de la entidad.

Observa la Sala que en efecto el objeto de la suscripcidén del otrosi No. 3 consistio
en adicionar nuevas obligaciones a cargo de la union temporal auditoria médica
por cuya virtud debieron someter a revision documentos y facturacion que se
encontraban en situaciones distintas a las previstas inicialmente en el contrato y a

raiz de lo cual la contratista debi6é destinar mayor tiempo a la ejeucion del contrato.

En relacion con las obligaciones adicionales impuestas al contratista mediante la
suscripcién del tercer otrosi, si bien resulta claro para la Sala que las mismas eran
necesarias para llevar a cabalidad el proceso liquidatorio, también resulta
pertinente observar que no encuentra fundamento que permita justificar la razon
por la cual dichas obligaciones no se hubieran incluido dentro del contrato inicial,
pues si se observa con detenimiento ninguna constituyd una circunstancia nueva,
abrupta o intempestiva que no se hubiera podido pactar desde el mismo inicio del
acuerdo. Asi, por citar un ejemplo, para la entidad estatal era de pleno
conocimiento que con independencia del proceso de liquidacion en el que se
encontraba, subsistia la obligacién de seguir prestando el servicio de salud a los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud, tanto del régimen



subsidiado como del régimen contributivo, hasta tanto se dispusiera el respectivo
traslado, pues ese fue uno de los efectos de la decision de su toma de posesion;
por manera que desde la misma suscripcion del contrato se sabia que existirian
reclamaciones correspondientes a los servicios de salud prestados dentro del

proceso de liquidacion.

Sin embargo, al no haberse pactado la obligacion de someter dichas cuentas a
revision desde un inicio, sino hasta la suscripcion del otrosi No. 3, a cuya
celebracion se procedi6 sélo cuatro meses después de haber suscrito el Contrato
No. 002, de alguna forma se retard6 y se prolongo la finalizacion de la revision y
auditoria objeto del contrato, pues se hacia indispensable un nuevo cronograma
de trabajo. En consecuencia, a juicio de la Sala dicha circunstancia eventualmente
habria podido configurar una causal generadora de ruptura del equilibrio
econdémico del contrato en detrimento del contratista; no obstante, la Sala anticipa

que ello no fue materia de demostracién como se analizara en acépite posterior.

9) Indemnizacion de perjuicios.

9.1.Por incumplimiento en el pago de los honorarios.

Recuerda la Sala que de conformidad con lo acreditado en el proceso, en
congruencia con lo solicitado en la demanda, el valor total de los honorarios en
favor del contratista al tenor de lo pactado en el Contrato No. 002 de 2000
ascendi6 a la suma de $207°079.611, distinto a la suma que en efecto reconocié la
entidad estatal contratante de $180°000.000.00. A esta ultima suma se le dedujo el
valor correspondiente a la retencién en la fuente y al IVA, por lo cual finalmente se

le entregd al contratista la suma de $144°000.000.00.

Sobre el particular debe advertirse que aun cuando en la demanda se expuso que
el descuento del IVA habia causado un desequilibrio econémico, puesto que
dentro de su valor no se encontraba incluido el pago de este impuesto por lo cual
no resultaba viable deducirlo de la suma adeudada al contratista, lo cierto es que
en el recurso de apelacion que ahora se decide la parte demandante no hizo
referencia alguna a dicho descuento, ni expuso argumento encaminado a

controvertir ese cobro.



No obstante, en esta oportunidad la Sala, de manera sucinta, habra de referirse a
la procedencia de descontar de la suma adeudada el valor correspondiente al IVA,
sin que ello rifla con el principio de congruencia, en tanto si bien no constituy6
materia de alzada, ciertamente es una cuestion que de manera directa incide en el
calculo de la indemnizacion que en este punto se debe abordar.

En relacion con este aspecto la doctrina tributaria ha precisado que cuando se
hace referencia al valor total de la operacion o valor del contrato debe entenderse
gue dicho monto incluye el impuesto sobre las ventas generado, salvo que este se
excluya expresamente.’®

De igual forma la Seccibn Tercera de esta Corporacion, de antafio, ha
acompafado la anterior posicion en cuanto ha considerado que el IVA se entiende
incorporado dentro del valor total del contrato, a menos que exista expresa
salvedad que indique lo contrario:

“La Sala estima que de esos pactos, suscritos por LABELCO sin reparo no
dejan duda que el precio del contrato incorporé los costos indirectos por el
IVA; y como el contrato es acto juridico que se presume valido y con él sus
clausulas, estas son obligatorias mientras el contrato no se anule. Si LABELCO
considerd que su consentimiento estuvo afectado por error de hecho al suscribir
los contratos debié demandar la nulidad parcial de dichas clausulas; el
consentimiento viciado es situacion que sélo puede ser alegada por el afectado.®
De la misma manera, en providencia del afio pasado se reiter6 la postura

expuesta, asi:

“En anteriores oportunidades, la jurisprudencia de la Corporaciéon ha considerado
gue cuando no se demuestre por parte del contratista que los precios ofrecidos no
incluian el impuesto sobre las ventas, no tiene derecho a que el contratante le
pague de forma adicional el gasto del mismo al igual que se ha aceptado también
que el referido tributo puede considerarse como un costo indirecto del contrato de
obra.

“...)

“Corolario de lo anterior se concluye que a pesar de no haberse consignado
expresamente, en realidad el IVA estaba incluido en el valor total de la propuesta
presentada por el consorcio contratante, razén por la cual la pretension dirigida a
obtener su reembolso por parte de la entidad contratante no tiene vocacion de
prosperidad y, en consecuencia, el fallo apelado habra de confirmarse. 80

Asi las cosas, resulta apropiado concluir que a la suma materia de reclamacion
habr4 de descontarse el monto del IVA, toda vez que en el caso concreto no

existio salvedad alguna que lo excluyera del valor del contrato.

8 DIAN. Conc.23712 abril.13/98.

™ Consejo de Estado, Seccion Tercera; Sentencia del 3 de mayo de 2001, rad12083, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

8 Subseccion C, Seccién Tercera, Consejo de Estado, 23 de mayo de 2012, Exp.22897, C.P. Olga Mélida Valle de De la
Hoz.



Se aclara entonces que el valor que se adeuda corresponde a la diferencia entre
$207°079.611 menos $180°000.000 y no menos $144°000.000 como lo sostiene el
libelista, pues como ya se anotd, la deducciéon del IVA resultaba procedente. En
consecuencia, el monto que se adeuda asciende al valor de $27°079.611, suma en
la cual, de conformidad con todo lo expuesto, igualmente se encuentra incluido el

porcentaje correspondiente al IVA que debe estar a cargo del contratista.

También se tiene presente que el sistema antedicho opera en los contratos que se

rigen por la Ley 80, “en caso de no haberse pactado intereses moratorios”.

Por lo tanto, se reconocen dos sistemas de liquidacion de la condena en
tratAndose del incumplimiento en el pago de sumas de dinero adeudadas con
ocasion de los contratos celebrados por entidades del Estado: i) el que
corresponde a los contratos que se rigen por la Ley 80 de 1993 a falta de pacto
contractual de intereses, para los cuales aplica la norma legal del articulo 4 citado
y ii) el de los contratos en que resulta aplicable el articulo 884 del Cédigo de
Comercio®!, bien sea por la existencia del pacto contractual bajo la égida de la Ley
80 de 1993 o por la norma legal especial que somete a los contratos celebrados

por entidades estatales al régimen del derecho privado®?.

i) En tratandose del incumplimiento contractual en el pago de obligaciones
dinerarias en los contratos regidos por la Ley 80 de 1993, a falta de pacto

contractual, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterada en la
liquidacion de las condenas con base en la sumatoria de los montos liquidados
conjugando los dos conceptos: la indexacién o actualizacién del valor del capital
adeudado (valor actualizado) realizada con aplicacion de la variacion del indice de
precios certificado por el DANE para el periodo transcurrido entre la fecha de

exigibilidad y el de la sentencia, mas el valor de los intereses liquidados para el

81 “Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste serd el
bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, serd equivalente a una y media veces del bancario corriente y en
cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderd todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la
Ley 45 de 1990.

Se probard el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera de
Colombia”

82 Sin perjuicio de la aplicacion de los principios de la funcién publica, existen multiples normas que han permitido a
determinadas entidades estatales acogerse a un régimen contractual de derecho comun, como el caso de la Ley 100 de
1993 —comentado en esta providencia-, el articulo 461 del Cédigo de Comercio y el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 para
el caso de las sociedades de economia mixta y mas recientemente el articulo 14 de la ley 1150 de 2007 aplicable a las
empresas industriales y comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta “‘gque desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/o publico.”



mismo periodo con base en la tasa moratoria equivalente al doble del interés legal
civil establecido en el articulo 1617 del Codigo Civil que regula la indemnizacion
por mora en obligaciones de dinero®3, es decir el interés moratorio del 12% anual,
el cual se calcula por periodos anuales sobre el valor histérico actualizado a cada
corte anual, de acuerdo con las normas ya citadas.

i) En relacién con los contratos regidos por la Ley 80 de 1993 en los cuales
existe el pacto contractual de intereses liquidados a la tasa maxima de mora del
articulo 884 del Cddigo de Comercio y en tratandose de aquellos contratos
celebrados por las entidades estatales cuya contratacion no se rige por la Ley 80,
en los cuales cobra vigencia del articulo 884 ante el silencio de las partes o por
expreso pacto contractual, tiene lugar la aplicacion de una tasa de interés que esta
fijada con referencia al interés bancario corriente, es decir que esta atada a la
situacién del mercado financiero -a diferencia de la tasa de interés legal que
deviene de la tarifa fijada por el legislador- y ademés se encuentra constituida
como un maximo legal con caracter mandatorio.

No obstante en este segundo escenario la posicion de la Jurisprudencia ha
presentado un dicotomia en cuanto que en algunos casos se ha admitido
acumular la actualizacién del capital con la tasa de interés moratorio del articulo
884 del Codigo de Comercio, al paso que en otras oportunidades se ha reconocido
el capital por su valor histérico mas la suma resultante del interés moratorio a la
tasa maxima legal permitida; esta ultima formulacién en el entendido de que la
tasa moratoria comercial incluye o comprende el concepto de indexacién o ajuste
del dinero, para el evento de los perjuicios derivados del no pago de una

obligacion dineraria.

En esta oportunidad la Sala considera conveniente aplicar la ultima de las dos
metodologias mencionadas, esto es reconocer los perjuicios con base en la
maxima tasa de interés moratorio, por cuanto engloba todo perjuicio derivado del
incumplimiento en el pago de una suma de dinero pactada contractualmente,
teniendo en cuenta que no se probo dafio distinto del causado por no haber
recibido en su oportunidad el dinero correspondiente y que no existe base legal

para acudir a otros conceptos de dafio o perjuicio adicional.

8 “Sj |a obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacién de perjuicios por la mora estd sujeta a las reglas siguientes:
1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o0 empiezan a deberse los intereses
legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses

corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.”



Para la Sala la posicion anterior resulta ser la mas equitativa en relacion con las
obligaciones dinerarias de los contratos en que aplica el articulo 884 del Cédigo de
Comercio, si se tiene en cuenta que la tasa maxima de mora establecida con base
en certificacion de la Superintendencia Financiera de Colombia es comprensiva o
incluyente del concepto de indexacion o actualizacién del capital, por lo cual no

procede acumular la liquidacion de esta ultima suma por dos vias.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera que se reitera
en esta oportunidad se precisa que el intereses moratorio debe ser liquidado con

la aplicacion de la tasa maxima de mora vigente al momento de la respectiva

mora, siguiendo las voces del articulo 38, numeral 2, de la Ley 153 de 1887, esto
es de acuerdo con la tasa que haya regido para cada periodo del tiempo?®*, de
conformidad con las correspondientes certificaciones de la Superintendencia

Financiera de Colombia, antes Superintendencia Bancaria®®.

Finalmente hay lugar a destacar que la anterior posicion encuentra solido

fundamento en lo siguiente:

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, sentencia
de 14 de abril de 2010,.radicaciéon numero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214), actor: Federico Saul Sanchez Malagédn,
demandado: Distrito Capital de Bogota -Secretaria de Obras Publicas.

“En sintesis, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente, se tiene que: (i) Ante el silencio de las partes al
respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral 2, de la Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la
mora, los intereses de mora deben liquidarse de conformidad con la norma vigente al momento de la
infraccion, de suerte que si la conducta incumplida y tardia del deudor se proyecta en el tiempo y existe durante
ese lapso cambio de legislacion, es menester aplicar la norma vigente que abarque el periodo o dias de mora de
que se trate. (ii) Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora aplicable en cada
contrato que celebren las entidades publicas, ante el silencio de las partes, es la establecida en el citado numeral
8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, con independencia de que la actividad ejercida sea o no de cardcter civil o
comercial, sin perjuicio de que ellas puedan estipular otro tipo de tasa incluso la civil o comercial sin incurrir en
interés de usura. (iii) En los contratos celebrados por las entidades publicas con antelacion a la Ley 80 de 1993, en
los cuales no se pactaron intereses de mora ante el incumplimiento, la norma aplicable para sancionar a la parte
incumplida y liquidar intereses de mora por el periodo anterior a su entrada en vigencia, serd el articulo 884 del
Cddigo de Comercio, si la parte afectada tiene la condicion de comerciante o el acto es para éste de cardcter
mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el articulo 1617 del Cédigo Civil si ninguna de las partes (contratista o
entidad) tiene esa condicidn; y por el periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de 1993, le serd
aplicable la establecida en el numeral 82 del articulo 4 ibidem para liquidar el interés de mora.®* (La negrilla no es
del texto).

85 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 24 de Julio de 2013, radicacién: 25000232600020020114701,
expediente: 26.937, actor: Federacion Colombiana de Tiro y Caza, Demandado: IDRD, referencia: accién contractual — apelacién
sentencia.

“Preliminarmente resulta Util reiterar que en el presente caso las partes pactaron un plazo para el
pago de la suma adeudada y una tasa de interés moratorio que se tendria en cuenta en el evento de
no pago, clausula que se encuentra ajustada a la libertad negocial permitida a las partes contratantes
bajo los dictados de la Ley 80 de 1993, la cual resultaba aplicable para la fecha en que se suscribi6 el
Acuerdo de Reconocimiento de Mejoras con el respectivo convenio de intereses moratorios.

Por lo anterior se aplicard para la presente liquidacion de intereses moratorios la tasa de interés que
corresponda de acuerdo con la certificacion de la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera
de Colombia- para el respectivo periodo de mora y, por lo tanto, se ajustard la formula de cdlculo utilizada por el
Tribunal a quo, toda vez que en ella se tomé unicamente la tasa de interés certificada para el mes de junio de
cada afio, cuando lo cierto es que para esta clase de eventos deben tomarse todas y cada una de las tasas de
interés que fueron certificadas en cada periodo.”



> el articulo 884 del Cddigo de Comercio establece la tasa maxima que esta
permitido cobrar sobre las obligaciones dinerarias y por otra parte, con arreglo a la
legislacion penal, esa misma tasa sirve de fundamento para el calculo del limite
por encima del cual el cobro constituye un ilicito penal, bajo los supuestos de la
respectiva tipificacion del delito de usura, lo cual lleva a concluir que el limite es
mandatorio, es decir que el Juez no puede reconocer sobre el incumplimiento de
una obligacion en dinero una tasa de interés mas alta que la que fija la Ley,

méxime cuando su cobro podria dar lugar a la configuracion de la usura.

> la metodologia que sigue la Superintendencia Financiera de Colombia para
determinar la tasa de interés utilizada como referente en la respectiva certificacion
tiene en cuenta la informacién de las tasas que los establecimientos de crédito
estan cobrando en cada periodo®, de manera que la certificacion recoge la
condicion de costos y precios del dinero en forma actualizada, a diferencia de lo
que sucede con el interés legal que obedece a una definicion estatica sin
consideracion a las condiciones del mercado financiero. De lo anterior se debe
concluir que la tasa de interés moratorio prevista en el articulo 884 del Cédigo de
Comercio comprende todo concepto en relacion con el costo del dinero que puede
ser incorporado como titulo del perjuicio por el no pago de la obligacién dineraria,
cualquiera que sea la denominaciébn que se adopte y, en consecuencia, se
advierte que el resarcimiento establecido con base en la mora de la citada norma -
como el que se ha de aplicar en el presente caso-, incluye el concepto de

indexacion o actualizacion del capital.

La anterior interpretacion coincide con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y con las regulaciones que la propia Superintendencia Financiera ha
expedido en materia de los limites a la tasa de interés que les esta permitido

cobrar en las operaciones de crédito de sus vigilados®”.

8 4..) dado que los intereses son réditos de un capital, debe entenderse incluido en ellos tanto lo que se cobra por ceder el
beneficio de hacer uso del dinero, como por asumir el riesgo que ello representa y en general todas las cargas de tipo
accesorio que se derivan para el acreedor respectivo” Superintendencia Financiera de Colombia, Circular 07, Titulo
Segundo, Capitulo 1, cobros que conforman intereses.

87 “Cas.civ. sentencia de 24 de enero de 1990: “en materia comercial, dado el sistema de fijacién del interés legal moratorio que
consagran los articulos 883 y 884 cuando los jueces condenan al pago de intereses de esta naturaleza se estdn remitiendo a una tasa
que, también, comprende el resarcimiento por la pérdida del poder adquisitivo del dinero”; cas.civ. sentencia de 19 de noviembre de
2001, Exp. 6094. “Cuando el pago, a manera de segmento cuantitativo, involucra el reconocimiento de intereses legales comerciales, no
pueden los jueces, con prescindencia de toda consideracion especial, ordenar igualmente el ajuste monetario de la suma adeudada,
especificamente cuando los réditos que el deudor debe reconocer son de naturaleza comercial, puesto que, sean ellos remuneratorios o
moratorios, el interés bancario corriente que sirve de base para su cuantificacion (C. de Co., art. 884), ya comprende, per se, la aludida
correccion (...). Por su importancia, es conveniente acotar que las tasas en cuestion, en la realidad econémica actual —asi como en lo
tocante con el pasado reciente—, son tasas positivas, en cuanto exceden —notablemente— el indice de inflacion registrado, de modo
que ellas cubren, in integrum, la pérdida del poder adquisitivo del dinero, pues se insiste en que el componente inflacionario es uno de



Por altimo, con un proposito simplemente pedagodgico vale la pena recordar las
conclusiones acerca del caracter resarcitorio de los intereses de mora y las

condiciones para su exigibilidad a la luz de la Ley 80 de 1993:

“En conclusion, con apoyo en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y las normas de
los Codigos Civil y de Comercio, el Consejo de Estado ha reconocido los
siguientes aspectos en relacién con los intereses moratorios:

i) La posibilidad de pactar validamente el reconocimiento de intereses en los

contratos estatales;

i) La naturaleza resarcitoria de los intereses de mora fijados en el articulo 4
de la Ley 80 de 1993;

iii) La tasa de interés aplicable a los contratos estatales sera la prevista en el
respectivo pacto contractual —la cual debe encontrarse dentro de los limites
legales- y en ausencia de pacto contractual se reconoce la aplicacion de una tasa
de interés de mora equivalente al doble del interés fijado en el Cédigo Civil, esto
es del 12% anual, tasa que se ha determinado con apoyo en el numeral 8 del
articulo 4° de la Ley 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario 679 de 1994 y de

acuerdo con el articulo 1617 del Cadigo Civil que fija el interés legal en 6% anual.

En el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil en 20068 se

los eslabones que, articulados, integran la cadena del interés bancario corriente (...). Mds atn, dado que el interés tiene como frontera
inquebrantable la tasa de usura (C. Penal, art. 305), segun lo ha expresado esta corporacion en forma repetida (vid: cas. civ. de 30 de
mayo de 1996, CCXL, pdg. 709 y cas. civ., mayo 11 de 2000; exp. 5427), esta limitacion viene a confirmar la regla relativa a la
incompatibilidad de los intereses legales comerciales con una indexaciéon complementaria, pues el reconocimiento de ésta, a la par con
aquellos, se traduciria de algin modo, en un desbordamiento de tales réditos, lo que colocaria al acreedor en situacion de infringir la ley
penal, sin perjuicio de los conocidos efectos patrimoniales previstos en el ordenamiento juridico. Por supuesto que en frente de
obligaciones de linaje civil y, puntualmente, en aquellos casos en que tan sdlo se reconoce el denominado interés puro, como sucede con
el interés legal civil (C.C., art. 1617, num. 19, inc. 29, art. 2232, inc. 22), nada obsta para que se disponga que el pago se realice
incluyendo, ademds de dichos réditos, la correccion monetaria, pues en este evento la tasa en cuestion unicamente refleja el precio
adeudado por el uso del dinero, sin miramiento a su poder adquisitivo (...).Y si ese es el mecanismo adoptado por el legislador comercial,
entonces debe aceptarse, igualmente, que cuando las partes de un negocio juridico de esa naturaleza —en una economia signada por la
inflacion—, acuerdan el pago de un interés inferior al bancario corriente, no podrad luego el acreedor reclamar la correccion monetaria
de la obligacion, so capa de ser insuficiente la tasa pactada, como quiera que, en esa hipdtesis, debe respetarse la voluntad de los
contratantes, en desarrollo del principio pacta sunt servanda, madxime si se tiene en cuenta que, pudiendo hacerlo, no establecieron
tasas que cubrieran el riesgo de pérdida del poder adquisitivo del dinero, lo que devela —implicitamente— que su voluntad fue la de no
incluir ese factor (total o parcialmente) en la determinacion de la prestacion”; “el deudor no puede ser forzado a extender —o
ensanchar- su deber de prestacion, con miras a cobijar conceptos que, como la desvalorizacion, ya se encuentra comprendida en
aquellos, habida cuenta que en este punto impera el criterio prohijado por el legislador mercantil (correccion indirecta), como tal
excluyente de otro tipo de metodologia enderezada a propiciar ajustes o actualizaciones de los signos monetarios, todo como
corolario de la politica legislativa adoptada en esta especifica materia, la que es necesario respetar” (cas. civ. de 19 de noviembre de
2001; exp: 6094; Cfme: cas. civ. de 18 de septiembre de 1995, CCXXXVII, pdg. 911)”. El art. 64 de la Ley 45 de 1990, preceptua:
“Aplicacion de las normas sobre limites a los intereses. Para los efectos del articulo 884 del Cédigo de Comercio, en las obligaciones
pactadas en unidades de poder adquisitivo constante (UPAC) o respecto de las cuales se estipule cualquier otra cldusula de reajuste, la
correccion monetaria o el correspondiente reajuste computard como interés. En cualquier sistema de interés compuesto o de
capitalizacion de intereses se aplicardn los limites previstos en el mencionado articulo. Sin embargo, dichos limites no se tendrdn en
cuenta cuando se trate de titulos emitidos en serie o en masa, cuyo rendimiento esté vinculado a las utilidades del emisor”. Art. 121, 3.
E.O.S.F.” Nota tomada de “El Régimen de Intereses en la Jurisprudencia Civil”. Intervencion realizada por el Doctor William Namén
Vargas en el VIl Congreso de Derecho Financiero, Asociaciéon Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia, octubre 22 de 2009,
Cartagena, Colombia.

8 Concepto acerca de la tasa de interés que se establecio en la Ley 598 de 2000, Consejo de Estado, Radicacion 1711 de 9
de febrero de 2006, Magistrado Ponente Gustavo Aponte Santos.



advierte la posibilidad de una tasa aplicable por legislacion especial, de donde se
precisa que pueden existir normas legales especiales para la fijacion de la tasa de
mora sobre determinados contratos en las cuales se regule especificamente una
tasa de interés moratorio diferente a la de la Ley 80 de 1993, como ha sucedido
con la Ley 1122 de 2007 y la Ley 1438 de 2011 aplicable a los convenios de las
entidades del sector salud, con independencia de la naturaleza publica o privada
de los contratantes;

iv) La pretension de intereses moratorios debe ser planteada en la demanda y
en el recurso respectivo en su caso, por la parte que pretende su reconocimiento, -
salvo tratandose de los intereses moratorios sobre las condena y valores
conciliados, por cuanto en estos ultimos casos el derecho a los intereses esta
establecido legalmente, de conformidad con el Cdodigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-;

V) La carga de la prueba de las obligaciones sobre las que se pretende invocar
intereses de mora corre a cargo de quien demanda su incumplimiento, lo cual
implica que la parte que demanda los intereses debe aportar al proceso las
pruebas para determinar el valor de la obligacion.

vi)  La carga de la prueba de la mora —que implica la fecha de exigibilidad de la
obligacion- para obtener la condena a la indemnizacion de perjuicios en el contrato
estatal corre a cargo de la parte que la invoca, para lo cual sélo requiere probar el
plazo de la obligacién de conformidad con el articulo 1608 del Cdodigo Civil. No
obstante, si la obligacién es pura y simple, la parte que pretende el reconocimiento
de los intereses moratorios podra acudir al plazo fijado en el articulo 885 del
Cdédigo de Comercio o el de la norma legal aplicable al respectivo contrato.” 8°

De acuerdo con lo anterior, no se procedera a actualizar valor adeudado y, en su

lugar, se liquidara la tasa de mora maxima legal permitida.

Intereses moratorios.

Comogquiera que en la demanda se solicitd el reconocimiento de los intereses
moratorios, resulta del caso recordar que en cuanto el Contrato No. 002 de 2000
se encuentra sometido en todo aspecto al imperio del derecho privado, no hay
lugar a la aplicacion de la norma sobre intereses moratorios contendida en la Ley

80 de 1993, concerniente al 12% anual o proporcional por fraccion de tiempo.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccién A, Sentencia de 3 de abril de 2013, Expediente
No. 24.513, radicacion No.25 000 23 26 000 2001 01480 01, actor: Eusalud limitada, demandado: Instituto de Seguros Sociales ISS.



Por tanto y ante la ausencia de pacto expreso sobre su calculo, resulta necesario
para su tasacion acudir a los dictados del Cédigo de Comercio®, de conformidad

con los lineamientos jurisprudenciales que sobre el particular se han decantado.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que en el negocio juridico que se ha
examinado no se estipuldé con precision cual seria el término para proceder al
pago de la totalidad de los servicios prestados, esta Sala acudira al criterio
jurisprudencial de conformidad con cual se entendera que la entidad estatal
contratante incurre en mora en el cumplimiento de la contraprestacion dineraria a
su cargo vencidos los treinta dias siguientes a aquel en que hubiere recibido a
satisfaccion las obras ejecutadas o los servicios prestados por el contratista o
aguel en que el contratista radique la respectiva cuenta de cobro o factura, lo que

ocurra primero.®!

Sobre el particular, se impone precisar que aun cuando, segun se advirti6 en

©(...)

“Teniendo en cuenta todo lo expresado, concluye la Sala que, tratdndose de contratos estatales celebrados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, en los que no se ha incluido estipulacién alguna en relacion con los intereses que
deben pagarse en caso de incumplimiento, cuando la persona afectada tiene la condicién de comerciante o el acto es para
ella de caracter mercantil, no existe justificacién alguna para aplicar una tasa distinta a la regulada en el articulo 884 del C.
de Co., a fin de sancionar la mora en que ha incurrido uno de los contratantes, aun cuando éste es una entidad estatal.

Distinta, sin duda, es la situacion en la que el contratista no tiene la condicion de comerciante, o el contrato celebrado no
tiene para él caracter mercantil, evento en el cual seria aplicable el articulo 1617 del Cédigo Civil, o aquélla en la que el
contrato en el que se guardo silencio se celebré después de que la Ley 80 de 1993 comenz6 a regir, 0 aun antes, siempre
que la mora se hubiere presentado durante su vigencia, caso en el cual, segun lo explicado, su aplicacion estaria autorizada
por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del nueve (9) de octubre de dos mil tres (2003); Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1993-03412-01(13412).

91Seccion Tercera del Consejo de Estado, 30 de julio de 2008, Exp. 23003. “Atendiendo a lo expuesto, con fundamento en los principios
generales ampliamente aludidos, asi como consultando las amplias facultades legales con que cuentan las Entidades Estatales para
efectos de configurar y disefiar tanto los pliegos de condiciones como los respectivos proyectos de contratos y acudiendo a la referencia
que constituye la regulacion relativamente préxima de un asunto similar que contiene el articulo 885 del Codigo de Comercio, por las
razones expuestas, la Sala acude nuevamente a los pardmetros establecidos en dicha norma legal para efectos de considerar, entonces,
que en aquellos contratos estatales en los cuales no se hubieren establecido o estipulado, de manera expresa o precisa, plazos
especificos para el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la respectiva Entidad Estatal Contratante y en especial cuando se trate
de obligaciones de contenido dinerario, las respectivas Entidades Estatales contardn con un plazo de treinta (30) dias para la realizacion
del pago correspondiente, por manera que incurrirdn en mora a partir del vencimiento de ese plazo, el cual habrd de contarse i) bien a
partir de la fecha en la cual la Administracion hubiere recibido, a satisfaccion, los bienes, las obras, los servicios o, en general, las
prestaciones a cargo del contratista particular o ii) bien -y contando como presupuesto con el cumplimiento de las obligaciones a cargo
del particular contratista-, a partir de la fecha de presentacion o entrega de la correspondiente cuenta de cobro o factura, lo que ocurra
primero, tesis que en buena medida corresponde a aquella que ya en ocasiones anteriores habia adoptado la propia Sala, al sostener
que:

“Radicada la cuenta, la entidad contaba con el término prudencial de un mes para pagarla y a partir del vencimiento
de ese término se considera que la entidad incurrié en mora. Esta prdctica mercantil, con respaldo legal en el art. 885
del Cédigo de Comercio®, puede vdlidamente aplicarse en el contrato estatal cuando se guarda silencio sobre el
término para el pago de las actas al contratista,®* como sucedio en el presente caso”.



acapite anterior, el documento contentivo de la cifra total resultante de la suma de
todas las facturas y documentos auditados lo constituy6 el informe final elaborado
por el contratista, el cual fue calendado el 27 de abril de 2001, lo cierto es que
dicho escrito no cuenta con la respectiva constancia de radicacion ante la entidad
estatal contratante, circunstancia que impide obtener certeza acerca del momento
en que fue presentado ante la E.P.S. Risaralda en liquidacion, para su

correspondiente reconocimiento y pago.

Sin embargo, reposa en el plenario el documento que habria de constituir el acta
de liquidacion final bilateral del contrato en examen, el cual si bien fue suscrito por
la entidad estatal contratante al mes siguiente de la fecha del informe final
elaborado por el contratista, esto es el 29 de mayo de 2001, lo cierto es que lo
consignado en el mismo no fue aceptado y por contera no fue firmado por el
representante de la unién temporal por encontrarse en desacuerdo con las sumas
alli reconocidas en su favor. Con todo, a partir del contenido del acta en referencia
se desprende con claridad que el contratista efectivamente allegé ante la entidad
el informe final al que se ha hecho alusion, en tanto en el acta en mencion se dejo
expresa constancia de su presentacion por parte de la unién temporal

demandante.

Asi las cosas y comoquiera que soélo a partir de la fecha de la suscripcion del
documento que habria de constituir el acta de liquidacion bilateral del contrato se
tuvo plena certeza de que el contratista efectivamente presenté ante la entidad
estatal contratante el respectivo informe final que contenia el monto total de la
suma a reconocer en su favor como contraprestacion de la ejecuciéon contractual,

la Sala tendra en cuenta esta Ultima fecha, esto la del 29 de mayo de 2001 como

punto de referencia para a partir de alli contar los 30 dias siguientes con el fin de
calcular los respectivos intereses de mora causados a favor de la contratista, en

los términos de la postura jurisprudencial que se ha resefiado.
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9 Fuente: Superifinanciera.gov.co/cifras/informacionmensual/intereses.

% Equivale a la férmula de liquidar el interés moratorio diariamente a la tasa efectiva diaria equivalente, asi: Interés de
mora = Capital (tasa de interés efectiva pactada / 365 o 366 segun nimero de dias del afio) x nimero de dias del
periodo que se liquida. Se tiene en cuenta que la tasa de interés se divide por 100 en cuanto se encuentra expresada en
términos porcentuales. Esta férmula es similar a la adoptada en la Circular 003 de 2013 de la DIAN, la cual en ese caso se
expresa en términos de tasa diaria equivalente con base en periodos de 366 dias, asi: Interés de mora = Capital x (tasa
efectiva/366) x n, aplicable en ese caso para obligaciones tributarias que se liquidan a la tasa maxima de usura de acuerdo

con el actual articulo 635 del E.T.
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o1-| 31-| 2 %8 02 2118 27.07
1648 09| 64| 22| 0,031|366 07\ 656.780,4
oct-04 | oct-04 ! % 864 008 6,47 | 9.611 5
01-| 30-| 19,] 29,
1753| nov-| nov-| 59| 39 90,0;3 00|30/ 366 legg 376'21 652.241,2
04| 04 %| % 008 38| 9. 9
01-| 31-| 19, 29,] 0.2 2163| 27.07
18901 yic.04| dic-04| 49| 24|924| 0,0]3]3%0| 0,39| 9.611| 670.542,2




%] % 008 2
01-| 31-| 19,] 29,
2037| ene-| ene-| 45| 18 901’5 00|31/ 365 251% 57621 670.999,3
05| 05 %| % 008 149, 7
o1-| 28-| 19129 02 2158| 27.07
266 40| 10| 22| 0,0|28|365 071 604.505,9
feb-05 | feb-05| )| 1. |910| 0 9,50| 9.611 X
01-| 31-| 19,] 28,
386| mar-| mar-| 15| 73 807’§ 0,0|31| 365 legé 57621 660.649,7
05| 05 %| % 008 28| 9. 7
01- 19, 28,
567| abr-|  SV| 19| 79| 22| 00(30| 365 To0| o707 | 640.673,9
05 %| % 008 80| 9. 2
01-| 31-| 19,] 28,
663| may-| may-| 02| 53 805’§ 0,0|31|365 261(15(13 57621 656.164.9
05| 05 %| % 008 61 9. 4
01-| 30-| 81281 > 2097| 27.07
803/ | 85| 28| 92| 0.0|30|365 071 629.322,7
jun-05 | jun-05 %! % 828 008 7,42 | 9.611 4
01-ul-| 31-ul-| 28| 2%] 0,2 2058| 27.07
gag | OHIU-| SUIE| 50| 75| 221 0,0(31|365| 200 2107 638.225,6
%| % 008 92| 9. 3
01-| 31-| 18] 27,
1101| ago-| ago-| 24| 36 703’2 00|31 365 28053 57621 629.255,9
05| 05 %| % 007 58| 9. 7
01-| 30-| 18,] 27,
1257| sep-| sep-| 22| 33| 2| 00(30|365 %27 | 2707) 608.289,6
05| 05 %| % 007 32| 9. 7
o1-| 31-| 17 %8 0.2 1995 | 27.07
1487 03| 90| 92| 0,0|31|365 07| 618.561,3
oct-05| oct05| 0| 01690 0 3,59| 9.611 :
01-| 30-| 17,] 26,
1690| nov-| nov-| 81| 72 607’3 0,030 365 10935 57621 594.601,4
05| 05 %| % 007 05| 9. 9
17,] 26
01-| 31| 15 %8| 02 1946| 27.07
8| | 49| 24| 221 0.0|31|365 603.381,9
dic-05 | dic-05| 77| 57| 624| 3,93| 9.611 :
01-| 31-| 17.] 26,
200| ene-| ene-| 35/ 03| 2| 0031|365 0| 2707 5og 5521
06| 06 %| % 007 1319, 4
01-| 28-| 171 251 g2 1948 | 27.07
206 51| 27| 22| 0,0]28|365 07 5456133
feb-06 | feb-06| r| 5!|627| 0 6,19| 9.611 >
01-| 31-| 17.] 25,
349| mar-| mar-| 25| 88 508,2 00|31/ 365 1695132 37621 595.102,2
06| 06 %| % 007 85 9. 7
01- 16,| 25,
633| abr-|  S¥| 75/ 13| 2| 0030|365 00| 2707 5592125
06 %| % 007 42| 9. 1
01-| 31-| 16,] 24,
748| may-| may-| 07| 11 401’i 00|31/ 365 13723 376'21 554.393,8
06| 06 %| % 007 67| 9. 3
01-| 30-| 15, 23,] 0.2 1737| 27.07
887 iun-06| jun-06| 61| 42|342| 0,0/3°/3%°| 1 76| 0.611| 521.152,6




%] % 006 8
. 15| 22,
1103 01'132 31'13'6; 08| 62 2063 00|31/ 365 116;3 57621 520.240,1
% % 006 94| 9. 3
01-| 31-| 15, 22,
1305| ago-| ago-| 02| 53 205'3 0,0|31|365 1563 576'21 518.170,2
06| 06 %| % 006 17 9. 1
01-| 30-| 15| 22,
1468| sep-| sep-| 05| 58 205’5 00|30/ 365 186;g 57621 502.456,6
06| 06| %| % 006 95| 9. 2
o1-| 31-| 2| %% 0,2 1677| 27.07
1715 | 07| 61| 22| 0,031|365 07\ 519.895,1
oct-06 | dic-06 0| % 261 006 0,81| 9.611 5
01-| 04-| 11,] 16
| 181 01 1231| 27.07
2441 | ene-| ene-| 07| 61| ... 0,0/ 4|365
o] enesl 07 OLleen | o 0,37| 9.611| 49.277,47
05-| 31-| 13,] 20,
8| ene-| mar-| 83| 75 007’2 0,0| 26| 365 10532 576'21 400.162,4
07| 07| %| % 006 86| 9. 6
01- 16,| 25,
428| abr-| . S0 75| 13| 22| 0,0|01| 365 0001 270711 696277,
07|’ %| % 007 ’ ' 96
. 30-| 19, 28,
1086 01'13'7' sep-| 01| 52 805’3 0,0 92| 365 251}12 57621 1.946.304,
07| %| % 008 48| 9. 38
01-| 31-| 22 3L1 03 2365| 27.07
1742 | 26| 89| 93] 0,0]91|365 0715 153.007,
oct-07 | dic-07 %! % 189 009 9,42| 9.611 13
01-| 31-| 21| 32,
2366| ene-| mar-| 83| 75 207’2 0,0| 90| 366 274§§ 376'21 2.180.463,
08| 08 %| % 009 37 9. 60
01- 21,| 32,
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08| %| % 009 ’ ' 40
. 30-| 21| 32,
1011 01-13|é sep-| 51| 27 202’3 0,0/92| 366 22322 376'21 2.196.245,
08| %| % 009 23| 9. 24
01-| 31-| 2L 3L 03 2332| 27.07
1555 | 02| 53| 23| 0,0/91|366 9715 122 886,
oct-08 | dic-08 % % 153 009 8,42| 9.611 13
01-| 31-| 20, 20,
2163| ene-| mar-| 47| 71 007’2 0,0| 89/ 365 20222 376'21 2.027.443,
09| 09 %| % 008 26| 9. 06
01- 20| 30,
38| abr-|. S| 28| 42| 05| 0001|365 o] 270712053762,
09! %| % 008 ’ ' 21
. 30-| 18,| 27,
937 01'135 sep-| 65| 98 %g 0,092 365 ngg 57621 1.909.446,
09| %| % 008 85 9. 43
17,] 25
01-| 31| 5] %> 02 1923 27.07
1486 | 28| 92| 92| 0,0]91]365 1.749.951,
oct09| dic09| 40| 92)502| OO 0.23| 9.611 o
01-| 31-| 16,] 24,] 0.2 1796 27.07
20391 ene-| mar-| 14| 21]421] 0,0/8%3%° 157| 9.611|1.598.579,




0] 10] %] % 007 92
01- 15,] 22,
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14,] 21
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oct-10| dic-10| 57| 32| 132/ ) 3,75| 9.611 -
01-| 31-| 15, 23,
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11 11| %| % 006 76| 9, 28
01- 17,] 26,
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o1-| 31-| 2122 02 2157| 27.07
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oct11| dic-11| )| 37909 3 8,37| 9.611 -
01-| 31-| 19, 29,
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01- 20,] 30,
a65| abr-| . | 52| 78| 0| 00|91| 366 2777 | 270712.072.389,
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01-| 31-| 2% 3L 03 2318| 27.07
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oct-12| dic-12| )| 39| 134/ 0 414| 9.611 96
01-| 31-| 20,] 31,
2200| ene-| mar-| 75| 13| 23| 0,0(90| 365 2200 | 2707 12.078.267,
13| 13| %| % 009 86 9. 41
01- 20, 31,
605| abr-|. S| 83| 25| 3| 0091|365 T3] 270712 100.460,
13| %| % 009 : ' 89
. 30-| 20.| 30,
1192 01'12'3; sep-| 34| 51 005’? 0,0 92| 365 25223 376'21 2.082.474,
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13| % % 008 29| 9, 55
TOTA
L
INTER
ESES 93.959.37
DE 321
MORA

CAUS




ADOS

Intereses Moratorios: $93'959.373,21.
Capital Histérico: $27°079.611.00
Total: $121°038.984,21

En conclusion, la suma que se condena a pagar a la E.P.S. Risaralda S.A., en
liquidacion, o a quien haga sus veces, en favor de la unién temporal Auditoria
Médica por los honorarios dejados de reconocer, asciende al valor total de:
CIENTO VEINTIUN MILLONES TREINTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS
OCHENTA 'Y CUATRO PESOS CON VEINTIUN CENTAVOS ($121°038.984,21).

9.2. Perjuicios causados por el incumplimiento de entregar oportunamente y en

debida forma las facturas y reclamaciones sometidas a revision y por adicionar

obligaciones a cargo de la entidad en virtud de lo cual se prolongd el plazo

contractual.

Sostuvo la demandante que tanto la ejeucion de obligaciones adicionales como la
permanencia en la entidad por un plazo superior al previsto inicialmente en virtud
de las prorrogas de que fue objeto le ocasiond serios perjuicios en la medida en
gue se incrementd el valor de los salarios que debia reconocer al personal
empleado para la ejeucion de dichas labores durante diez meses; también alegd
gue se aumentaron los gastos de manutencion del personal en la ciudad de
Pereira tales como alojamiento, hotel, alimentacion. Y por ultimo agregd que se
redujo la posibilidad de los miembros de la union temporal de obtener utilidades
gue habrian podido alcanzar si durante dicho periodo se hubieran dedicado a

realizar otros trabajos.

Al respecto encuentra la Sala que en el acapite de pruebas de la demanda se
anuncio que los documentos relacionados con el pago de alojamiento alimentacién
y transporte de los contratistas, asi como los concernientes al pago de honorarios
de los profesionales médicos contratados se harian llegar durante el curso del

proceso. No obstante a lo largo del tramite procesal no fue allegada y practicada



prueba alguna tendiente a demostrar la causacion de los perjuicios deprecados,
como tampoco la ruptura de la ecuacion contractual por haber incurrido en
erogaciones que excedieran de manera especial y significativa las previstas desde

un inicio.

No hay evidencia indicativa de que los contratistas hubieren residido en una
ciudad diferente a Pereira y que con ocasion de la celebracion del contrato se
hubieran visto en la necesidad de cambiar su residencia temporalmente y asumir

gastos extra por concepto de alojamiento y alimentacion.

Tampoco se allegaron pruebas dirigidas a establecer los valores de la némina de
los trabajadores que fueron contratados para la ejecucion de las tareas de
auditoria y revisién de las reclamaciones, o los montos que efectivamente fueron
girados para hacer los pagos de salarios y prestaciones en su favor, o los

documentos de afiliacion al sistema de seguridad social.

Todo ello debid establecerse a partir de diversos elementos de prueba como por
ejemplo sus libros de contabilidad, los documentos que deben hacer parte del
archivo del contratista para establecer si hubo erogaciones o consignaciones por
concepto de pago de personal, nOmina, prestaciones sociales, parafiscales u otros
documentos que permitieran probar los gastos que efectivamente se hubieran

hecho por estos conceptos.

Del mismo modo se advierte que no existe evidencia alguna de que los miembros
de la unién temporal Auditoria Médica hubieran rechazado alguna oportunidad de
realizar otros trabajos que les significaran obtencion de utilidades por dedicar su
tiempo a la ejeucion del Contrato No. 002 o hubieran perdido el chance de

participar y concurrir a la celebracion de algun otro contrato.

Por ultimo, en cuanto a los perjuicios causados por el incumplimiento de entregar
en forma debida y oportuna la documentacion objeto de auditaje, la Sala considera
necesario precisar que aun cuando en la pretension cuarta la parte demandante
solicité condenar a la entidad contratante al pago de la clausula penal pecuniaria

pactada en el contrato en cuantia de $20'707.961, no puede perder de vista el



libelista que si bien en la clausula novena® del contrato No. 002 efectivamente se
convino la existencia de la clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor
total del contrato, lo cierto es que su exigibilidad se condicioné a que el
incumplimiento que pretendia resarcir proviniera del contratista y no de la entidad
publica, por lo tanto, en observancia del principio de autonomia de la voluntad y
atendiendo a los términos en que la misma fue libremente pactada por las partes,
se impone concluir acerca de la improcedencia de hacer efectivo su cobro por el

contratista.

En conclusién, aunque se encuentra probado el hecho que dio lugar a la extension
del plazo contractual y, por ende, a la mayor permanencia en las instalaciones de
la entidad contratante y una prolongacion en la ejecucion de las actividades, el
demandante, a quien corresponde la carga de la prueba, no logré demostrar que
este hecho le hubiere ocasionado perjuicios. Asi también aun cuando se
encuentra acreditada la imposicion de obligaciones adicionales al contratista
distintas a las previstas inicialmente, no se demostré que por ese hecho se haya
alterado o desequilibrado la economia del contrato, por lo cual su reconocimiento
no tiene vocacion de prosperidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala habra de revocar la sentencia impugnada para
en su lugar inhibirse de emitir pronunciamiento de fondo en relacion con las
pretensiones 1y 2 mediante las cuales se solicito la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones Nos. 151 y 152; declarard que la E.S.P. Risaralda S.A., en
liquidacion, incurrié en incumplimiento del Contrato No. 002 y como consecuencia
de dicha declaratoria condenara a dicha entidad o quien hagas su veces a pagar
los perjuicios causados al contratista y que fueron discriminados y tasados en

acapite precedente.

10. La condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sOlo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

% CLAUSULA NOVENA.- PENAL PECUNIARIA: EL CONTRATISTA, pagar4 al CONTRATANTE como clausula penal
pecuniaria una (1) suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato, la cual se hara exigible por el
incumplimiento de las obligaciones aqui pactadas.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

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

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Risaralda el tres (03) de marzo de dos mil cinco (2005), y en su lugar se dispone:

PRIMERO.- Inhibese la Sala para resolver de fondo sobre las pretensiones 1y 2
de la demanda mediante las cuales se solicitd la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones Nos. 1051 y 1052 del 30 de julio de 2001 y 30 de agosto del mismo
afo, respectivamente, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Declarar que la E.P.S. Risaralda S.A., en Liquidacion incurrié en
incumplimiento del Contrato No. 002 de 2000 en detrimento de los intereses del
contratista unién temporal Auditoria Médica, atendiendo la motivacion que
antecede.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaratoria se condena a la
E.P.S. Risaralda S.A., en liquidacién, o a quien haga sus veces a pagar a la union
temporal Auditoria Médica, la suma de CIENTO VEINTIUN MILLONES TREINTA
Y OCHO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS CON VEINTIUN
CENTAVOS ($121°038.984,21) por concepto de perjuicios materiales.

CUARTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO.- Sin condena en costas.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



