CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Indebida Notificacion - Acta De Liquidacion -
Inexistencia

Por lo anterior, el acto de liquidacion unilateral aportado por EPM no surtié ni surtird efectos
juridicos, por no ajustarse su notificacion a la ley, y por ello -como lo plante6 el apelante- se
revocara la excepcién de incompetencia declarada por el a quo —que en realidad debié ser
denominada como excepcion de inepta demanda- pues la contratista no tenia la carga procesal de
demandar el acto administrativo que liquidé unilateralmente el contrato, porque no lo conocio, por
falta de notificacion regular por parte del EPM. En estos términos, la Sala entiende que no se
liquidd el contrato, ni bilateral ni unilateralmente, y con esta premisa estudiara de los demas
aspectos planteados en el recurso de apelacién.

CADUCIDAD DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES- Término - Contabilizacién

La Sala encuentra que la caducidad de la accidon se configuré [...], teniendo en cuenta que la
liquidacion del contrato debi6 realizarse a més tardar el 17 de septiembre de 1989, pues en esta
fecha vencieron los seis (6) meses que la jurisprudencia introdujo para cumplir esta actuacion
postcontractual —contados desde [...] [la] fecha de finalizacién y entrega de las obras-. La
demanda, por su parte, se presentd [...] -dos meses y tres dias después de configurada la
caducidad-, lo que confirma la decisiéon adoptada por el tribunal.

LIQUIDACION DEL CONTRATO - Nulidad - Objecion

La liquidacién del contrato ha sido definida como un auténtico corte de cuentas entre los
contratantes, en la cual se define quien le debe a quien y cuanto. Y cuando la liquidacion es
unilateral, como en el caso sub-lite, la administraciobn impone su voluntad, puntualizando el
resultado economico final de ese negocio y declarando el estado definitivo de los derechos y
obligaciones de las partes. Todo esto se expresa en un acto administrativo, de caracter particular y
concreto, susceptible de recursos en la via gubernativa. La jurisprudencia ha mantenido, con
homogeneidad y consistencia, una posicion clara frente a la necesidad de demandar el acto
administrativo de liquidacion del contrato, para que el juez pueda pronunciarse sobre los puntos
objeto de debate relacionados con el mismo, comoquiera que el acto tiene como caracteristica la
presuncion de legalidad. En otras palabras, es necesario demandar la legalidad del acto de
liquidacién para controvertir o solicitar de la jurisdiccion el andlisis de la ejecucion del contrato y los
consecuenciales reconocimientos y condenas; pues, de lo contrario, dicha manifestacién de la
administracion, que se presume legal, quedara ejecutoriada, producira efectos juridicos y extinguira
la relacién contractual. En este sentido, la Seccién Tercera ha sefalado que, cuando no se
controvierte dicho acto administrativo, ademas de permanecer incélume su legalidad, es imposible
hacer un pronunciamiento de fondo, pues no se cumple con los requisitos exigidos por la
normatividad para estructurar la demanda en debida forma.

DEMANDA - Finalidad — Objeto - Requisitos Formales

[L]a demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de accion, es decir, que
inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolucién de las pretensiones que
formula el demandante. Considerando, entonces, la importancia que tiene la demanda como
mecanismo introductorio del proceso jurisdiccional, es preciso tener en cuenta que la normativa ha
establecido diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado
“‘demanda en forma”. De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en
funcionamiento la jurisdiccion, pues se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la normativa
para estructurar la demanda en debida forma. Es asi como el Cédigo Contencioso Administrativo
establecio su contenido minimo en los articulos 137 a 139.

FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ - Excepciones Procesales - Ineptitud - Demanda

Teniendo en cuenta los planteamientos expuestos en lineas precedentes, se advierte que en el
caso concreto se formularon pretensiones, entre otras, orientadas hacia la declaratoria del
incumplimiento del contrato y la consecucién de la liquidacién judicial del mismo, no obstante, ni en
el proceso de la referencia, ni en otro independiente se controvierte la legalidad del acto de
liquidacién unilateral -Resolucion No. 6213 del 23 de agosto de 1990-, esta situacion conduce a
declarar, de oficio la excepcion de inepta demanda, y no la de “incompetencia” como
equivocadamente lo decidio el a quo, pues su objeto no concuerda con el fundamento o la causa
expuesta.

NOTIFICACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Irregularidad



En este orden de ideas, resulta evidente para la Sala que EPM no acredit6 el cumplimiento de las
normas que disponen la forma de notificar los actos administrativos, esto es, los articulos 44 y 45
del CCA., pues notificé por edicto la Resolucién No. 6213 del 23 de agosto de 1990, sin agotar el
procedimiento de notificacion personal, razon por la cual la consecuencia no puede ser otra que la
prevista en el articulo 48 del CCA.

CADUCIDAD DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Término

La Sala tomara el dia de entrega de las obras [...], para contar a partir de alli el término de
caducidad. Entre otras cosas, se asume la fecha de entrega y no la de terminacion del plazo del
contrato, porque el art. 287 del Decreto 222 de 1983 —aplicable al caso sub iudice, porque rigio esa
relacién negocial- establecia que los contratos de obra publica debian liquidarse “... una vez se
hayan cumplido o ejecutado las obligaciones surgidas de los mismos”. Asi las cosas, a partir de
este momento se debe contar el plazo para liquidar el negocio juridico, y en seguida de éste el de
caducidad de la accién, teniendo en cuenta que para el momento de la celebracién del contrato —e
incluso de su ejecucion- el término era de dos (2) afios, contados a partir de la fecha en que debio
liquidarse el contrato, dando aplicacion al inciso final del articulo 136 del CCA., vigente para ese
afio —Decreto-ley 01 de 1984-

La caducidad de la accién no se cuenta desde que se expide el Ultimo acto contractual sino asi: i)
desde que se liquida o debié liquidar el contrato, y ii) a partir del anterior supuesto, si acaso se
dicta uno 0 mas actos administrativos con posterioridad, el término para acudir a la jurisdiccién se
cuenta para cada uno de manera independiente. Esto es lo que acontece en el caso sub iudice, y
por eso se ratificara la tesis expuesta por la Seccion.

FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA - Competencia — Acto Administrativo —
Nulidad — Devolucién

La Subseccion C, pese a la diferencia en relacién con la posibilidad de imponer las multas durante
la vigencia del contrato, e incluso hasta la liquidacion del mismo —porque se autorizaba a la entidad
para declarar el “incumplimiento”, salvo para imponer la caducidad-, mantendra el criterio invariable
que sobre la potestad temporal para imponer multas establecié en vigencia del Decreto 222 de
1983, en el sentido que, en gracia de discusién, de ninguna manera era posible imponerlas
después de liquidado el contrato o del vencimiento del plazo para hacerlo. De esta manera, en el
caso sub iudice se conservaran los precedentes citados y por eso se anularan las Resoluciones
[...], por medio de las cuales se impuso la tercera multa a la contratista [...], teniendo en cuenta
gue el contrato vencié el 17 de marzo de 1989, y que el plazo para liquidarlo —bilateral y
unilateralmente- vencié el 17 de septiembre del mismo afio, mientras que la multa quedo6
ejecutoriada tan sélo el 22 de noviembre de 1989, al notificarse por edicto; es decir, con
posterioridad a la fecha limite que tenia EPM para liquidar el contrato. [...] Como consecuencia de
esta decision, EPM reintegrara a la contratista —que cedié los derechos litigiosos- el valor pagado
por la multa a que se viene haciendo alusién [...].

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D. C., trece (13) de febrero dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 05001-23-24-000-1991-06968-01(21216)

Actor: SOCIEDAD ECHEVERRI Y CIA. DE OBRAS CIVILES S.C.S. -ANTES
LUZ HELENA RAMIREZ ECHEVERRI-



Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2000, por el Tribunal Administrativo
de Antioquia-Caldas-Choco, Sala de Descongestion -fls. 532 a 557, cdno. ppal.-,

que resolvio:

“1.- DECLARAR probada la excepcién de caducidad de la accidén en
relacion con las Resoluciones Nos. 1218 del 16 de septiembre de 1989
[sic], 1533 del 3 de marzo de 1989, 1735 del 16 de junio de 1989 y
1897 del 4 de septiembre del mismo afio; y la excepcion de
incompetencia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

“2.- Ordenar el pago de ONCE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA
Y DOS MIL NOVENTA PESOS CON SESENTA Y TRES CENTAVOS
($11.852.090.63), por concepto de la obra ejecutada y no pagada, de
acuerdo a la liquidacion efectuada en el considerando 2 de este
proveido.

“3.- Negar la pretensidn subsidiaria”.

ANTECEDENTES

1. La demanda

Luz Helena Ramirez Echeverri -en adelante la contratista o la parte actora, que durante el
tramite de la primera instancia cedid los derechos litigiosos a la Sociedad Echeverri y Cia.
de Obras Civiles S.C.S.- presentd demanda, el 20 de noviembre de 1991 -fl 15, cdno. 1-,
en ejercicio de la accién contractual, contra Empresas Publicas de Medellin -en adelante
EPM, las Empresas, la contratante o la demandada-, con el fin de que se acceda a las
siguientes pretensiones -fls. 2 a 4., cdno. 1-:

“1. Que son nulas, por las violaciones denunciadas en esta demanda, las
resoluciones proferidas por la Gerencia General de las Empresas Publicas
de Medellin, distinguidas con los nimeros 1218 del 16 de Septiembre de
1.988; 1533 del 3 de Marzo de 1.989; 1735 del 16 de Junio de 1.989;
1897 del 4 de Septiembre de 1.989; 1823 del 1 de Agosto de 1.989, y
2001 del 10 de Octubre de 1.989, por medio de las cuales se imponen



unas multas a la contratista LUZ HELENA RAMIREZ ECHEVERRI y se
resuelven unos recursos de reposicion, expedidas con ocasion de la
ejecucion del contrato de Obra Publica No. 3/DJ-8991/53, celebrado entre
las Empresas Publicas de Medellin y la Ingeniera LUZ HELENA RAMIREZ
ECHEVERRI, cuyo objeto lo constituyd la ejecucion de obras civiles varias
en la Central Hidroeléctrica de Guadalupe y sus zonas de influencia, en lo
referente al Grupo II: Construccidn y adecuacion de edificios.

“2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene el
restablecimiento en sus derechos y la reparacion de los dafos, a la
Ingeniera LUZ HELENA RAMIREZ ECHEVERRI. En virtud de ello se
condenara a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN a pagar en favor de
mi representada, una indemnizacion monetaria en consideracion tanto de
los perjuicios como de los sobrecostos que desequilibraron
econdmicamente el contrato, conforme con lo que se demuestre dentro
del proceso y segun los siguientes conceptos:

“a. Perjuicios materiales ocasionados (dafio emergente y lucro cesante),
por la imposicion de multas de que fue objeto la contratista LUZ HELENA
RAMIREZ ECHEVERRI.

“b. Perjuicios por estar comprometida la capacidad de contratacion
durante todo el lapso.

“3. Como consecuencia de la declaracion de nulidad de los actos
administrativos relacionados en el numeral 1., y por estar el contrato
terminado en razdén del vencimiento del plazo, se declarara el
incumplimiento por parte de las Empresas Publicas de Medellin del
contrato No. 3/DJ-8991/53, suscrito con la ingeniera LUZ HELENA
RAMIREZ ECHEVERRI, toda vez que por circunstancias que le son
imputables, durante la ejecucién del acuerdo convencional se presentaron
hechos y omisiones, tales como los relacionados con el no suministro de
planos, el no pago de obra ejecutada (ordinaria, extra y adicional), la
imposicién de multas ilegales y otros, que afectaron en forma grave el
flujo de fondos que se tenia proyectado sobre el contrato, con los
consiguientes perjuicios y sobrecostos.

“4. Por estar ejecutadas y recibidas las obras objeto del contrato y no
habiéndose liquidado y/o por razén de las anteriores declaraciones,
también en razon y como consecuencia del incumplimiento de la
administracion, se hara por esa H. Corporacion la liquidacion del contrato,
en la cual se consignaran a favor de la contratista los siguientes
conceptos:

“a. Pago de la obra ejecutada no liquidada en actas y por lo tanto, no
pagada.

“b. Pago del valor real de la obra extra ejecutada y no pagada.

“c. Pago del valor real de la obra adicional ejecutada y no pagada.

“d. Reajuste del valor de todas las sumas que por concepto de obra
ejecutada resultaron a favor de la contratista.



“e. Indemnizacion por las retenciones indebidas efectuadas por razon de
la imposicién de las multas.

"5. Como las sumas debidas para el restablecimiento y mantenimiento de
la ecuacion financiera del contrato se toman en su origen, deben
actualizarse aplicando a las mismas los factores de devaluacion
monetaria, ademas de gravarse con los intereses comerciales, desde el
momento de su exigibilidad y hasta el momento del fallo.

“PETICION SUBSIDIARIA.

“En defecto de todas las suplicas agitadas en las pretensiones principales,
para el evento de su falta de prosperidad, solicito se declare la nulidad
por falta de competencia en razon del tiempo, por falsa motivacién y por
el incumplimiento de la administracion y demas violaciones denunciadas
en el libelo, de las resoluciones descritas en el numeral 1., de este
acapite.

“Declarada dicha nulidad debera indemnizarse a la demandante por todos
los dafios y perjuicios, materiales y morales, causados con la expedicion
de dichos actos administrativos, restableciéndola en sus derechos vy
reparandole los dafios ocasionados.

“Por razén de lo anterior, se debera declarar que las empresas [sic]
publicas [sic] de Medellin incumplieron el contrato de obra publica
mencionado y por razén de ese incumplimiento se ordenara y verificara
su liquidacién, para lo cual se tendra presente no solo lo debido a la
contratista por la obra ejecutada y no pagada (ordinaria, extra y
adicional), sino [sic] también los reajustes, intereses e indemnizaciones
correspondientes, de todo orden, con los perjuicios sufridos por la
demandante en su aspecto de dafio emergente y lucro cesante”.

Como fundamento de estas pretensiones se narraron los siguientes hechos: Las Empresas
Publicas de Medellin adjudicaron a la ingeniera Luz Helena Ramirez Echeverri la licitacion
publica No. 0850-GN, que tenia por objeto la ejecucion de obras civiles en la Central
Hidroeléctrica de Guadalupe y sus zonas de influencia, en lo referente al grupo II:
construccion y adecuacién de edificios, en consecuencia, se celebrd el contrato de obra
No. 3/DJ-8991/53.

En la clausula tercera se pactd como plazo de ejecucion 240 dias solares, contados a partir
de la orden de iniciacidon que impartiera EPM; en la clausula cuarta se estimé como valor la
suma de $8'441.973,88, pero se establecid que podia aumentar o disminuir por tratarse de
cantidades de obra aproximadas; en la clausula décima se estipuld lo relativo a las multas,

en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista.



EPM viol6 varias disposiciones contractuales: en primer lugar, la obra se empezd a
ejecutar el 10 de julio de 1988 -Resolucién No. 1533 del 3 de marzo de 1989-, y no el 5 de
julio de 1988 -como lo habia ordenado la contratante, por medio de comunicacion escrita-,
ya que no existian planos de las obras a ejecutar, ni se desocup6 una de las casas donde
se llevarian a cabo los trabajos. Ademas, la contratista ejecutd el objeto del contrato con
simples bosquejos o borradores de planos suministrados por EPM, hasta terminar y
entregar las obras el 17 de marzo de 1989.

El plazo utilizado para ejecutar el contrato se extendié 10 dias mas, es decir, se trabajaron
250 dias solares, razon por la cual EPM impuso una multa a la contratista, por retardo en
la entrega de las obras. Esta circunstancia se debid a que: a) la contratante no suministro
los planos necesarios para ejecutar las obras -energia, acueducto, alcantarillado y
arquitectonicos-, a pesar de la solicitud reiterada de la contratista en comunicaciones
escritas, lo que condujo a que tuviese que interpretar y determinar las medidas,
cantidades de obra, especificaciones y demas; b) asimismo, una vez ejecutadas las obras,
el interventor exigia su demolicion y/o modificacién, motivo por el cual la contratista se
veia impedida para ejecutar los trabajos de acuerdo con una programaciéon seria y
objetiva, comoquiera que sus tareas estaban condicionadas a las decisiones del
interventor. Esta situacion acontecié con motivo de la ausencia temporal del interventor en
el sitio de trabajo, dado que supervisaba las obras ubicadas en cuatro (4) frentes
distantes, y verificaba otros trabajos correspondientes a diferentes contratos, lo que,
inexorablemente, sujetaba a la contratista a dos eventos: /) recurrir a su criterio para
ejecutar las obras, arriesgandose a la orden de modificacion del interventor, o /) esperar a
que la interventoria se presentara en el sitio de las obras para tomar las decisiones

pertinentes, lo que paralizaba los trabajos.

Adicionalmente, la contratista ejecuté obra ordinaria, adicional y extra aiin no pagada; en
efecto, mediante oficio del 13 de junio de 1989 se le solicité al Gerente de Energia de EPM
el pago de $5'858.969,96, no obstante respondié que solo reconocia la suma de
$1'392.470,58 -oficio No. 255979, del 8 de agosto de 1989-.

Durante la ejecucion del contrato y también después de su terminacion, EPM sanciond a la

contratista con la imposicion de las siguientes multas:

a) Por no presentar el programa de trabajo dentro del plazo establecido y no disponer de
un ingeniero graduado y matriculado que tuviera a su cargo la direccion de la obra, por
valor de $498.076,51 -Resoluciones Nos. 1218 del 16 de septiembre de 1988 y 1533 del 3
de marzo de 1989-.



b) Por no acatar las ordenes de la interventoria y utilizar materiales distintos a los
aprobados por EPM, por valor de $201.303,70 -Resoluciones Nos. 1735 del 16 de junio de
1989 y 1897 del 4 de septiembre de 1989-.

¢) Por incumplimiento en el plazo de entrega, por valor de $168.839,50 -Resoluciones Nos.
1823 del 1 de agosto de 1989 y 2001 del 10 de octubre de 1989-.

No obstante, la imposicién de estas sanciones era improcedente, la del literal a) porque
para el contratista era imposible, fisicamente, cumplir con la presentacion del programa de
trabajo y tener un ingeniero residente, ya que para cualquiera de estos dos eventos era
imprescindible tener los planos definitivos de la obra, los cuales no entregd EPM. En
cuanto a las multas de los literales b) y c), habia falta de competencia temporal de EPM
para expedir los actos administrativos, entre otros argumentos planteados en los recursos

de reposicidn presentados en la via gubernativa.

La demandante adujo la violacion de las siguientes disposiciones: i) los articulos 2 y 6 de
la CP., porque los funcionarios de la administracion se extralimitaron y omitieron sus
funciones al negar los pagos y sancionar con multas ilegales, en detrimento del patrimonio
de la contratista, rompiendo injustificadamente el equilibrio econémico del contrato; ii) los
articulos 1602, 1603 y 1609 del CC., porque EPM actué con abuso de las facultades
exorbitantes, obré en forma maliciosa y arbitraria, no entregd los planos definitivos, no
pagd obra ordinaria, extra y adicional ejecutada e impuso multas ilegales, e incumplid las
obligaciones del contrato antes del presunto incumplimiento del contratista; iii) los
articulos 35, 71 y 293 del Decreto 222 de 1983, en consideracidon a que el incumplimiento
de las obligaciones contractuales, por parte de EPM, asi como la imposicion de las multas,
constituyen actuaciones extemporaneas y violatorias de la Constitucion, la ley y los
reglamentos, porque la contratante incumplid, en primer lugar, con la  obligacién de
entregar los planos definitivos para ejecutar las obras, y no hizo los pagos a que tenia
derecho la contratista, negando la remuneracion de obra ordinaria, extra y adicional
debidamente ejecutada, lo que ocasiond un enriquecimiento injustificado a favor de EPM;
iv) de otra parte, las resoluciones que impusieron las multas estan falsamente motivadas,
porque debieron expedirse durante la ejecucién del contrato, no después de terminado, y
por eso estan viciadas de nulidad, por incompetencia en razén de la extemporaneidad -fls.
2 a 15, cdno. 1-.

2. Contestacion de la demanda



Empresas Publicas de Medellin acepté unos hechos y negd otros, se opuso a las
pretensiones de la demanda y formuld las excepciones de caducidad de la accion e

incompetencia.

Advirti6 que la demanda se presentd vencidos los dos afios contados a partir de la
constancia de notificacién y ejecutoria de los actos administrativos demandados -articulo
23 del Decreto 2304 de 1989-. De otra parte, adujo que los jueces eran incompetentes
para pronunciarse sobre el incumplimiento del contrato, en consideracién a que no se
demandé la Resolucidon 6213 del 23 de agosto de 1990, por medio de la cual EPM liquidd
unilateralmente el contrato, razon por la que goza de presuncién de legalidad y, por tanto,

no procede la liquidacién judicial.

Argumentd que la contratista aceptd las causales que dieron lugar a la imposicién de la
multa en la Resolucion 1823 del 1 de agosto de 1989, ya que los fundamentos con los
cuales sustentd el recurso controvierten la extemporaneidad en su expedicion y no se
refieren al fondo del asunto. También precisé que si bien vencid el plazo del contrato, la
administracion no perdid la facultad de imponer las multas pactadas, teniendo en cuenta
que cuando vence el plazo el contratante puede declarar el incumplimiento que pretende
penalizar, y enfatizd que ante la falta de disposicién que lo prohiba los demas actos
sancionatorios pueden dictarse por fuera del término contractual, siempre y cuando el

hecho que los motive haya ocurrido antes de la liquidacion del negocio juridico.

Sostuvo que no procede la pretension subsidiaria, que reitera la solicitud de nulidad de los

actos administrativos, frente a los cuales el juez no puede pronunciarse.

También negé la afirmacidon del demandante en relacion con las causales de atraso en la
gjecucion de las obras, porque los planos si se le entregaron al contratista, y eran
suficientes para adelantar el objeto del contrato; adicionalmente, la parte actora contaba
con la asesoria de los funcionarios de EPM. Por el contrario, expresé que el retraso se
debid a las fallas administrativas y técnicas de la contratista, verbigracia: la falta de pago
de salarios a los trabajadores, la falta de materiales y la ausencia en el sitio de la obra.

Por ultimo, refutd que la entidad no haya reconocido el pago de las obras adicionales y
extras, porque fue la contratista quien se abstuvo de recibir su valor; incluso EPM solicitd
su presencia para hacerle el reconocimiento, mediante oficio 300086 del 8 de octubre de
1990 -fls. 283 a 287, cdno. 1-.

3. Cesion de derechos litigiosos



La parte actora, mediante memorial del 19 de mayo de 1994, cedid los derechos litigiosos
y la calidad de parte actora a la Sociedad Echeverri y Cia. de Obras Civiles S.C.S. (C.0.C) -
fls. 373 y 374, cdno. 1-. El Tribunal Administrativo de Antioquia reconocio a la sociedad la
calidad de cesionaria del derecho litigioso, mediante auto del 12 de julio de 1994 -fls. 377
y 378, cdno. 1-.

4. Alegatos de conclusion.

4.1. Alegatos de la parte actora. No intervino en esta etapa del proceso.

4.2. Alegatos de EPM. Reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda, y
anadié que el actor no desvirtud la legalidad de las resoluciones demandadas, ni los
motivos que le sirvieron de sustento a la entidad para proferirlas, porque todas las multas

obedecieron a conductas omisivas de su parte.

Insistio en que se configurd el fendmeno de la caducidad en relacion con las Resoluciones
Nos. 1218 del 16 de septiembre de 1989, 1533 del 3 de marzo de 1989, 1735 del 16 de
junio de 1989 y 1897 del 4 de septiembre del mismo afio, teniendo en cuenta que para la
fecha de la presentacién de la demanda -20 de noviembre de 1991, habian transcurrido

mas de dos afios, contados a partir de la ejecutoria de los actos administrativos.

Expresd que no se demostraron en el proceso los perjuicios y sobrecostos que, a juicio de
la demandante, ocasionaron el desequilibrio econdmico del contrato. A su vez, reconocid
adeudar a la contratista los valores y conceptos detallados en la objecion al dictamen
pericial -fls. 498 a 502, cdno. 2-.

4.3. Ministerio Publico. No actud en esta etapa del proceso.

5. La sentencia

El tribunal declaré probada la excepcion de caducidad de la accién respecto de las

Resoluciones Nos. 1218 del 16 de septiembre de 1988, 1533 del 3 de marzo, 1735 del 16
de junio y 1897 del 4 de septiembre, estas Ultimas expedidas en el afio 1989, porque el



término de caducidad vencié el 14 de marzo de 1991 y el 8 de septiembre de esa misma
anualidad!, y la demanda se presentd el 20 de noviembre de 1991.

De otra parte, como la actora no manifestd inconformidad contra el acto administrativo
por medio del cual EPM efectud la liquidacion unilateral del contrato -Resolucion 6213 del
23 de agosto de 1990-, decisién notificada por edicto fijado el 11 de septiembre de 1990 y
desfijado el 24 de ese mismo mes y ano, declar6é probada la excepcion de incompetencia,
comoquiera que se encontraban vigentes las determinaciones tomadas por la

administracion y no podian ser modificadas en esta instancia.

Adicionalmente, ordend que EPM efectuara el pago del saldo a favor del contratista
relacionado en el acta de liquidacion unilateral, por concepto de obra ejecutada y no
pagada —teniendo en cuenta que en los alegatos de conclusion aceptd deber este item-,
por la suma de $1'211.334,26, valor que actualizado a la fecha de la sentencia ascendié a
$10'161.068,37, mas la liquidacion de los intereses como lucro cesante, por valor de
$1'691.022,26, para un total de $11'852.090,63.

Finalmente, resolvid la pretensién subsidiaria teniendo en cuenta, Unicamente, las
Resoluciones Nos. 18972 del 4 de septiembre y 2001 del 10 de octubre, ambas del afio
1989, por medio de las cuales se impuso la multa por incumplimiento del plazo. Sobre el
particular, indicO que EPM tenia competencia temporal para proferir estos actos
administrativos, porque para el 22 de noviembre de 1989 -fecha en la cual se le notificd a
la contratista la imposicion de la multa-, no se habia liquidado el contrato, teniendo en
cuenta que esto ocurrio el 23 de agosto de 1990, mediante la Resolucion 6213,
ejecutoriada el 24 de septiembre de 1990 -fecha limite en que la administracién podia

ejercer la potestad sancionatoria- (fls. 532 a 557, cdno. ppal.).

6. El recurso de apelacion

Lo interpuso la parte actora. Explicd que no se configurd la excepcion de caducidad,
porgue la accién ejercida fue la contractual y el término de caducidad era de dos anos,
contados a partir de los motivos de hecho o de derecho que le sirvieron de fundamento.
En tal sentido, consideré que la demanda se presentd en tiempo, ya que este término

T El A quo conté el término de caducidad a partir de la ejecutoria de los actos
administrativos demandados -14 de marzo de 1989 y 8 de septiembre del mismo afio- sin especificar
cudles resoluciones quedaron ejecutoriadas en una u otra fecha.

2 El Tribunal declar6é probada la excepcién de caducidad de la accién entre otras, de la
Resoluciéon No. 1897 del 4 de septiembre de 1989, no obstante, de manera contradictoria resolvié la
pretensién subsidiaria considerando este acto administrativo.



debe contarse a partir de la fecha de ejecutoria de la Ultima resolucién, es decir, la No.
2001 del 10 de octubre de 1989, comoquiera que el analisis de caducidad de los actos
administrativos demandados no podia escindirse, puesto que se expidieron con ocasion de

la ejecucion de un contrato de obra.

También sefald que debid accederse a la pretension liquidatoria del contrato, en
consideracion a que solo tuvo conocimiento de la liquidacion unilateral cuando EPM aportd
a este proceso la copia auténtica del acto administrativo, teniendo en cuenta que no se le
notificd personalmente la Resolucion 6213 del 23 de agosto de 1990 —de hecho, en el
expediente no existe constancia de que se le hubiere citado mediante comunicacion
enviada por correo certificado para hacerle tal notificacién-. En consecuencia, como la
contratante no cumplié las normas que regulan el tramite de notificacion de las decisiones
que ponen término a una actuacion administrativa -arts. 44 y 45 CCA.-, la decision carece
de eficacia y no surte efectos juridicos, segun lo prevee el articulo 48 del CCA. -fls. 559 y
566 a 569, cdno. ppal.-.

7. El tramite en esta instancia

7.1. Alegatos de las partes: La parte demandante no actud en esta instancia del

proceso y EPM solicitd confirmar el fallo apelado -fls. 574 y 575, cdno. ppal.-.

7.2. El Ministerio Publico no intervino en esta instancia.

CONSIDERACIONES

Previo al estudio que corresponde hacer para decidir el recurso de apelacion,
advierte la Sala que la sentencia sera modificada, para lo cual se expondran las
razones que conducen a ello, siendo necesario analizar: /) la competencia del
Consejo de Estado para conocer del asunto, /) lo probado en el proceso, iii) la
excepcion denominada /incompetencia y la precision sobre la figura procesal de la
inepta demanda y, iv) la excepcion de caducidad de la accion, y los matices
procesales frente a los actos administrativos expedidos después de que vence el
plazo de la liquidacién, v) la competencia para imponer multas en vigencia del
Decreto 222 de 1983 y vi) la condena.

1. Competencia del Consejo de Estado



Esta Sala es competente para conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, de conformidad con el articulo 129 del CCA. y el articulo 13 del Acuerdo 58
de 1999 -Reglamento del Consejo de Estado-, igualmente, por tratarse de una accién de
controversias contractuales suscitada con ocasion de un contrato administrativo, segun lo
dispuesto por los articulos 16, 17 y 81 del Decreto 222 de 1983, con vocacion de segunda
instancia ante esta Corporacion, dado que la cuantia de la demanda supera aquella
exigida, para estos efectos, en vigencia del Decreto 597 de 1988.

2. Los hechos probados en el proceso

La Sala encuentra demostrados los siguientes hechos, segun las pruebas que obran en el
proceso, cuyos documentos respectivos se encuentran casi todos en original y los demas

en copia auténtica:

a) En junio de 1987, EPM abrid la licitacion publica nacional No. 0850-GN, que tenia por
objeto la ejecucion de obras civiles varias en la Central Hidroeléctrica de Guadalupe y sus
zonas de influencia, segun consta en los pliegos de condiciones -fl. 26, cdno. 1- y en el

documento de desarrollo del contrato —fl. 190, cdno. anexo 13-.

b) Mediante la comunicacion No. 199779, del 24 de noviembre de 1987, EPM le notifico a
Luz Helena Ramirez Echeverri que se le adjudico el grupo II de la licitacidn No. 0850-GN,
por un valor de $8441.973.88, con un plazo de 240 dias, para efectuar trabajos varios de

mantenimiento y reformas en edificios de la Seccién Zona Guadalupe -fl. 3, cdno. anexo 1-

c) El 7 de marzo de 1988, el Gerente General de EPM suscribié con Luz Helena Ramirez
Echeverri el Contrato No. 3/DJ-8991/53, que tenia por objeto la ejecucion de obras civiles
varias en la Central Hidroeléctrica de Guadalupe y sus zonas de influencia, en lo referente
al Grupo II: Construccion y adecuacion de edificios -cifiéndose a los planos, pliegos de
condiciones y especificaciones del contrato- (cl. Primera). Para la ejecucidon se pactd un
plazo de 240 dias comunes o solares, contados a partir de la orden de iniciacién impartida
por EPM -cl. tercera-. Como valor total del contrato se establecié una suma aproximada de
$8'441.973,88 -cl. cuarta- (fls. 12 a 46, cdno. anexo 1). El contrato comprendia las
siguientes obras: Reparacion de la casa del represero en Tenche, construccion de la
caseta de aceites, construccion del dormitorio del operador teleférico, el traslado de la

3 Los documentos que se encuentran en el cuaderno anexo 1 fueron allegados por EPM el 9
de septiembre de 1992 —fl. 289, cdno. 1- en copia auténtica -fl. 272, cdno. anexo 1-, como respuesta al
exhorto No. 345 de 19 de junio de 1992 del Tribunal Administrativo de Antioquia -fl. 288, cdno. 1-.



caseta de celadores Guadalupe 1V y el embaldosado del cuarto de herramientas -fl. 190,

cdno. anexo 1-.

d) EPM le informé a la contratista que la fecha de iniciacion de las obras seria el martes 5
de julio de 1988, como lo acredita el oficio No. 216486, del 29 de junio de 1988 -fl. 56,
cdno. anexo 1-, recibido por la Ingeniera Luz Helena Ramirez el 6 de julio siguiente -fl.
57, cdno. anexo 1-.

e) EPM impuso una multa a la contratista, mediante la Resolucién No. 1218 del 16 de
septiembre de 1988, por no presentar el programa de trabajo dentro del plazo establecido
y no disponer de un ingeniero graduado y matriculado que tuviese a su cargo la direccion
de la obra. La sancion ascendié a $2'355.309,90, en consideraciéon a que sblo "hasta el 2
de agosto de 1988”, allegd los documentos a pesar de los diferentes requerimientos -fls.
109 y 110, cdno. anexo 1-. Esta decision se notificd personalmente a Luz Helena Ramirez
Echeverri el 14 de octubre de 1988 -fl. 111, cdno. anexo 1-, quien, a su vez, interpuso

recurso de reposicion? -fls. 201 a 205, cdno. 1.

f) El 17 de febrero de 1989, la Divisién Produccion Energia de EPM dirigié a la Division
Juridica el memorando No. 274593, informando que aceptaba parcialmente el recurso de
reposicion interpuesto por la contratista contra la Resolucion No. 1218 del 16 de
septiembre de 1988, toda vez que para dar cumplimiento a la obligacion se requeria la
informacidon que le fue suministrada hasta el 6 de julio de esa anualidad; asi mismo,
propuso tomar como fecha de iniciacién de las obras el 10 de julio de 1988, teniendo en

cuenta los siguientes argumentos:

“(...) 2. Aceptar parcialmente el recurso de reposicion presentado por la
contratista, con relaciéon a la multa impuesta por no haber presentado en el
tiempo previsto el cronograma de actividades del contrato del asunto.
Consideramos que la informacion entregada el 6 de julio de 1988 a la
contratista por el Ing. Jorge Gil segun consta en memorando 217312 enviado
por la Seccién Zona Guadalupe el 8 de julio de 1988 era indispensable para
poder hacer el cronograma de actividades del contrato. Como la contratista
entregd el cronograma el 8 de agosto de 1988, comunicacidn No. 168744,
solo se hara acreedora a parte de las multas, pues su obligacion era entregar
dicho cronograma en 30 dias.

“Segln comunicacion 216486 de la Seccién Zona Guadalupe de junio 29 de
1988, se fijé como fecha inicial del contrato del asunto el 5 de julio de 1988,
sin embargo, en este mismo numeral se dice que solo hasta el 10 de julio de
1988 se tendria disponible la casa de Tenche.

4 El recurso de reposicién lo interpuso el 20 de octubre de 1988 -fls. 201 a 205, cdno. 1-



“Ponemos a su consideracion el tomar como fecha de iniciacion del contrato el
10 de julio de 1988". -Fols. 151 y 152, cdno. anexo 1-.

g) EPM resolvié el recurso de reposicién mediante la Resolucion No. 1533 del 3 de marzo
de 1989. En primer lugar, consideré que era cierto que la informacién entregada a la
contratista el 6 de julio de 1988 era indispensable para que elaborara el cronograma de
actividades del contrato; en consecuencia, como Luz Helena Ramirez entregd el
cronograma el 8 de agosto y no el 2 como se habia establecido en la resolucion recurrida,
solo tuvo un retraso de tres (3) dias, ya que tenia 30 dias para cumplir esta obligacién. De
otra parte, modificd la fecha de iniciacion de las obras, indicando que para todos los

efectos se tendria el 10 de julio de 1988. Asi las cosas, decidio:

“Articulo Primero: Reponer parcialmente la resolucién No. 1218 del 16 de
septiembre de 1988 mediante la cual se impuso sancidn pecuniaria a la
contratista LUZ ELENA RAMIREZ ECHEVERRY, por no presentar el programa
de trabajo dentro del plazo establecido y no disponer de un ingeniero
graduado y matriculado que tenga a su cargo la direcciéon de la obra, en el
contrato No. 3/DJ-8991/53 en el sentido de que la multa sera de
CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL SETENTA Y SEIS PESOS CON
51/100 M.L. ($498.076.51) y no de dos millones trescientos cincuenta y cinco
mil trescientos nueve pesos con 90/100 m.l. ($2.355.309.90), como se habia
dispuesto en el articulo primero de la resolucidon anotada” -fols. 158 a 161,
cdno. anexo 1-.

Esta decision se notificd personalmente el 14 de marzo de 1989 -fl. 164, cdno. anexo 1-.

h) La ingeniera Luz Helena Ramirez Echeverri solicitd mediante oficio allegado a EPM el 15
de marzo de 1989, que se nombrara la comisidon para que recibiera la obra -fl. 165, cdno.

anexo 1-.

i) Servicios Generales de Guadalupe -EPM-, mediante memorandos Nos. 281503 y 281504
del 27 de abril de 1989, dirigidos a la Divisién Juridica, informd que el plazo para entregar
las obras del contrato vencid el 7 de marzo de 1989, y sélo fueron entregadas hasta el 17

de marzo siguiente, con un atraso de 10 dias - fls. 178 y 179, cdno. anexo 1-.

j) El 3 de mayo de 1989, el Gerente General de EPM y Luz Helena Ramirez Echeverri
suscribieron el otrosi al contrato No. 3/DJ-8991/53, por medio del cual aclararon vy
adicionaron la clausula séptima sobre “Ajuste de Precios”; precisaron la clausula décima,
referida a los documentos exigidos para el perfeccionamiento y legalizacion del contrato;
y establecieron en la clausula décima primera que la causal No. 7 de caducidad alude a no

iniciar los trabajos en la fecha ordenada por las Empresas -fls. 4 y 5, cdno. anexo 3-.



h) Mediante memorial dirigido al Gerente de Energia de EPM, radicado el 14 de junio de
1989, Luz Helena Ramirez Echeverri senald que el contrato se vencié el 10 de marzo de
ese ano y solicitd “tomar cartas en el asunto... para finiquitar el contrato”, ya que
trascurrieron tres meses sin liquidarlo. Ademas, reclamé el pago de $5'858.969,96 —fls.
211 a 213, cdno. 1-, pero EPM respondié mediante oficio No. 255979 reconociendo
Unicamente $1'392.470,58 —fls. 252 y 253, cdno. 1-.

i) EPM impuso a la contratista la segunda multa, por valor de $201.303,70, por medio de

la Resolucién No. 1735 del 16 de junio de 1989, por incumplir las siguientes obligaciones:

“(...) 3. Que EL CONTRATISTA no acatd ordenes de la Interventoria, utilizd
materiales distintos a los aprobados por LAS EMPRESAS, en consecuencia se
procede al cobro de una multa total a EL CONTRATISTA, calculada como se
indica a continuacion:

“3.1 Por no acatar la orden de presentar relaciones periddicas de salarios,
como consta en la comunicacién 233264 de diciembre 21 de 1988 y en la
respuesta de EL CONTRATISTA del 6 de enero de 1989: $16.883.95.

“3.2 Por no acatar la orden de cancelar la elaboracion de concretos con
materiales de mala calidad en la Caseta de Cabineros Teleférico del dia 10 de
enero de 1989, como consta en boletas de Interventoria 12 y 14: $16.883.95.

“3.3 Por no acatar la orden de mejorar la calidad de los agregados y de
vaciar concretos en presencia de la Interventoria; como consta en las boletas
de Interventoria 12 y 15: $16.883.95.

“3.4 Por no acatar la orden de la Interventoria sobre la construccién de
casetas y campamentos temporales, como consta en: Boleta de Interventoria
5 del 14 de septiembre de 1988 y comunicacion 219802 de agosto 8 de 1988,
hoja 3, numeral 2: $16.883.95.

“3.5 Por no acatar la orden de cumplir las Normas de Seguridad Industrial de
su personal en la obra, botiquin de primeros auxilios, camillas, etc., como
consta en nuestras comunicaciones 218147 de julio 19 de 1988 (Numeral 5),
219802 de Agosto 8 de 1988 (Numeral 4) y 233264 de diciembre 21 de 1988:
$16.883.95

“3.6 Por no acatar la orden de la Interventoria de atender la obra con equipo

adecuado para ejecutar algunas actividades incluidas [sic] en el contrato, tal
como: Cortadora de adobe, segun consta en el registro del libro de
Interventoria 6 de septiembre 14 de 1988, comunicacion 228304 de
noviembre 3 de 1988 numeral 4, hoja 4 y numeral 17, literal g) y
comunicacién 233264 de diciembre 21 de 1988: $16.883.95.



“3.7 Por utilizar en la obra materiales distintos a los aprobados por la
Interventoria, como consta en boleta de Interventoria 12 del dia 10 de enero
de 1989: $100.000.00".

“4. Que en consecuencia LA CONTRATISTA se hizo acreedora a una multa
de DOSCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS TRES PESOS CON 70/100 m.l.
($201.303.70)" -fols. 203 a 205, cdno. anexo 1-.

Esta decisién se notificd personalmente a la contratista el 6 de julio de 1989 -fl. 202,
cdno. anexo 1-, quien interpuso recurso de reposicion —fls. 206 a 208, cdno. 1-. Sin
embargo, a través de la Resolucion No. 1897 del 4 de septiembre de 1989 EPM no repuso
el acto recurrido -fls. 219 y 220, cdno. anexo 1-.

j) El 30 de junio de 1989 se suscribi6 entre el Gerente General de las Empresas Publicas
de Medellin y Luz Helena Ramirez Echeverri el convenio adicional No. 2 al contrato No.
3/DJ-8991/53° -sin ampliar el plazo contractual, porque la obra adicional se ejecutd

dentro del plazo original-, por valor de $264.000.00, regido por las siguientes clausulas:

“"PRIMERA: Antecedentes.- De conformidad con la clausula vigésima cuarta del
contrato y con motivo del estado de deterioro que presentaba el piso del saldn
de montajes de la Planta Guadalupe III, se hizo necesario realizar obra extra
consistente en la pulida y brillada del piso de la mencionada sala. SEGUNDA:
Objeto del convenio.- Por lo expuesto en la clausula anterior, se conviene el
precio unitario para la obra extra que se detalla a continuacion:

“OBRA EXTRA:

“ftem Descripcion UN Cant. Vr. Unit. Vr. Total

Pulida y brillada

1 de pisos en sala M2 165 1.600 264.000
de Montajes de
Guadalupe III.

TERCERA: Valor del convenio.- El valor total del convenio asciende a la suma
de doscientos sesenta y cuatro mil pesos m.l. ($264.000.00) CUARTA:-
Precios.- Los precios acordados para la obra extra no estan sujetos a ningun
tipo de reajuste, e incluyen todos los gastos directos e indirectos, las
erogaciones que tuvo que hacer EL CONTRATISTA para la ejecucién del
trabajo, la administracion y la utilidad que éste esperaba obtener. QUINTA:
Plazo.- La obra comprendida en este convenio se ejecuté dentro del
plazo contractual estipulado, por tanto no hay lugar a la ampliacién
del mismo...” (Negrilla fuera del texto original) -Fls. 1 a 3, cdno. anexo 3-.

5 El Convenio Adicional No. 1 se proyecté pero no se firmé, por desacuerdos entre la
contratista y EPM, de manera que no existe -fl. 235, cdno. anexo 1-.



k) El 26 de julio de 1989, Servicios Generales Guadalupe, en memorando No. 291089,
dirigido a la Divisién Juridica, sefald que: “Las obras, objeto del contrato, fueron
entregadas en Marzo 17 de 1989” -fl. 211, cdno. anexo 1-.

) EPM sancion6 por tercera vez a la contratista, por medio de la Resolucion No. 1823 del 1
de agosto de 1989, con una multa por valor de $168.839,50, por incumplimiento del plazo

pactado:

“(...) 2. Que de conformidad con la resolucion No. 1533 del 3 de marzo de
1989, se modificd la fecha de iniciacién de las obras, contandose a partir del
11 de julio de 1988. En consecuencia la entrega la debid hacer el 7 de marzo
del presente afio.

“3. Que el plazo estipulado para la ejecucion de las obras fue de 240 dias, y
estas se recibieron el 17 de marzo de 1989 segun consta en el acta de recibo
del 28 de marzo del mismo afio, incurriendo en un retraso de 10 dias”
(Subraya fuera del texto original) -fols. 215y 216, cdno. anexo 1-

Esta decisidon se notificd personalmente a la contratista el 1 de septiembre de 1989 -fl.
214, cdno. anexo 1-, quien interpuso recurso de reposicion el 8 de septiembre de la
misma anualidad -fls. 209 y 210, cdno. 1-. EPM no repuso la decision, segun consta en la
Resolucion No. 2001 del 10 de octubre de 1989 -fls. 226 y 227, cdno. anexo 1-.

m) EPM, considerando que las “Empresas han tratado de hacer la liquidacién del contrato
con la participacion de la contratista pero ello ha sido imposible, toda vez que no ha
concurrido a las citaciones que en tal sentido se le han hecho...”, liquidé unilateralmente el
Contrato No. 3/DJ-8991/53, por medio de la Resolucion No. 6213 del 23 de agosto de
1990, de conformidad con lo siguiente -fls. 252 257, cdno. anexo 1-:

“(...) a) Entrega de las obras: Las Empresas recibieron las obras el dia 17 de
marzo de 1989. b) Plazo: El plazo contractual de doscientos cuarenta (240)
dias solares se inici6 el 11 de julio de 1988 y expird el 7 de marzo de 1989,
pero las obras sélo fueron entregadas el 17 de marzo de 1989; por lo tanto, la
contratista no hizo entrega de las obra dentro del plazo sefalado para el
efecto. ¢) Multas: La contratista se hizo acreedora a las siguientes multas:
DOSCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS TRES PESOS CON 70/100 M/L.
($201.303.70), segun Resolucidon No. 1735 de junio 16 de 1989, ratificada con
la No. 1897 de septiembre 4 de 1989, y CIENTO SESENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS CON 50/100 M/L. ($168.839.50),
segun Resolucién No. 1823 de agosto 1. de 1989 ratificada con la No. 2001 de
octubre 10 de 1989. d) Obra extra y adicional: Las Empresas reconocen a la
contratista el valor de la obra extra y adicional relacionada en el anexo a esta
resolucion, a los precios unitarios alli especificados. Dicha obra no sujeta a
reajustes y en su valor se incluyen tanto los costos directos como los




indirectos, ademas de los gastos de administracion, los imprevistos y las
utilidades de la contratista, etc., por un valor de UN MILLON TRESCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y UN PESO CON 58/100
M/L. ($1'357.471.58). €) Sumas adeudadas a la contratista: Después de hacer
la liquidacién final de las obras, se encuentran los siguientes pagos por hacer
a la contratista:

“- Obra contractual ejecutada.............cccocuveuenen. $34.899.00
“- Obra adicional ejecutada............cccoeeerrirnnnnne $36.562.50
“- Obra extra ejecutada.............ccooeeeeviiiieeeennnn. 1'320.909.08
“- Obra extra ejecutada correspondiente al convenio

Adicional NO. 2......ccceviiiiiiie e 264.000.00
"- Reajustes causados..........cccceevuveeeeeiiiineeeeiieees 38.404.98
“- Total sumas adeudadas.............ccouvrreeirverennnn $ 1'694.775.16

“f) Deducciones: Las Empresas le haran a la contratista las siguientes
deducciones:

“- Por Ley 43. de 1966........c..c.coeeveeeeeirieeeen $ 16.947.65

“- Por Retencién en la Fuente..............cccocuees 16.778.00

“- Por pago de items en actas 4 y 6, que habian sido

pagadasenactas 1y 2......cccoceeeeviieeeeiiiineeeeens 79.572.45

- Por multas impuestas...........cccoccvriieniennnnnnn 370.143.20
“Total deducciones............cccceeeeeiieeececiieeeeeees $ 483.441.30

“De conformidad con lo anterior se adeudan a
la contratista, la suma de UN MILLON
DOSCIENTOS ONCE MIL TRESCIENTOS
TREINTA Y CUATRO PESOS CON 26/100 M/L.
($1211.334.26)

“g) Valor total del contrato: Inicialmente el valor del contrato fue calculado en
OCHO MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MIL NOVECIENTOS
SETENTA Y TRES PESOS CON 38/100 M/L. ($8'441.973.38); finalmente el
monto del contrato ascendié a la suma de OCHO MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON 33/100 M/L.
($8'778.571.33); este monto se desglosa de la siguiente manera:

“Valor obra contractual ejecutada y pagada: $ 4'744.392.83
“Valor obra contractual ejecutada por pagar: 34.899.00
“Valor obra adicional ejecutada por pagar: 36.562.50
“Valor obra extra ejecutada por pagar: 1'320.909.08
“Valor reajustes pagados: 1'989.905.23
“Valor reajuste al anticipo: 349.497.71
“Valor reajustes causados y por pagar: 38.404,98
“Valor convenio adicional No. 2 264.000.00

8'778.571.33"



La notificaciéon de este acto administrativo fue irregular, segin se analizara mas adelante,
pues EPM la surtié por edicto, fijado desde el 11 hasta el 24 de septiembre de 1990 —fls.

311y 312, cdno. 1-, pero no intento realizar la notificacion personal.

Finalmente, en el proceso obran muchos otros medios de prueba, pero no se comentaran,
valoraran, ni criticaran probatoriamente, por su impertinencia para los solos efectos de la
decision que se adoptara, porque no agregan valor en relacion con el andlisis que se hara

a continuacion.

3. Las excepciones de incompetencia y de ineptitud de la demanda: diferencias

En la contestacion de la demanda se formuld la excepcién denominada “incompetencia”,
porque EPM considerd que el juez no podia pronunciarse de fondo sobre las pretensiones
aducidas por la parte actora, comoquiera que no se impugno el acto por el cual se liquido
unilateralmente el contrato —Resolucién No. 6213 del 23 de agosto de 1990-. Recuérdese
que el @ guo declar6 probada esta excepcion; no obstante, la Sala difiere de esta decision
—concediéndole la razéon a la parte apelante- por los motivos que se sefalaran a

continuacion.

Previo al andlisis que corresponde, es importante sefalar que el contrato de obra
celebrado entre las partes de este proceso es de aquellos que requiere liquidacion, por
disposicion del articulo 287° del Decreto 222 de 1983 —norma que rigid el contrato en

cuestion-:

“Art. 287. LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. DE LOS CASOS EN QUE
PROCEDE LA LIQUIDACION. Debera procederse a la liquidacion de los
contratos en los siguientes casos: (...)

“Ademas de los casos sefalados, y si a ello hubiere lugar, los contratos de
suministros y de obras publicas deberan liquidarse una vez que se hayan
cumplido o ejecutado las obligaciones surgidas de los mismos.

Por su parte, la liquidacion del contrato ha sido definida como un auténtico corte de
cuentas entre los contratantes, en la cual se define quien le debe a quien y cuanto. Y
cuando la liquidacidn es unilateral, como en el caso sub /ite, la administracion impone su
voluntad, puntualizando el resultado econdmico final de ese negocio y declarando el

estado definitivo de los derechos y obligaciones de las partes. Todo esto se expresa en un

¢ En idéntico sentido dispone el articulo 193 del Decreto No. 02 de 1983 (octubre 11) “Por el
cual se expiden normas sobre contratos de las EPM y se dictan otras disposiciones”.



acto administrativo, de caracter particular y concreto, susceptible de recursos en la via

gubernativa.

La jurisprudencia ha mantenido, con homogeneidad y consistencia, una posicion clara
frente a la necesidad de demandar el acto administrativo de liquidacion del contrato, para
que el juez pueda pronunciarse sobre los puntos objeto de debate relacionados con el
mismo, comoquiera que el acto tiene como caracteristica la presuncion de legalidad. En
otras palabras, es necesario demandar la legalidad del acto de liquidacion para
controvertir o solicitar de la jurisdiccién el analisis de la ejecucién del contrato y los
consecuenciales reconocimientos y condenas; pues, de lo contrario, dicha manifestacion
de la administracién, que se presume legal, quedard ejecutoriada, producira efectos
juridicos y extinguird la relacion contractual. En este sentido, la Seccidon Tercera ha
sefalado que, cuando no se controvierte dicho acto administrativo, ademas de
permanecer incdlume su legalidad, es imposible hacer un pronunciamiento de fondo, pues
no se cumple con los requisitos exigidos por la normatividad para estructurar la demanda

en debida forma.

De otro lado, se sabe que la demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el
derecho de accién, es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante la
sentencia- la resolucion de las pretensiones que formula el demandante’. Considerando,
entonces, la importancia que tiene la demanda como mecanismo introductorio del proceso
jurisdiccional, es preciso tener en cuenta que la normativa ha establecido diversos
requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado “demanda en

forma”.

7 El tratadista Devis Echandia defini6 la demanda en los siguientes términos: “El derecho de
accién abstracto, subjetivo y publico a que se realice un proceso y se dicte una sentencia, debe
ejercitarse por medio de un instrumento adecuado. Es decir, como la accién es un derecho y como
por su ejercicio se impone al funcionario publico, sujeto pasivo del mismo en representacion del
Estado, la obligaciéon de proveer, es obvio que ese derecho debe ser ejercitado mediante la
comunicacién de su titular con el juez y que s6lo mediante este medio se surten sus efectos. Pero
esto no quiere decir que la accién se origine con el proceso, porque ella existe antes de ser ejercitada
(véase num. 106).

()

“Desde este punto de vista, la demanda es el instrumento para ejercitar la accién, y no se la
debe confundir con ésta; pues en la demanda se contiene, ademas, la pretensién del demandante
(véase num. 127). En efecto, quien presenta una demanda no se limita a pedirle al juez que
mediante un proceso dicte una sentencia, sino, ademds, que en esta sentencia le resuelva
favorablemente determinadas peticiones para satisfacer su interés, lo que no constituye objeto de la
accién, sino de la pretensién. Esta no puede formularse sin la demanda.” (DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Compendio de derecho procesal, teoria general del proceso Tomo I, Sexta edicién.
Editorial ABC. Bogota, 1978. Pag. 373



De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en funcionamiento
la jurisdiccién, pues se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la normativa para
estructurar la demanda en debida forma. Es asi como el Coédigo Contencioso
Administrativo establecié su contenido minimo en los articulos 137 a 1398:

“Art. 137. Toda demanda ante la jurisdicciéon administrativa debera dirigirse
al tribunal competente y contendra:

“1. La designacion de las partes y de sus representantes.

“2. Lo que se demanda.

"3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion.

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

5. La peticion de pruebas que el demandante pretende hacer valer.

“6. La estimacidon razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para
determinar la competencia.” (Resalta la Sala)

“Art. 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar
con toda precision.

"Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de Ia
declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda.

“Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también
deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si
fue revocado, sdlo procede demandar la Ultima decision.

“Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan acompafiarse
las pruebas que lo demuestren.”

En cuanto a la necesidad de cumplir los requisitos exigidos para la presentacion de una

demanda en forma -y pueda existir proceso judicial-, la doctrina ha sefialado:

“La accién se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son Unicamente
éste y el actor; la pretension va dirigida a la contraparte, necesarios para
que pueda originarse el proceso, debe contener lo que se pide, con sus
fundamentos de hecho y de derecho; es decir, la pretension y su
razon. Para que el objeto de la accion se cumpla y haya proceso,
basta que se reunan los presupuestos procesales (competencia,

8 Cabe advertir que, considerando que el Cédigo Contencioso Administrativo reguld lo
concerniente al contenido de la demanda, no es necesario acudir, de acuerdo con el articulo 267 del
CCA, a lo dispuesto sobre la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Dicho articulo dispone:
“En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo
que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
jurisdiccién en lo Contencioso Administrativo.”



capacidad de las partes, debida representacion, ausencia de vicios
de nulidad, condiciones de forma para toda demanda y las
especiales para la clase de proceso de que se trata; véanse nums.
157-162); pero para que prospere la pretension y la sentencia sea
favorable, se requiere, ademas, que el actor pruebe el derecho en que la
funda, que ese derecho no sea desestimado por consecuencia de una
excepcion del demandado, que se tenga legitimacién en la causa e interés
sustancial para obrar y que se retinan los demas presupuestos materiales y
sustanciales estudiados en el capitulo XV.” (Negrilla fuera del texto)

Bajo esta perspectiva, y de conformidad con el numeral 2 del articulo 137, el petitum de la
demanda debe plantearse de manera adecuada, para efectos de que la discusion judicial
se ajuste a lo efectivamente perseguido por el demandante. Al respecto, la doctrina ha

indicado:

“Este requisito no es otro que la pretension que va dirigida a la contraparte (el
petitum), y por este motivo el libelo introductorio ademas de reunir los
presupuestos procesales necesarios para que pueda originarse el proceso,
debe contener en forma adecuada y precisa lo que se pide (el objeto
de la pretension) con su fundamentacion correspondiente; es decir,
la pretension y la razéon o el fundamento de la misma o causa
petendi.

“Se insiste en su formulacion adecuada y precisa porque la defectuosa
formulacion del petitum que haga imposible resolver sobre la pretension de la
parte actora, como se vera luego, dara lugar a una decision inhibitoria por ser
la debida peticidon un presupuesto material de la sentencia de fondo.”°
(Resalta la Sala)

Teniendo en cuenta los planteamientos expuestos en lineas precedentes, se advierte que
en el caso concreto se formularon pretensiones!!, entre otras, orientadas hacia la
declaratoria del incumplimiento del contrato y la consecucion de la liquidacion judicial del
mismo, no obstante, ni en el proceso de la referencia, ni en otro independiente se

controvierte la legalidad del acto de liquidacion unilateral -Resolucion No. 6213 del 23 de

9 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. Cit. Pag. 374.

10 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo, sexta edicién. Senal
Editora. Medellin, 2002. Pag. 206.

1 Para el tratadista Devis Echandia, el “[O]bjeto de la pretensién es lo que se pide en la
demanda que en los procesos contenciosos se identifica con el objeto del litigio, que no es la cosa
material sobre que versa, sino la relacién juridica o el derecho material que se persigue y que puede
variar respecto de una misma cosa (por ejemplo, puede ser el dominio, o la simple tenencia).”
(DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. Cit. Pag. 191.



agosto de 1990-, esta situacién conduce a declarar, de oficio!? la excepcidén de inepta
demanda, y no la de “incompetencia” como equivocadamente lo decidié el a guo, pues su

objeto no concuerda con el fundamento o la causa expuesta.

Sin embargo, la parte actora sostuvo al interponer el recurso de apelacién que conoci6 el
acto de liquidacion unilateral cuando EPM lo aportd al proceso. Fue por esto que mediante
auto del 18 de enero de 2012 la Sala decreté como prueba de oficio —art. 169 del CCA.-
que EPM informara lo siguiente:

“(...) si con ocasidon de la notificacion de la Resolucion No. 6213 del 23 de
agosto de 1990, por medio de la cual se liquid6 unilateralmente el contrato
No. 3/DJ-8991/53 del 7 de marzo de 1988, se citd por correo certificado a la
contratista —en los términos del articulo 44 del CCA.-. teniendo en cuenta que
en el expediente obra la Resolucion y su notificacién por edicto, pero no la
citacion. En caso de haberse realizado el tramite remitiran el original o la copia
auténtica del documento” -fl. 578, cdno. ppal.-.

EPM respondié mediante memorial allegado el 9 de julio de 2012, y manifestd:

“(...) me permito informarle que examinado el expediente y los documentos
fisicos y microfilmados que reposan en los archivos de las Empresas Publicas
de Medellin, relacionados con el contrato suscrito entre la demandante y las
Empresas, no se encontro constancia de /a citacion remitida por correo
certificado dirigida a la contratista, con el fin [sic] notificarle personalmente la

12 Cédigo de Procedimiento Civil: “Art. 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES.
Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcién, deberd reconocerla
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensaciéon y nulidad relativa, que
deberan alegarse en la contestacién de la demanda.

“Si el juez encuentra probada una excepcion que conduzca a rechazar todas las pretensiones de la
demanda, podra abstenerse de examinar las restantes. En este caso, si el superior considera
infundada aquella excepcién, resolvera sobre las otras, aunque quien la alegé no haya apelado de la
sentencia.

“Cuando se proponga la excepcién de nulidad o la de simulacién del acto o contrato del cual se
pretende derivar la relacién debatida en el proceso, el juez se pronunciard expresamente en la
sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o
contrato; en caso contrario, se limitara a declarar si es o no fundada la excepcién.”

Considerando que el Cédigo Contencioso Administrativo no contemplé los casos que constituyen
excepciones en el proceso contencioso administrativo, es necesario, de acuerdo con el articulo 267,
acudir a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, el cual, en el articulo 97.9, incluye la
ineptitud de la demanda como una de ellas. La norma prescribe:

“El demandado, en el proceso ordinario y en los demds en que expresamente se autorice, dentro del
término de traslado de la demanda podra proponer las siguientes excepciones previas: (...)

“7. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulaciéon de
pretensiones.”



Resolucion No. 6213 del 23 de agosto de 1990, mediante la cual se liquidd
unilateralmente el contrato No. 3/DJ-8991/53 del 7 de marzo de 1998 [sic]”
(resaltado fuera de texto) -fl. 590, cdno. ppal.-.

De conformidad con estos hechos, y para valorar las pruebas, hay que recordar
previamente que la carga procesal de demostrar la notificacion personal le corresponde a
EPM, en los términos establecidos por la legislacion administrativa vigente en la época de
los hechos®3, pues ante la negacion indefinida de la parte demandante —que negd conocer
la resolucion No. 6213 de 1990- no es posible exigirle que acredite esa circunstancial*; en
cambio a EPM si es posible hacerlo y era necesario pedirle que acreditara el cumplimiento
de todos y cada uno de los requisitos legales que hacen parte del procedimiento de

notificacion de las decisiones particulares definitivas.

En este orden de ideas, resulta evidente para la Sala que EPM no acreditd el cumplimiento
de las normas que disponen la forma de notificar los actos administrativos, esto es, los

articulos 44 y 45 del CCA., pues notificé por edicto la Resolucion No. 6213 del 23 de

13 “Art. 44. DEBER Y FORMA DE NOTIFICACION PERSONAL. Las demés decisiones que
pongan término a una actuacion administrativa se notificardn personalmente al interesado, o a su
representante o apoderado.

“Si la actuacién se inicié por peticién verbal, la notificacién personal podra hacerse de la misma

manera.

“Si no hay otro medio més eficaz de informar al interesado, para hacer la notificacion personal se le
enviarad por correo certificado una citacién a la direccién que aquél haya anotado al intervenir por
primera vez en la actuacién, o en la nueva que figure en comunicacién hecha especialmente para tal
propésito. La constancia del envio de la citacién se anexara al expediente. El envio se hara dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto.

“No obstante lo dispuesto en este articulo, los actos de inscripcién realizados por las entidades
encargadas de llevar los registros publicos se entenderan notificados el dia en que se efectte la
correspondiente anotacién.

“Al hacer la notificacion personal se entregara al notificado copia integra, auténtica y gratuita de la
decision, si ésta es escrita.

“En la misma forma se hardn las demds notificaciones previstas en la parte primera de este
Codigo”.

“Art. 45. NOTIFICACION POR EDICTO. Si no se pudiere hacer la notificacién personal al
cabo de cinco (5) dias del envio de la citacién, se fijara edicto en lugar publico del respectivo
despacho, por el término de diez (10) dias, con insercién de la parte resolutiva de la providencia”.

14 Dispone el art. 177 del CPC.: “CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

“Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”



agosto de 1990, sin agotar el procedimiento de notificacion personal, razén por la cual la
consecuencia no puede ser otra que la prevista en el articulo 48 del CCA.:

“Art. 48. FALTA O IRREGULARIDAD DE LAS NOTIFICACIONES. Sin el lleno de
los anteriores requisitos no se tendrad por hecha la notificacién ni producira
efectos legales la decisidn, a menos que la parte interesada, dandose por
suficientemente enterada, convenga en ella o utilice en tiempo los recursos
legales.

“Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se hagan las
publicaciones respectivas en el caso del articulo 46”.

Por lo anterior, el acto de liquidaciéon unilateral aportado por EPM no surtié ni surtird

efectos juridicos, por no ajustarse su notificacion a la ley*®, y por ello -como lo plante6 el

15 La Seccién Primera de esta Corporacion ha expresado, en sentido semejante, que: “a)
Frente a la caducidad alegada por haberse interpuesto la accién pasados 4 meses de la expedicién
de la licencia de construccién, ha de tenerse en cuenta que como quiera que el acto acusado no fue
notificado a la demandante, ni aparece que se hubiera notificado por conducta concluyente, ella se
encontraba habilitada para ejercer la accién en cualquier momento, de conformidad con el articulo
48 del C.C.A. razén por la cual no prospera.” (sentencia del primero de diciembre de 1994, exp.
2845)

En otra ocasion expresé la Seccién Quinta con gran claridad -sentencia del 28 de agosto de 1991,
exp. 0086-: “En el caso de autos se fijo el edicto, pero no existe prueba del envio de la citacién por
correo certificado y menos del transcurso de los términos que con respecto a esa comunicacién
prevén las normas parcialmente transcritas.

“Se libr6 mandamiento ejecutivo contra la Compafiia Suramericana de Seguros, S.A. con base,
entonces, en titulo imperfecto, en la medida que, por lo que hace el acto administrativo que
concurre en su constitucién, no retine los requisitos formales, careciendo de ejecutoriedad.

“La eficacia del acto administrativo estd subordinada al estricto cumplimiento de las exigencias
para su perfeccionamiento, como son, entre otras, la notificacion, tratindose de actos dirigidos a un
administrado en particular, y la promulgacién o publicacién si de actos abstractos o de alcance
general. Sin la plena observancia de requisitos como los sefialados, el acto no alcanza firmeza y, en
consecuencia, no es oponible a quien o quienes vaya dirigido.”

En otra ocasion ya se habia expresado que: “Los requisitos de la notificacién de las providencias en
general y las del orden administrativo en particular, no constituyen un rito carente de sentido sino
que corresponden al principio de publicidad” en virtud del cual las autoridades deben dar a conocer
sus decisiones y al de ‘contradicciéon’ en virtud del cual los interesados tienen oportunidad de
controvertir esas decisiones por los medios legales, principios estos consagrados en el articulo 3o.
del Decreto 01 de 1984 como orientadores de las actuaciones administrativas. Esta es apenas una
parte del fundamento de las disposiciones contenidas en los articulos 43 a 48 del Decreto 01 de 1984
y que ampliaron la reglamentaciéon que sobre el mismo particular contenia el Decreto 2733 de 1959
y que por tal razén no puede calificarse de sistema novedoso o sorpresivo. Sin el lleno de tales
requisitos no se tendra por hecha la notificacién, ordena el articulo 48 y a continuacién, ordena el
articulo 48 y a continuacién deduce como consecuencia que la decisién no producira efectos legales,
a menos que el ciudadano la acepte o utilice en tiempo los recursos legales.." (sentencia de
noviembre 28 de 1986, sin nimero de expediente, CP. Jaime Abella Zarate)



apelante- se revocara la excepcion de incompetencia declarada por el a guo —que en
realidad debid ser denominada como excepcion de inepta demanda- pues la contratista no
tenia la carga procesal de demandar el acto administrativo que liquidd unilateralmente el
contrato, porque no lo conocid, por falta de notificacion regular por parte del EPM.

En estos términos, la Sala entiende que no se liquidd el contrato, ni bilateral ni
unilateralmente, y con esta premisa estudiard de los demas aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

4. La excepcion de caducidad de la accion, y los matices procesales
frente a los actos administrativos expedidos después de que vence el

plazo de liquidacion.

La Sala considera que la excepcion de caducidad se encuentra probada frente a la
mayoria de las pretensiones de la demanda, por ello confirmara parcialmente la
sentencia de primera instancia —negandole en otros puntos la razén a la parte

apelante-, pero de conformidad con las razones que pasan a exponerse.

4.1. Precisiones sobre el computo del término de caducidad de la accidn,
en vigencia del decreto 222 de 1983.

Quedod probado en el proceso que el 7 de marzo de 1988 se celebrd el contrato
No. 3/DJ-8991/53, entre EPM y Luz Elena Ramirez Echeverri, con un plazo de 240
dias comunes o solares, contados a partir de la orden de iniciacion de las obras -10
de julio de 1988-; que el plazo vencio el 7 de marzo de 1989 y que las obras se

entregaron 10 dias después, es decir, el 17 de marzo del mismo afo.

La Sala tomara el dia de entrega de las obras -17 de marzo de 1989-, para contar a partir
de alli el término de caducidad. Entre otras cosas, se asume la fecha de entregay no la de
terminacion del plazo del contrato, porque el art. 287 del Decreto 222 de 1983 —aplicable
al caso sub judice, porque rigid esa relacion negocial- establecia que los contratos de obra
publica debian liquidarse “... una vez se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones

surgidas de los mismos”.

Asi las cosas, a partir de este momento se debe contar el plazo para liquidar el negocio
juridico, y en seguida de éste el de caducidad de la accién, teniendo en cuenta que para el

momento de la celebracién del contrato —e incluso de su ejecucion- el término era de dos



(2) afos, contados a partir de la fecha en que debid liquidarse el contrato, dando
aplicacién al inciso final del articulo 136 del CCA., vigente para ese afo —Decreto-ley 01 de
1984-:

“Art. 136. Caducidad de las acciones. La de nulidad absoluta podra
ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto.

“La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, contados a partir del dia de la publicacion, notificacion o
ejecucion del acto, segun el caso. Si el demandante es una entidad
publica, la caducidad sera de dos (2) afos. Si se demanda un acto
presunto, el término de caducidad sera de cuatro (4) meses,
contados a partir del dia siguiente a aquel en que se configure el
silencio negativo.

“Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas
podran demandarse en cualquier tiempo, pero no habra lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

“La de reparacién directa caducara al vencimiento del plazo de dos
(2) afios, contados a partir del acaecimiento del hecho, omisién u
operacién administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos
publicos.

“La de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos de
adjudicacién de baldios proferidos por el Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria -Incora- caducaran en dos (2) anos, contados desde
la publicacion, cuando ella sea necesaria, o desde su ejecutoria, en
los demas casos.

“Las relativas a contratos caducaran en dos (2) afios de
ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de
fundamento.” (Negrillas fuera de texto)

La dificultad que existia en vigencia del Decreto 222 de 1983, debido a que no contempld
un plazo para realizar la liquidacion del contrato de obra —sélo ordenaba hacerlo-, hizo que
la jurisprudencia de esta Corporacion'® definiera el tema de la siguiente manera -
sentencia de 30 de agosto de 2001, Rad. No. 50001-23-31-000-1999-6256-01(16.256)-:

16 Seccién Tercera, sentencia del 6 de julio de 1995, exp. 8126: “Respecto del acto de
liquidacién, advierte la Sala que ni en el decreto 150 de 1976 ni en el 222 de 1983 se establecieron
plazos para que la diligencia de liquidacién, bilateral o unilateral, se efectuase; una disposicién en
tal sentido solo se encuentra a partir de la vigencia de la ley 80 de 1993 (articulo 60).

“Tal circunstancia impuso que el Juez Administrativo tuviese que precisar los términos, frente al
silencio de la ley; asi lo hizo, por ejemplo, en sentencia de 29 de enero de 1988, exp. No. 3615, CP.
Dr. Carlos Betancur Jaramillo, actor Darfo Vargas Sanz, con ésta férmula:



“La Sala ha precisado con fundamento en la ley, que el término de
caducidad de las acciones contractuales se cuenta a partir de la fecha en
que se produce o debid producirse la liquidacion del contrato. Asi, en
sentencia del 8 de junio de 1995, expediente No. 10.634 sefald: ‘En materia
contractual habra que distinguir los negocios que requieren de una etapa
posterior a su vigencia para liquidarlos, de aquellos otros que no necesitan
de la misma. En éstos, vale decir, para los cuales no hay etapa posterior a
su extincion, cualquier reclamacion judicial debera llevarse a cabo dentro de
los dos afios siguientes a su fenecimiento. Para los contratos respecto de los
cuales se impone el tramite adicional de liquidacién, dicho bienio para
accionar judicialmente comenzara a contarse desde cuando se concluya el

“

‘Aqui surge un escollo, aparentemente creado por un vacio legal. Qué plazo tiene la
administracién para liquidar el contrato?

“ “Aunque la ley no lo diga no quiere significar esto que la administracién pueda hacerlo a su
arbitrio, en cualquier tiempo. No, en esto la jurisprudencia ya ha tomado también partido. Se ha
considerado como término plausible el de cuatro meses; dos, a partir del vencimiento del contrato

para que el contratista aporte la documentacién adecuada para la liquidacién y dos para que el
trabajo se haga de comtn acuerdo.

“ “Si vence este tltimo la Administracion no podra esperar mas y debera proceder a la liquidacion
unilateral, mediante resoluciéon administrativa debidamente motivada’.

“Ese término, sin embargo, y segin se desprende de la sentencia referida tiene méas caracteristicas
de suspender que de agotar la competencia: es decir que no existia competencia antes de los 4
meses posteriores a la terminacién del contrato para proceder a la liquidacién unilateral sin que se
fijase un limite temporal posterior para el ejercicio de tal potestad.

“Luego, en sentencia de 9 de noviembre de 1989, actor: Consorcio Cimelek - Incol Ltda., se
agregaria que ‘a falta de acuerdo, estima la Sala que la entidad contratante debe proceder a la
liquidacién unilateral dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término para hacer la
liquidacién de comtn acuerdo. Aunque este nuevo plazo no estd previsto por la ley de manera
especifica, coincide con el consagrado legalmente para que se produzca el fenémeno del silencio
administrativo negativo (decreto ley 2304 de 1989 arts. 1o. y 70.), y, por esta razén, lo adopta la Sala
para eventos como el que aqui se presenta.’

“Mas adelante, como lo recuerda el profesor Carlos Betancur Jaramillo, se continué detectando el
‘vacio que existia en el régimen anterior y que habia impuesto solucién jurisprudencial en el sentido
de que esa etapa liquidatoria debfa cumplirse a mdas tardar dentro de los dos afios siguientes a su
terminacién. Se valio la jurisprudencia, por analogia, del mismo término previsto para la caducidad
de los conflictos contractuales en general; y con la consideracién de que si cualquiera de las partes
tenia ese término para hacer algtn reclamo derivado del contrato, ese mismo era el lapso que la
administraciéon tenia para unilateralmente definir quien le debia a quien y cuanto’ (Derecho
Procesal Administrativo, Pags. 545, 546).

“La aplicacién de esta directriz jurisprudencial a este caso concreto significa que, si la terminacion
de la obra ocurri6 en diciembre de 1982 y la liquidacién unilateral se produjo el 26 de enero de 1984,
no se habia vencido el plazo de dos afios de que disponia la administracién para hacerlo y, por
ende, el cargo no prospera”.



trabajo de liquidacion, o desde cuando se agotd el término para liquidarlo
sin que se hubiere efectuado, bien sea de manera conjunta por las partes o
unilateralmente por la administracion...”*”

Encuentra la Sala que como el contrato sub judice no establecid plazo convencional
especial para realizar la liquidacion, aplican los términos establecidos por la jurisprudencia
de la época para los contratos regidos por el Decreto 222 de 1983, la cual sefiald al

respecto —se insiste en ello- que:

“La jurisprudencia de la Sala se habia encargado de sefialar como término
plausible para que la administracién liquidara el contrato el de cuatro
meses: dos meses a partir del vencimiento del contrato para que el
contratista aportara la documentacion requerida para la liquidacién y dos
para que el trabajo se realizara por mutuo acuerdo. Vencido el ultimo, la
administracion debia proceder a la liquidacion unilateralmente mediante
resolucion debidamente motivada (sentencia del 29 de enero de 1988,
expediente 3615)18,

(..)

“También ha precisado la Sala que dicho término no es perentorio, vale
decir, que pasados ahora 6 meses de haberse vencido el plazo del
contrato sin que éste se haya liquidado no se pierde competencia para
hacerla. Pueden practicarla los contratantes por mutuo acuerdo o la
administracion unilateralmente, ya que el fin Ultimo es que el contrato se
liquide y se definan las prestaciones a cargo de las partes..."*°

Aplicada la anterior tesis al caso concreto —que, se insiste, era la vigente en la fecha de
celebracidn, ejecucidn y liquidacion del contrato-, la Sala encuentra que la caducidad de la
accion se configuro el 17 de septiembre de 1991, teniendo en cuenta que la liquidacion del
contrato debid realizarse a mas tardar el 17 de septiembre de 1989, pues en esta fecha
vencieron los seis (6) meses que la jurisprudencia introdujo para cumplir esta actuacion
postcontractual —contados desde el 17 de marzo de 1989, fecha de finalizacion y entrega
de las obras-. La demanda, por su parte, se presentd el 20 de noviembre de 1991 -dos
meses y tres dias después de configurada la caducidad-, lo que confirma la decision

adoptada por el tribunal.

17 En el mismo sentido, ver sentencia de la Secciéon Tercera del 31 de octubre de 2001, Rad.
25000-23-26-000-1991-7666-01 (12.278).

18 La ley 80 de 1993 recogi6 esta pauta jurisprudencial al establecer en el articulo 60 que el
término para liquidar el contrato debe fijarse “en el pliego de condiciones o términos de referencia
o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la
finalizacién del contrato o a la expedicién del acto administrativo que ordene la terminacién, o la
fecha del acuerdo que la disponga”.

19 Sentencia de 16 de agosto de 2001. Rad. No. 25000-23-26-000-1996-4384-01(14.384).



Ademas, hay que precisar que si bien las partes suscribieron un otrosi y el
convenio adicional No. 2, éstos de ninguna manera modificaron el plazo acordado
inicialmente. Por Ultimo, las comunicaciones cruzadas o las conversaciones
establecidas entre EPM y la contratista con posterioridad a la finalizacién de las
obras no altera las fechas de contabilizacion de la caducidad, porque la Seccion ha
sostenido, invariablemente, que la actitud de los sujetos procesales, en el sentido
de entablar relaciones previas a la demanda, no detiene el transcurso del plazo de
la caducidad, pues esto sblo ocurre con la presentacion de la demanda o con la

convocatoria a una conciliacion prejudicial?®.

No obstante lo anterior, esta tesis no le aplica a todas las pretensiones de la
demanda, pero si a la mayoria. En particular, la Sala decretara la caducidad frente

a las siguientes:

i) A la anulatoria de las resoluciones proferidas por las Empresas Publicas de
Medellin, identificadas con los numeros 1218 del 16 de septiembre de 1.988; 1533
del 3 de marzo de 1.989; 1735 del 16 de junio de 1.989 y 1897 del 4 de septiembre
de 1.989, por medio de las cuales se impuso unas multas a la contratista Luz Helena

Ramirez y se resolvieron unos recursos de reposicion.

ii) A las de restablecimiento del derecho y reparacion de los dafios, por indemnizacion
monetaria en consideracion tanto de los perjuicios como de los sobrecostos que
desequilibraron econémicamente el contrato, conforme a lo que se demostrara en el

proceso.

iii) La solicitud de declaracién de incumplimiento del contrato, por parte de las Empresas
Publicas de Medellin, por circunstancias sucedidas durante la ejecucion, tales como: el no
suministro de planos, la falta de pago de obra ejecutada -ordinaria, extra y adicional-, la

imposicion de multas ilegales y otros.

iv) La liquidacidn judicial del contrato.

v) La actualizacion del capital relacionado en los numerales anteriores, por sustraccién de

materia.

20 En este sentido, ver sentencia del 27 de septiembre de 2012, Seccién Tercera, Subseccién
C, exp. 05001-23-25-000-1995-00270-01(21.424).



vi) Todas las pretensiones subsidiarias.

No obstante, la Sala estudiara la pretension relacionada con la solicitud de nulidad
de las Resoluciones Nos. 1823 del 1 de agosto de 1.989 y 2001 del 10 de octubre
de 1.989, por medio de las cuales se impuso la tercera multa a la contratista. La
razén obedece a que frente a estos actos administrativos no se configurd la
caducidad, porque EPM, mediante la primera decision, sanciond a la contratista Luz
Helena Ramirez Echeverri con una multa por $168.839,50 por incumplimiento en el

plazo pactado, considerando:

“(...) 2. Que de conformidad con la resolucidon No. 1533 del 3 de marzo de
1989, se modificd la fecha de iniciacion de las obras, contandose a partir del
11 de julio de 1988. En consecuencia la entrega la debid hacer el 7 de marzo
del presente afio.

“3. Que el plazo estipulado para la ejecucion de las obras fue de 240 dias, y
estas se recibieron el 17 de marzo de 1989 segln consta en el acta de recibo
del 28 de marzo del mismo afio, incurriendo en un retraso de 10 dias” -fls.
215y 216, cdno. anexo 1-

Esta resolucion se notificd personalmente a la contratista el 1 de septiembre de 1989 -fl.
214, cdno. anexo 1-, y ésta la impugnd el 8 de septiembre siguiente —fls. 209 y 210, cdno.
1-. Luego, mediante la Resolucion No. 2001 del 10 de octubre de 1989, EPM resolvio el

recurso y mantuvo la decision. Adujo que:

“(...) asi se haya vencido el plazo del contrato la Administracién no pierde la
facultad para imponer multas, porque estas no solo tienen un poder
intimidatorio sino que son también sancionatorias del incumplimiento en que
haya incurrido el contratista; una vez vencido el plazo, el contratista empieza
a incumplir, luego no se puede entender la disposicion como lo hace la
contratista, pues sélo cuando se haya definido un término de incumplimiento,
se puede proceder a imponer la sancién en que haya incurrido el contratista;
ademads los actos sancionatorios pueden dictarse fuera del término del
contrato, ya que no existe ninguna norma que lo prohiba, la ley no ha fijado
término para ello, por lo cual la jurisprudencia tampoco podria fijar uno
general. Lo maximo que podria hacer seria establecer en cada caso, si el acto
se dictd o no oportunamente”. -fls. 226 y 227, cdno. anexo 1-

EPM notificd a la contratista por edicto esta decision -fijado el 8 de noviembre de 1989 y
desfijado el 22 de noviembre de 1989 -fl. 225, cdno. anexo 1-. De esta manera, la Sala
entiende que para la fecha en que quedd ejecutoriada habia vencido el plazo con que

contaba EPM para liquidar el contrato —el término expird el 17 de septiembre de 1989-, de



alli que la caducidad empez6 a correr a partir del 17 de septiembre de 1989, no obstante

que la sancidn finalmente se impuso el 22 de noviembre siguiente.

Ante esta circunstancia, la Sala ya se ha preguntado, en otras ocasiones, como se cuenta
el plazo de caducidad de la acciéon contractual cuando éste ya estd corriendo, pero no
obstante la administracién dicta un acto administrativo —como en el caso concreto- en el
interregno. En esta hipotesis se presentan dos situaciones procesales extremas, que dan
lugar a soluciones diversas: i) de un lado, que el acto se dicte muy cerca al inicio del
computo de la caducidad —por ejemplo, pasado un mes- o, ii) de otro lado, que se dicte

muy cerca del vencimiento de ese plazo —por ejemplo, el Ultimo dia del segundo afio-.

De atenerse al primer supuesto, parece posible sostener que la caducidad para
demandar ese acto administrativo -0 cualquier otro aspecto de inconformidad con
el contrato-, es lo que resta -23 meses- del término de caducidad que ya corre,
hasta completar los dos anos. Pero si con esta misma tesis se resuelve el segundo
supuesto la problematica se complica demasiado, porque en la practica la
administracion quedaria sin control judicial, pues una decision que se dicta el
ultimo dia de la caducidad hace imposible su control judicial, ya que materialmente
el afectado no tendra la oportunidad real de ejercer su derecho de acceso a la
administracion de justicia: ¢éacaso en un dia se puede preparar y presentar una

demanda?

Admitir semejante posibilidad conduciria al abuso por parte de la administracion y
a la desviacion de su poder, porque quedaria autorizada para expedir actos
administrativos —asi careciera de competencia, o contemple cualquier otro vicio-
hasta el dia en que caduca la accidon contractual, con la seguridad de que el
afectado no tendra la oportunidad material de cuestionar la legalidad de la decisién

que lo afecta.

El anterior supuesto condujo a la Corporaciéon a sefalar que, en eventos como
este, la caducidad de la accidn contractual se cuenta desde la ejecutoria de la
decision, y de manera independiente, de modo que se garantice el derecho de
acceso a la administracién de justicia y, sobre todo, el derecho a controlar las

decisiones del Estado.



No obstante, esto no significa que se amplie también el término de caducidad de la
accion en relacion con aquellos aspectos contractuales de inconformidad no
afectados por la decision administrativa proferida durante el trascurso de la
caducidad —como lo pretende el apelante en el caso concreto-. Frente a ellos —por
ejemplo: falta de pago de un acta, mayor permanencia en la obra, sobrecostos por
disenos imperfectos, intereses de mora, etc.- la caducidad empezo a correr desde
que se liquidd o debid liquidar el contrato -17 de septiembre de 1989-, y no se
justifica ampliarla porque se hubiera proferido un acto sancionatorio posterior a la

liquidacion o al momento en que se debié realizar -22 de noviembre de 1989-.

En cambio, para demandar la sancion —y sdlo para demandarla o pedir una
indemnizacion derivada de ella- es necesario contar la caducidad de manera
auténoma para ese acto administrativo —desde el 22 de noviembre de 1989-, con

el fin de evitar la arbitrariedad de la administracion.

Advierte la Sala que si se autorizara demandar no solo el acto administrativo
posterior a la liquidacion mas los aspectos no sujetos a el —como lo pide la parte
apelante en el caso sub iudice-, se invertiria el eventual abuso del derecho, porque
ahora seria el contratista quien aprovechandose de esta situacion ampliaria la
caducidad de la accidén frente a unos aspectos no vinculados a la decision
administrativa extemporanea, que pudieron demandarse sin dificultad procesal
alguna. En este sentido, la Seccidn Tercera expresd en la sentencia del 15 de abril
de 2010 —exp. 18.292-:

“El 7 de diciembre de 1995, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
mediante auto nimero 555 de diciembre 7 de 1.995, resolvié no admitir
la demanda por caducidad de la accion respecto de la impugnacion
de las Resoluciones 9151 de marzo 8/93 y la Resoluciéon 11206 de
mayo 11/93 y admitié la demanda en cuanto al cuestionamiento
de las Resoluciones 0829 del 6 de febrero de 1995 y 2609 del 19
de mayo de 1995... (folios 109-112 del primer cuaderno).

“El actor interpuso recurso de apelacion en contra de lo decidido
negativamente por el Tribunal a quo a través del auto 555 de diciembre 7
de 1995 (folio 113 del primer cuaderno).

()

“El actor sustento el recurso de apelacidon con el argumento de que dada la
obligacién que tenia la Administracion de liquidar el contrato, la resolucion
de caducidad formaba una unidad juridica con el acto de liquidacién ‘para



efectos del computo de los términos de caducidad’y que, por esta razon, el
término de caducidad para ejercer la accidon debia contarse a partir de la
fecha de notificacion de la Resolucion No. 2609 de mayo 19 de 1995 —por
medio de la cual se decidid el recurso de reposiciéon en contra de la
Resolucion nimero 0829, por la cual EMCALI liquidé el contrato 116-DI-
002-91- cuyo término vencia en junio de 1997 (folios 118-124 del primer
cuaderno).

()

“La Corporacion, a través de auto de mayo 30 de 199621, confirmd el
auto de 7 de diciembre de 1995, dictado por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca (folios 130-137 del primer
cuaderno).

(...)

“El actor en su demanda y posteriormente en el recurso de apelacion,
solicitd la nulidad de las Resoluciones 9151 y 11206 de 1993, por medio de
las cuales se declard la caducidad del contrato 116-DI-002-91, asi como de
las Resoluciones 0829 y 2609 del 16 de febrero y el 19 de mayo,
respectivamente, contentivas de la liquidacion unilateral del contrato.

“El Tribunal a quo, mediante auto confirmado por la Corporacion, admitid la
demanda sdlo respecto de las dos ultimas resoluciones, por cuanto
encontré que para impugnar las dos primeras —declaratoria de caducidad y
confirmatoria- habia operado el fendmeno de la caducidad de la accién.

“En relacion con las dos primeras resoluciones -9151 y 11206 de
1993- la Sala reafirma en esta ocasion lo decidido por el Tribunal a
quo y posteriomente confirmado por la Corporacion, toda vez que
entre la ejecutoria del acto por medio del cual la Administracion
decidio el recurso de reposicion interpuesto en contra de lo
decidido en la Resolucion 9151 de 1993 —junio 4 de 1993, de
conformidad con la certificacion expedida por la entidad publica
demandada- y la presentacion de la demanda -20 de septiembre
de 1995- corrié un término superior a los dos aios; asi pues, estos
actos administrativos no son pasibles de impugnacion jurisdiccional por
expreso mandato de la ley (articulo136, inciso final del C.C.A.).

“Corresponderia entonces a la Sala examinar la legalidad de las
Resoluciones 0829 del 16 de febrero y 2609 del 19 de mayo de 1995,
contentivas de actos administrativos unilaterales de naturaleza contractual,
en cuya demanda deberian haberse indicado las normas que el actor
estimaba violadas y el concepto de su violacién, de conformidad con lo
analizado anteriormente.”

De esta manera, en la ocasién citada la Sala conocié la impugnacién de las

resoluciones que /iguidaron unilateralmente el contrato, pero no de las que

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, auto de mayo 30 de 1996,
Expediente 11.759, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.



declararon la caducidad, porque frente a aquellas no habian trascurrido los dos

anos de caducidad, pero frente a estas ultimas si.

Esto significa que la caducidad de la accién no se cuenta desde que se expide el
ultimo acto contractual sino asi: i) desde que se liquida o debid liquidar el contrato,
y ii) a partir del anterior supuesto, si acaso se dicta uno o mas actos
administrativos con posterioridad, el término para acudir a la jurisdiccidon se cuenta
para cada uno de manera independiente. Esto es lo que acontece en el caso sub

iudice, y por eso se ratificara la tesis expuesta por la Seccion.

5. Competencia temporal para imponer multas, en vigencia del Decreto
222 de 1983

Aplicadas las anteriores ideas al caso concreto, se recuerda que el apelante se mostrd
inconforme con la multa que le impuso EPM, por valor de $168.839,50, por el
incumplimiento en el plazo de entrega de las obras -Resoluciones Nos. 1823 del 1 de
agosto de 1989 y 2001 del 10 de octubre de 1989; quedando en firme el 22 de noviembre
de 1989-. Considerd que la imposicion de esta sancién era improcedente, por falta de
competencia temporal de EPM -entre otros argumentos planteados en los recursos
presentados en la via gubernativa-, asi que las resoluciones estan falsamente motivadas,
porque debieron expedirse durante la ejecucion del contrato, no después de terminado, y
por eso estan viciadas de nulidad, por incompetencia en razon de la extemporaneidad -fls.
2 a 15, cdno. 1-.

La Sala estima que a la parte apelante le asiste la razon, en relacién con la
incompetencia temporal para imponer la multa, como clausula exorbitante que fue
en vigencia del Decreto 222 de 1983 —y que rige este contrato-. En efecto, en la
sentencia de febrero 21 de 1986 -Seccion Tercera, sin numero de expediente.

Actor: Sociedad Ingenieria Explotaciones y Pavimentos Ltda.- la Seccion expreso:

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

“Esos poderes exorbitantes son asi de interpretacion restrictiva por
corresponder a reglas de excepcion.



“Al terminar el contrato de obra, bien normal o anormalmente, el Unico paso
que queda es el de su liquidacién, etapa en la que se observa cierta
exorbitancia, ya que la Administracion podra liquidar unilateralmente si no
existiera acuerdo entre las partes para el efecto.

“Si la Administracién deja vencer el contrato sin hacer uso de su poder
exorbitante, ya no podra hacerlo hacia el futuro y si quiere sacar avante
pretensiones indemnizatorias derivadas del incumplimiento del contratista
tendrdé que acudir al Juez del contrato. Este, al constatar ese
incumplimiento, le dara exigibilidad a las garantias y a la clausula penal
pecuniaria.”

Sin embargo, en la sentencia de 29 de enero de 1988 -exp. 3615- la Sala preciso la
tesis anterior, que circunscribia irremediablemente el ejercicio de todos los poderes
exorbitantes a la vigencia del contrato, proscribiéndolo en etapas contractuales
posteriores a la terminacion del plazo. Ahora indicé la Sala que se debia distinguir,
en adelante, para sefialar que era posible ejercer un poder exorbitante hasta la
liquidacion del contrato: /a declaracion de incumplimiento, pero sélo para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria o las multas; no la caducidad del contrato. La
nueva preocupacion de la Sala residia en el hecho de que resultaba inaceptable
que vencido el plazo del contrato no se pudieran hacer efectivas las sanciones por
incumplimiento, diferentes de la caducidad, lo que justificd la siguiente correccion
jurisprudencial -que se mantendra en el tiempo de vigencia del Decreto 222 de
1983-:

“Para la Sala, la doctrina expuesta merece ratificacion parcial, pero
con algunas precisiones en torno a la declaratoria de
incumplimiento, la que, en ciertas circunstancias, si podra hacerse
por la Administracion contratante después del vencimiento del
término del contrato.

“Si se observa el régimen contractual vigente, similar en este campo al que
organizaba el Decreto 150 de 1976, puede afirmarse, frente al
incumplimiento del contratista, en sintesis lo siguiente:

“Durante la vigencia del contrato el incumplimiento parcial, que no haga
imposible su ejecucidn, justificara la multa como medida coercitiva
provisional para constrefir su cumplimiento. Pero si ese incumplimiento es
de mayor entidad la Administracién podra darlo por terminado en forma
anticipada o anormal y podra exigir las multas vigentes y la clausula penal
pecuniaria, ademas de ordenar la liquidacion del contrato.

“Hasta aqui ese incumplimiento o es la causa de la multa o el motivo para la
caducidad. En otros términos, la declaracion de incumplimiento es el



fundamento o apoyo de una medida diferente, pero consecuencias,
vinculada intimamente con la vigencia del contrato.

“Pero qué sucede cuando el contratista incumple y Ila
administracion guarda silencio durante la vigencia del mismo?

“Con la tesis anterior, nada podia hacer; y tenia que someterse la
Administracion que cumplié o se alland a cumplir a la decision del Juez del
contrato.

“Pues bien. Aqui se rectifica la tesis con el siguiente alcance: En los
contratos de obra publica, de suministro o prestacion de servicios,
por ejemplo, en los cuales la nota de tracto sucesivo se ve clara, la
Administracion podra declarar el incumplimiento del contratista
luego de que haya vencido el plazo contractual sin que éste haya
ejecutado la totalidad de la obra, entregado todos los bienes o
prestado el servicio convenido, como medida obligada para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria.

“El fundamento de esta facultad se encuentra en el mandato contenido en el
inciso 1° del articulo 72 del Decreto 222 de 1983, idéntico a la prevision
contemplada en el mismo inciso del articulo 61 del Decreto 150 de 1976.

“Dispone aquella norma:

" ‘En todo contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una
clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la entidad

rnm

contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento’ ".

“Pues bien. La doctrina venia tomando este texto en forma
recortada. Aceptaba que con la declaratoria de caducidad pudieran
hacerse efectivas dicha c/dusulay las multas, pero no aceptaba que
esas medidas pudieran hacerse efectivas cuando la Administracion
no hiciera el pronunciamiento de caducidad durante el plazo
contractual o lo produjera después de su vencimiento y menos que
pudiera hacer, vencido el contrato, una declaracion de
incumplimiento para tales efectos.

“Con esta interpretacion se estaba recortando evidentemente el poder de la
Administracion contratante; porque si bien ésta no puede caducar lo ya ha
terminado nada impide que se pronuncie sobre el incumplimiento del
contratista, cuando precisamente el vencimiento del plazo pone en

evidencia que ya el contrato no se puede ejecutar en su integridad.
En otros términos, cuando el vencimiento del plazo, per se, muestra

que hubo un incumplimiento en determinado porcentaje.

“Y todo se debié a una mala interpretacion de la ley y como si ésta
sdlo permitiera la declaracion de incumplimiento para efectos de
multas, o de caducidad. Ese articulo 72 va mas alld y permite ese
pronunciamiento con otro fin diferente: El poder hacer efectiva la clausula



penal pecuniaria. En otros términos, ese articulo 72 permite que se haga
efectiva la clausula penal no sélo en el evento de la caducidad sino también
en el caso de incumplimiento; incumplimiento que debe ser expresamente
declarado por la administracion.

“Basta releer el texto transcrito para observar esas dos vias para hacer
efectiva dicha clausula penal mediante decision administrativa. Una, por la
via de la caducidad; y otra, por la del incumplimiento. Estas dos
oportunidades no son mas que la conclusion de la interpretacion racional del
extremo subrayado "en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimientos. Porque, ademas, aqui la "o" es disyuntiva y tiene que serlo
porque la declaracion de caducidad no puede confundirse con la de
incumplimiento porque en ésta existe sdlo un motivo para su declaracion (el
incumplimiento) mientras que en la de caducidad se pueden dar, ademas de
ese motivo, otros diferentes.

“Pero este poder de declarar el incumplimiento no podra ejercerse
en forma ilimitada en el tiempo porque no podra declararse
después de vencido el plazo que la Administracion tiene para
liquidar tales contratos. Es apenas obvio que no pueda cumplirse
después de esa liquidacion, hayase hecho en forma unilateral o de
comun acuerdo entre los contratantes. Si lo primero y la
Administracion guardd silencio de ese incumplimiento en su acto, no podra
revocarlo sin consentimiento del contratista ya que cred una situacion
individual o concreta a su favor. Y si lo segundo (liquidacién de comun
acuerdo) el acto sera intocable unilateralmente por conformar un acuerdo de
voluntades logrado entre personas capaces de disponer.

“En suma, la Administracion podra declarar el incumplimiento
después del vencimiento del plazo contractual de ejecucion y
antes de la liquidacion o dentro del acto liquidatorio mismo,
pero no después de la expedicion de éste.” (resaltado fuera de
texto)

Con la nueva tesis el incumplimiento se pudo declarar después del vencimiento del
plazo del contrato, pero a mas tardar hasta la liquidacion; de ninguna manera

después.

Luego, en la sentencia del primero de octubre de 1992 —exp. 6631- la Sala ratificd
la anterior posicidn, pero esclarecid6 mas la tesis en relacion con la imposicion de

las multas:

“En primer lugar, el conformado por las Resoluciones 0446, 0463 y 0516, en
su orden expedidas en los dias 11 y 15 de junio y 6 de julio de 1.987, por
medio del cual se impuso multa a la sociedad contratista y una "pena penal
pecuniaria equivalente al 5% del valor total del contrato". Y en segundo
lugar, al acto administrativo, conformado por las resoluciones #s. 639 y



0715 dictadas, en su orden, los dias 24 de agosto de 1.987 y 17 de
septiembre siguiente, por medio del cual se ordena hacer efectiva la garantia
de cumplimiento por un valor equivalente al 10% del valor del contrato de 8
de mayo de 1986.

“Pues bien. Estos actos fueron expedidos por la administracién en ejercicio
de poderes exorbitantes. Y aqui se pregunta la sala: éPodia la
administracion imponer multas cuando ya el plazo contractual
estaba vencido? ¢Podia la administracion hacer efectiva, motu propio, la
garantia de cumplimiento?

“Para la sala y en esto coincide con el tribunal, la primera respuesta
es negativa y la segunda requiere algunas precisiones, para evitar
equivocos.

“Las multas que la administracion puede imponer a un contratista suyo
tienen una finalidad especifica: inducir el cumplimiento del contrato. Por eso
la doctrina las incluye en las denominadas medidas coercitivas provisionales,
por oposicion a la medida coercitiva definitiva (caducidad o terminacion) que
sanciona no ya incumplimientos parciales o salvables, sino incumplimientos
graves que muestran que ya el contrato no podra cumplirse.

“Este poder exorbitante de imposicion de multas tiene un limite
temporal obvio: mientras esté vigente el contrato y la medida
pueda producir el efecto deseado (el constrenimiento del contratista), ya
que la medida no busca sancionar porque si sino sancionar para que el
contratista que esta incumpliendo se sienta compelido a cumplir.

“La administracién impuso, en el caso sub - judice, multas por fuera del
limite temporal y al hacerlo afecté la medida de incompetencia ratione
temporis.

“Muestra el expediente que el plazo contractual vencié el 10 de junio de
1.987 y no el 15 de agosto. Se hace esta afirmacién porque esta ultima
fecha no puede aceptarse como prérroga del contrato (habria requerido
contrato adicional), sino como la fecha limite para la entrega de las obras
que el contratista no habia entregado cuando termind el contrato en la fecha
mencionada atras. (ver oficio de 10 de agosto de 1.987 a folio 36).

“Sobre los limites temporales de los poderes exorbitantes de terminacion,
interpretacién, modificacion, liquidacion, incumplimiento e imposicién de
multas ha tenido oportunidad esta misma sala de pronunciarse en varias
sentencias. Asi pueden consultarse los fallos de febrero 21 de 1.986
(Proceso 4550), enero 29 de 1.988 (Proceso 3616), abril 9 de 1.992 (Proceso
6491), febrero 15 de 1.991 (Proceso 5973), y mayo 6 de 1.992 (Proceso
6661), entre otros.

“Fuera de la incompetencia para la imposicion de la multa en razon
del vencimiento del plazo del contrato, la sala comparte la reflexion del
tribunal en el sentido de que la sancidon se decretdé también en forma



irregular, porque para su imposicion no se cumplieron los supuestos exigidos
para el efecto en la cldusula décimo quinta del contrato, o sea no existid la
evaluacion trimestral del programa de trabajo por parte de la interventoria
para concluir que el contrato se venia ejecutando por fuera de sus términos.”

Sin embargo, una variacion ligera a esta tesis se expresé meses después, en la
sentencia del 3 de diciembre 1992 —exp. 7034-, donde se admitié que la multa se
debia imponer durante la vigencia del contrato, pero incluso durante un tiempo
posterior, sin que ese lapso fuera excesivo: “Si la multa iba encaminada a
sancionar el incumplimiento del actor, la oportunidad para que mediante la multa
se cumpliera esa obligacion era precisamente en vigencia del contrato, o, por lo
menos, en forma muy inmediata, para que el contratista se viera forzado por la
sancion pecuniaria a cumplir con el contrato. Dejarlo para once meses después,
cuando el término inicialmente pactado ya habia vencido, genera un serio reproche
para la administracion, sancionable con la declaratoria de nulidad de sus actos. A
falta de disposicidn expresa sobre el limite temporal para el ejercicio de los
poderes exorbitantes de la administracion, en las relaciones contractuales, aquellos
solo son susceptibles de ejercer dentro del término de vigencia del contrato, v, si,
por alguna razon, el ente publico deja vencer el término contractual, pierde ese
poder exorbitante, que por su misma condicion excepcional debe interpretarse con

criterio restrictivo.” (Resaltado fuera de texto)

Un afio después, en la sentencia del 14 de diciembre 1993 —exp. 5859- la Seccion
Tercera expresod el mismo criterio, es decir, que las clausulas exorbitantes sblo se
pueden ejercer durante la vigencia del contrato, excepto para declarar el
incumplimiento, que se sabe que constituye el presupuesto para imponer la
cldusula penal o las multas: “Las prerrogativas que corresponden a la
administracion contratante por virtud de las clausulas exorbitantes, se deben
ejercer -salvedad hecha de la declaracion de incumplimiento-, dentro del
término contractual-, vale decir, en vigencia del contrato, concepto que incluye
tanto el plazo original como los adicionales. Este razonamiento es logico si se
considera, siguiendo a Escola, que ‘el poder de sancionar a su contratante que
tiene la administracion es una 'potestad’, y no un 'derecho'...’, motivo que justifica
‘...I]a necesaria particularidad de que puede ser ejercido en forma directa y
unilateral por ella....imponiendo las sanciones que a su juicio correspondan para

mantener el cumplimiento del contrato...” lo cual ‘...no significa que sea un poder



ilimitado, sino que esta sujeto, al contrario, a ciertos requisitos y restricciones que
lo restringen a extremos razonables’. Tratandose, pues, de una 'potestad’, o lo que
es lo mismo, de una atribucion de competencias cuya razén de ser es la de
‘mantener el cumplimiento del contrato’ y no simplemente de un derecho de la
administracién, como podria suceder en un contrato de derecho privado de ésta,
surgen con claridad las obvias limitaciones a que se sujeta el ejercicio de las
prerrogativas exorbitantes de la administracidn; limitaciones que constituyen una
aplicacién simple del principio de legalidad administrativa, el cual, para un
adecuado equilibrio entre el ejercicio de la autoridad y el de la libertad, ha dotado
a la primera de prerrogativas y de sujeciones y a la segunda de derechos y
deberes. Entre las limitaciones que afectan el ejercicio de las competencias se
destaca el elemento temporal; por él, la autoridad publica puede y debe actuar
siempre y cuando su accion se produzca dentro del tiempo sefialado por la ley para
ello. La potestad sancionatoria de que dispone la Administracion para imponer
multas a su cocontratante responde a la necesidad del cumplimiento del contrato;
se trata de una potestad que se puede ejercer para que el contrato se cumpla; no
frente al contrato incumplido. El ingrediente de interés publico que nutre el
contrato del Estado varia la razén de ser de la multa del derecho privado al
derecho publico. Esto explica por qué la imposiciéon de multas es juridicamente
posible dentro del término contractual (cuando el contrato se puede cumplir) y no
por fuera de él; menos aun cuando, después de vencido dicho término, el
contratista cumplié su obligacion. Se trataria, en este caso, del ejercicio de un
poder sancionatorio ‘a posteriori’, sin incidencia alguna sobre la ejecucion del
contrato, con fines simplemente indemnizatorios, para lo cual la administracién no

goza de poderes exorbitantes.” (resaltado fuera de texto)

En septiembre 26 de 1996 la Seccién flaqued nuevamente en relacién con las
multas, pues sefiald que tratandose de los contratos regidos por el Decreto 222 de
1983 —exp. 10.192-: “La jurisprudencia de la Sala, en forma reiterada, ha sefalado
que los poderes exorbitantes, hoy denominados excepcionales, otorgan a la
entidad publica una competencia también excepcional, que debe ser ejercida
dentro de la vigencia del contrato, que constituye su limite temporal. El limite
temporal esta ligado entonces a la vigencia del contrato, lo que permite que dentro
de ella la entidad determine el incumplimiento y decrete unilateralmente la multa,

facultades que no puede ejercer luego de vencido dicho término, que es conocido



por las partes y otorga la mencionada seguridad juridica frente a la competencia
de la entidad en este punto, so pena de nulidad. La multa aqui, de una parte, tiene
la finalidad de sancionar al contratista por haber violado una norma legal que
contractualmente se habia comprometido a respetar. Y de otra parte, cumple con
la funcién de prevenirlo para que en adelante no vuelva a incurrir en la misma
conducta pues, en tal caso la entidad podria imponerle una sancién similar o
utilizar otras facultades exorbitantes de mayor entidad, sin que se pueda entonces
afirmar que ella no tiene también como finalidad lograr el adecuado cumplimiento
del contrato. Esta funcion preventiva y sancionatoria de la multa, que se evidencia
en la clausula pactada en el contrato objeto del proceso corresponde a la finalidad
prevista en el art. 71 del decreto 222 de 1983, cuyo contenido es similar al del art.
294 del Cédigo Fiscal del Distrito.”

En la sentencia del 28 de abril de 2005, exp. 14.393, la Seccidon Tercera sefald
nuevamente —frente a un contrato regido por el Decreto 222 de 1983-, y en
relacion con las multas, que: “Respecto de los supuestos para que proceda su
aplicacién, la Sala ha precisado que las mismas deben aplicarse antes del
vencimiento del plazo contractual, lo que permite inferir que el incumplimiento
objeto de sancidn, se puede configurar aun cuando no se hayan cumplido los

correspondientes plazos contractuales: (...)"”

De esta manera, la Subseccion C, pese a la diferencia en relacién con la posibilidad
de imponer las multas durante la vigencia del contrato, e incluso hasta la
liquidacion del mismo —porque se autorizaba a la entidad para declarar el
“incumplimiento”, salvo para imponer la caducidad-, mantendra el criterio
invariable que sobre la potestad temporal para imponer multas establecid en
vigencia del Decreto 222 de 1983, en el sentido que, en gracia de discusién, de
ninguna manera era posible imponerlas después de liquidado el contrato o del

vencimiento del plazo para hacerlo.

De esta manera, en el caso sub iudice se conservaran los precedentes citados y
por eso se anularan las Resoluciones Nos. 1823 del 1 de agosto de 1.989 y 2001
del 10 de octubre de 1.989, por medio de las cuales se impuso la tercera multa a la
contratista, por valor de $168.839,50, teniendo en cuenta que el contrato vencio el

17 de marzo de 1989, y que el plazo para liquidarlo —bilateral y unilateralmente-



vencid el 17 de septiembre del mismo afo, mientras que la multa quedd
ejecutoriada tan sdlo el 22 de noviembre de 1989, al notificarse por edicto; es decir,

con posterioridad a la fecha limite que tenia EPM para liquidar el contrato.

6. La condena

Como consecuencia de esta decisién, EPM reintegrara a la contratista —que cedid
los derechos litigiosos- el valor pagado por la multa a que se viene haciendo
alusion —la Sala supone que se canceld en diciembre de 1989, mes siguiente a la
ejecutoria de la decisidn-, suma que se actualizara hasta la fecha de expedicidon de

esta providencia, segun la siguiente formula de reajuste:

VP = VH Ind. final de donde,
Ind. inicial

VP = $168.839,50 Dic/2012 de donde,
Dic./1989

VP = $168.839,50 111,82 de donde,
8,28074

VP = $2'280.149

Sobre esta suma no se causaron intereses de mora, porque la Seccion ha
expresado, reiteradamente —sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 21.430-,
que: “En relacion con los intereses de mora solicitados en la demanda, y aceptados
por el a guo, se concedera los admitidos por el tribunal -$29.290.451-, porque el
tema no fue apelado por el municipio, quien sélo discutid la observancia del
derecho al debido proceso, no el monto de la indemnizacién, y se sabe que el juez
del recurso de apelacion sélo tiene competencia para conocer de los aspectos

apelados, sin que pueda extenderse a otros.

“No obstante, esta suma se entregara tal como la dedujo y obtuvo el tribunal, no mas
dinero —lo que respeta el derecho del actor a que se mantenga lo que le concedié el a
guo, en caso de no haberse apelado-, toda vez que la Sala considera que el actor no tenia

derecho a ella, porque el concepto de mora —que supone retardo en el cumplimiento de



una obligacién, en este caso la de pagar una suma de dinero- sélo aplica cuando se
incumple un deber, y en el supuesto concreto el problema que planted el demandante no
guarda relacién con ese aspecto, sino con la validez de los actos que impusieron la
sancién, cuya nulidad genera el derecho al reintegro de lo pagado, mas su actualizacién, y
otros perjuicios que de haberse configurado se podian reclamar.”

De la misma manera, la Sala actualizara la condena que se impuso en la primera
instancia —por concepto de lucro cesante y de obra ejecutada y no pagada, de
acuerdo con la liquidacion efectuada en el considerando 2 de dicha providencia-, a
partir de la fecha de la sentencia del a guoy hasta la fecha de esta decisidn, segin
la féormula indicada atras, teniendo en cuenta que sobre ella no se discutié en el

recurso de apelacién:

VP = VH Ind. final de donde,
Ind. inicial

VP = $11'852.090,63 Dic/2012 de donde,
Nov./2000

VP = $11'852.090,63 111,82 de donde,
61,71

VP = $21'476.272

En este orden de ideas, la Sala entiende que la decisidon apelada se debe modificar,

por las razones expuestas en la parte motiva.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

Modificase la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2000, por el Tribunal
Administrativo de Antioquia-Caldas-Choco, Sala de Descongestion, la cual quedara asi:



Primera: Anulense las resoluciones Nos. 1823 del 1 de agosto de 1989 y
2001 del 10 de octubre de 1989. En consecuencia, ordénese a las Empresas Publicas
de Medellin pagar a la Sociedad Echeverri y Cia. de Obras Civiles S.C.S. (C.0.C) —
cesionaria de los derechos litigiosos de Luz Helena Ramirez Echeverri- la suma de
dos millones doscientos ochenta mil ciento cuarenta y nueve pesos ($2280.149),

valor ya actualizado a la fecha de esta providencia.

Segunda: Declarese probada la excepcidon de caducidad de la accién respecto de
las demas pretensiones de la demanda, en la forma analizada en la parte motiva de esta
providencia y también de la sentencia apelada.

Tercera: Ordénese a las Empresas Publicas de Medellin pagar a favor de la
Sociedad Echeverri y Cia. de Obras Civiles S.C.S. (C.0.C) —cesionaria de los
derechos litigiosos de Luz Helena Ramirez Echeverri- la suma de veintitin millones
cuatrocientos setenta y seis mil doscientos setenta y dos pesos ($21'476.272), por
concepto de la obra ejecutada y no pagada, de acuerdo a la liquidacion efectuada
en el considerando 2 de la providencia apelada, valor ya actualizado a la fecha de

esta sentencia.

Cuarta: No condenar en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO



