TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL — Nocion — Aplicacién y alcance

La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados por la acciéon u omision de cualquier autoridad publica o
por un particular, en el dltimo caso, cuando asi lo permita expresamente la ley. La tutela procede
cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En todo caso, el mecanismo de
defensa judicial ordinario debe ser idéneo para proteger el derecho fundamental vulnerado o
amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela deberd examinar si existe perjuicio irremediable
y, de existir, concedera el amparo impetrado, siempre que esté acreditada la razén para conferir la
tutela. En principio, la Sala Plena de esta Corporacién consideraba que la accion de tutela era
improcedente contra las providencias judiciales, en cuanto no fue creada para tal efecto. Que,
ademas, no era el medio para discutir providencias judiciales porque el articulo 40 del Decreto
2591 de 1991, que reguld la accién de tutela, y que la permitia, fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de 1992. No obstante, en sentencia del 31 de julio
de 2012, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion acepté la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, conforme con las reglas que ha
fijado la Corte Constitucional. Es decir, la Sala Plena admiti6 que la tutela procede de manera
excepcional para controvertir providencias judiciales, siempre que exista violacion flagrante de
algun derecho fundamental. Empero, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los
procesos judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del ordenamiento
juridico no permiten la revisién permanente y a perpetuidad de las decisiones judiciales y, por
tanto, no puede admitirse la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, sin mayores
excepciones. Para aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entonces, el
juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales que fijo la Corte
Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005... Por ultimo, conviene decir que al demandante le
corresponde identificar y sustentar la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que
sustentan la violacion de los derechos fundamentales. No son suficientes las simples
inconformidades con las decisiones tomadas por los jueces de instancia, sino que el interesado
debe demostrar que la providencia cuestionada ha incurrido en alguna de las causales especificas
para la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales
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ANTECEDENTES



1. Pretensiones

La sociedad Constructora A&C S.A. considerd que la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado vulnerd los derechos fundamentales al debido
proceso, de acceso a la administracion de justicia y a la igualdad. En

consecuencia, formuld las siguientes pretensiones:

‘PRIMERO. Que se tutelen los derechos fundamentales al Debido Proceso,
gue consagra el Acceso Efectivo a la Administracion de Justicia: el principio
de igualdad, y el de RESPETO AL PRECEDENTE JUDICIAL existente en el
momento en que se presentd la demanda, lo mismo que el de la
SEGURIDAD JURIDICA, los cuales fueron violados por el H. Consejo de
Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Tercera- Subseccion
A, al proferir la sentencia calendada el dia 27 de febrero de 2013, dentro del
expediente No. 23.276, en que figura como parte actora la Sociedad A & C.
S.A. y como demandado la CAJA PROMOTORA DE VIVIENDA MILITAR;

SEGUNDO. Que como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene al
H. Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion
Tercera- Sub-seccion A, que tenga por ajustada a la jurisprudencia del
Consejo de Estado, existente el dia 30 de Mayo de 1.995, fecha en que se
presentd la demanda que dio origen a este proceso, las observaciones que el
representante de la sociedad demandante CONSTRUCTORA A & C. S.A.
consigno en el Acta de liquidacion del contrato, suscrito el dia 30 de Mayo de
1.994.

TERCERO. Que cumplido lo dispuesto en el numeral anterior, dicte la
sentencia que, a la luz de lo alegado y probado, sea acorde con la ley y el
derecho.

CUARTO. Que se comunique lo pertinente, a los H. Magistrados del Consejo
de Estado, que suscribieron el fallo pasible de esta accion de tutela’.

2. Hechos

Del expediente, se destacan los siguientes hechos relevantes:

Que la sociedad Constructora A&C S.A. interpuso demanda de controversias
contractuales contra la Caja de Vivienda Militar (hoy Caja Promotora de Vivienda
Militar y de Policia), con el fin de: (i) que se declarara que incumplié el contrato
026 del 30 de junio de 1992; (ii) que se anulara la siguiente expresion contenida
en el mencionado contrato: “los oferentes que ocuparen del segundo al sexto

puesto de adjudicacion, se adheriran sin otra formalidad, al presupuesto,



programa, término de ejecucion y demas asuntos inherentes, de la propuesta que
ocupare el primer lugar”, (iii) se restableciera la ecuacion contractual, dado el
rompimiento del equilibrio financiero, y (iv) que se ordenara la correspondiente

indemnizacion de perjuicios.

Que la Subseccién A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, mediante sentencia del 30 de mayo de 2002, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO- Declaranse no probadas las excepciones propuestas.
SEGUNDO.- Declarase no probada la objecion que por error grave formulo
la parte demandada al dictamen pericial.

TERCERO.- Declarase que dentro de la ejecucion del Contrato No. 026 de
1.992 celebrado entre la Caja de Vivienda Militar (hoy Caja Promotora de
Vivienda Militar) y la Sociedad CONSTRUCTORA A & C S.A., se rompio el
equilibrio financiero del Contrato con detrimento patrimonial de la Sociedad
Contratista.

CUARTO.- Como consecuencia de la declaracion anterior condénase a la
Caja de Vivienda Militar (hoy Caja Promotora de Vivienda Militar) al
reconocimiento y pago a la Sociedad CONSTRUCTORA A & C S.A. de la
suma de $ 50°959.164.76 como compensacion por el rompimiento del
equilibrio financiero del Contrato. La suma antes indicada ser& actualizada
en la forma indicada en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- Para el cumplimiento de la sentencia se dara aplicacion a lo
dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO.- Niéganse las demas pretensiones de la demanda”.

Que la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia apel6 dicha decision y que
la Subseccidén A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por sentencia del
27 de febrero de 2013, la revoco y, en su lugar, denegoé las pretensiones de la

demanda de controversias contractuales.
3. Argumentos de la tutela

A juicio de la sociedad demandante, la Subseccién A de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado vulneré los derechos fundamentales invocados, por las

razones que se resumen a continuacion:

Que la autoridad judicial demandada no valor6 adecuadamente el acta de
liquidacion bilateral del contrato 026 del 30 de junio de 1992, pues no dio validez a
la manifestacion hecha por la sociedad actora, en el sentido de reservarse el
derecho a reclamar judicialmente sobre ciertas inconformidades relacionadas con

el equilibrio econémico del contrato. Que, por ende, incurrié en defecto factico.



Que la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado “navegando en
contravia de la apreciacion legal de la prueba que existe dentro del informativo, y
haciendo de la misma una APRECIACION ARBITRARIA, IRRACIONAL Y

CAPRICHOSA, desconoce al demandante (sic) el derecho a reclamar.

Que, ademas, no valoré las reclamaciones que se hicieron a la entidad contratante
en el procedimiento de ejecucion contractual, que claramente acreditan las

diferencias que posteriormente fueron objeto de reclamacion judicial.

Que la autoridad judicial demandada también desconocié el precedente judicial
vigente al momento de la presentacion de la demanda de controversias
contractuales. Que en ese momento “el H. Consejo de Estado no tenia
jurisprudencia tan exegeética, sobre el alcance que debian tener las constancias

que dejaron las partes en el momento de suscribir el Acta de Liquidacion”.

Que, de hecho, la jurisprudencia vigente al momento de presentar la demanda de
controversias contractuales sefala que “basta suscribir el acta con REPARQOS,
como ocurrié en el caso en comento. El universo de esta jurisprudencia no exige
gue se enlisten todas las reclamaciones que el contratista hizo a lo largo del
Proceso, y que quedaron sin ser resueltas positivamente a favor de él. Y si lo
fueron negativamente, razén de mas para (que) la parte perjudicada no pierda su

derecho para acudir a la jurisdiccion™.

Que la autoridad judicial demandada no puede apartarse del precedente judicial
vigente al momento que se presentd la demanda de controversias contractuales,
pues, de lo contrario, vulnera los derechos a la igualdad, al debido proceso y de

acceso a la administracion de justicia.

4. Intervencion de la autoridad judicial demandada
Subseccidon A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado

La Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, luego de hacer un

recuento del proceso de controversias contractuales promovido por la sociedad

1 Cito6 varias providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.



actora contra la Caja Promotora de Vivienda Militar, pidi6 que se denegara la

tutela, con base en los argumentos que se resumen asi:

Que en la providencia cuestionada se concluyd razonablemente que en el acta de
liquidacién no se identificaron los aspectos en los que las partes del contrato no
lograron acuerdo y que, por ende, no habia situaciones que pudieran ser objeto de
controversia ante los jueces administrativos. Que la sociedad actora estaba
obligada a identificar en el acta de liquidacién bilateral cuéles eran las
inconformidades que tuvo en la ejecucion del contrato. Que las afirmaciones
generales no son validas y que, por lo tanto, no habilitan para acudir a la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Que la sociedad demandante pretende imponer su criterio, como si la tutela fuera

una instancia adicional del proceso de controversias contractuales.

Que la tutela es improcedente, por cuanto la parte actora controvierte las

interpretaciones razonables adoptadas por la autoridad judicial demandada.

Que la parte actora no identific6 claramente los criterios que sustentan la
vulneracion, pues ‘pese a que manifiesta la demanda existir afectacion del
derecho a la igualdad derivada de la desatencion del precedente judicial, no se
concreta la carga argumentativa orientada a exponer las razones por las cuales
las decisiones judiciales tomadas como extremo de comparacion, guardan
analogia, bien sea factica o juridica, con la situacion concreta y especifica de la
sociedad actora, tarea que —segun lo pautado por la Corte Constitucional- le
corresponde asumir a quien reclama un tratamiento igualitario frente a la
aplicacion de un precedente judicial, tal como quedé consignado en el Auto 262/09

de esa Corporacion’.

Que los criterios jurisprudenciales utilizados en la providencia cuestionada datan
de 1997 y 2001 y que, por ende, era clara la obligacion que tenia la sociedad
actora de identificar “de forma expresa y clara”, en el acta de liquidacion bilateral,
los motivos de inconformidad frente a la ejecucion del contrato. Que, ademas, la
autoridad judicial demandada fundament6 la decision cuestionada en el principio
de buena fe y que, por ende, la sentencia no fue caprichosa o carente de

fundamento.

5. Intervencién de tercero interesado



Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia (demandado en el

proceso de controversias contractuales)

El apoderado judicial de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia pidié
que se mantuviera incolume la providencia objeto de tutela. Para tal fin, adujo, en

sintesis, lo siguiente:

Luego de hacer un recuento del marco juridico aplicable a la Caja Promotora de
Vivienda Militar y de Policia y de las causales generales y especificas de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales, indicé que la parte actora
no acreditd la existencia de los defectos identificados en la demanda de tutela,

esto es, el defecto factico y el desconocimiento del precedente judicial.

Que, ademas, la tutela no cumple con el requisito de inmediatez, pues la
demanda fue radicada 5 meses después de proferida la sentencia objeto de

tutela.

CONSIDERACIONES

1. Dela accidén de tutela contra providencias judiciales

La accién de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el dltimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el mecanismo de defensa judicial ordinario debe ser
idoneo para proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo
contrario, el juez de tutela deberd examinar si existe perjuicio irremediable y, de
existir, concedera el amparo impetrado, siempre que esté acreditada la razén para

conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accion de

tutela era improcedente contra las providencias judiciales, en cuanto no fue creada



para tal efecto. Que, ademas, no era el medio para discutir providencias judiciales
porque el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, que regulé la accion de tutela, y
que la permitia, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-543 de 1992.

No obstante, en sentencia del 31 de julio de 2012, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion aceptd la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, conforme con las reglas que ha fijado la Corte
Constitucional. Es decir, la Sala Plena admitio que la tutela procede de manera
excepcional para controvertir providencias judiciales, siempre que exista violacion

flagrante de algtn derecho fundamental?.

Empero, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las
decisiones judiciales y, por tanto, no puede admitirse la procedencia de la tutela

contra providencias judiciales, sin mayores excepciones.

Para aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entonces,
el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales que fijo

la Corte Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005, asi:

@,

a. Que la cuestibn que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede entrar a
estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones.

(...)

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de
evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli
que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos.
De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo
de proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de
las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccién
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del

2Sin embargo, existe aun polémica en el seno de las secciones del Consejo de Estado sobre la
tutela contra los llamados 6rganos de cierre.



hecho que origind la vulneracion. De lo contrario, esto es, de permitir que la
accion de tutela proceda meses o aun afios después de proferida la decision,
se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que
sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre
que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de
resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

(...)

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela
llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y
no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad
en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la
decisién judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé
cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccion constitucional de
sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre
la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de
manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son
sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion, proceso
en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por decision
de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

Esos son los requisitos procesales o de procedibilidad de la accién de tutela.

Ademas, una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales anteriores,
llamadas genéricas, el juez puede conceder la proteccion siempre que advierta la
presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto
sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto
organico, (v) error inducido, (vi) decision sin motivacion, (vii) desconocimiento del
precedente y (viii) violacién directa de la Constitucion. La Corte Constitucional

describi6 tales causales, asi:

‘a. Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.



d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales 0 que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafo por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su o6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion.”

Y esos defectos son los que autorizarian la concesion del amparo o de la tutela.

Por dltimo, conviene decir que al demandante le corresponde identificar y
sustentar la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que
sustentan la violacion de los derechos fundamentales. No son suficientes las
simples inconformidades con las decisiones tomadas por los jueces de instancia,
sino que el interesado debe demostrar que la providencia cuestionada ha incurrido
en alguna de las causales especificas para la procedencia de la accién de tutela

contra providencias judiciales.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y
qgue han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones que son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los

argumentos que dejaron de proponer oportunamente.

Es de esa manera que podria abordarse el estudio de una providencia judicial

mediante el mecanismo excepcional de la tutela.

2. Caso concreto



La sociedad Constructora A&C S.A. solicitd la protecciébn de los derechos
fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracion de justiciay a la
igualdad, que considerd vulnerados por la providencia del 27 de febrero de 2013,
proferida por la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que
revoco la sentencia del 30 de mayo de 2002 de la Subseccion A de la Seccién
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, denegoé las
pretensiones de la demanda de controversias contractuales que promovio contra

la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia.

En primer lugar, corresponde a la Sala determinar si es procedente estudiar de
fondo los cargos de vulneracion expuestos por la sociedad demandante.
Entonces, verificara el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad
de la tutela contra providencias judiciales, conforme con el test fijado por la Corte

Constitucional.

- De la relevancia constitucional: es claro que la cuestion que aqui se discute
tiene relevancia constitucional, toda vez que la sociedad actora alegd que
la autoridad judicial demandada desconocio los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad y de acceso a la administracion de justicia,
derechos tradicionalmente relevantes en la institucion de la accion de

tutela.

- De la inmediatez: la tutela cumple con el requisito de inmediatez, por
cuanto la tutela fue interpuesta el 28 de mayo de 20132 y la providencia
cuestionada fue notificada mediante edicto desfijado el 8 de abril del mismo
afio*. Es decir, la sociedad demandante dejé transcurrir menos de 2 meses
para formular la demanda de tutela, tiempo que es razonable y que no

denota negligencia o desinterés.

- Del agotamiento de los mecanismos de defensa judicial: la Sala estima que
la parte actora no cuenta con otro medio de defensa para controvertir la
sentencia objeto de tutela, pues agotd los recursos disponibles en el

proceso de controversias contractuales.

3 Contraportada del expediente.
4 Consulta en el sistema de gestion judicial.



- Finalmente, es claro que la providencia cuestionada no fue proferida en un

proceso de tutela.

Estan, pues, cumplidos los requisitos generales y, por ende, pasa la Sala a
estudiar los requisitos especiales para la prosperidad de la tutela contra
providencias judiciales.

En cuanto al fondo del asunto, la sociedad actora estimo que la autoridad judicial
demandada incurri6 en (i) defecto factico, toda vez que no valor6 adecuadamente
el acta de liguidacion del contrato 026 de 1992, que suscribi6 con la Caja
Promotora de Vivienda Militar y de Policia, y (ii) desconocimiento del precedente
judicial, pues no aplicé el vigente al momento de presentar la demanda de

controversias contractuales.

La Sala anticipa que denegara las pretensiones de la demanda tutela, pues, segun
pasa a exponerse, la sociedad actora controvierte interpretaciones razonables
adoptadas por la autoridad judicial demandada. En efecto, basta con transcribir, en
lo pertinente, la sentencia del 27 de febrero de 2013, proferida por la Subseccion A
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, para concluir que ningun defecto

puede atribuirsele:

“En términos generales, la liquidacion que surge del acuerdo de las partes
tiene las caracteristicas de un negocio juridico que como tal resulta
vinculante para ellas. Este negocio juridico que se materializa en el acta de
liquidacion, debe contener, si los hubiere, los acuerdos, salvedades,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y dar por finiquitado el contrato que se ejecuto. La
fuerza juridica del acuerdo liquidatorio, que surge de todo un proceso de
discusion, es tan importante dentro de la nueva realidad juridica que se cre6
entre las partes del contrato, que la misma se presume definitiva y las obliga
en los términos de su contenido. Al respecto ha afirmado la Sala de Seccion:

‘.. El acta que se suscribe sin manifestaciéon de inconformidad sobre
cifras o valores y en general sobre su contenido, esta asistida de un
negocio juridico pleno y valido, porque refleja la declaracién de voluntad
en los términos que la ley supone deben emitirse, libres o exentos de
cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Se debe tener, con
fuerza vinculante, lo que se extrae de una declaracién contenida en un
acta, porque las expresiones volitivas, mientras no se demuestre lo
contrario, deben ser consideradas para producir los efectos que se
dicenenél. ...,

5 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Sentencia de junio
22 de 1995; Exp. No. 9965, M.P. Daniel Suarez Hernandez”.



Asi pues, en tanto la liquidacién bilateral constituye un negocio juridico de
caracter estatal, para declarar su nulidad es necesario que se configure
alguna de las causales previstas bien sea en la respectiva ley de contratacion
de la Administracion Publica o en el derecho comun. La Jurisprudencia de
esta Corporacion ha sostenido desde tiempo atras®, que una vez el contrato
haya sido liquidado de mutuo acuerdo entre las partes, dicho acto de caracter
bilateral podria ser enjuiciado por via jurisdiccional cuando se invoque algun
vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo). Al respecto ha sostenido lo
siguiente:

(...) se tiene que la liquidacion efectuada de comun acuerdo por
personas capaces de disponer constituye, entonces, un verdadero
negocio juridico bilateral, que tiene, por tanto, fuerza vinculante, a
menos que se demuestre la existencia de un vicio del consentimiento”.

Ahora bien, si dicha liquidacién ha sido suscrita con salvedades y en ese
mismo momento, que es la oportunidad para objetarla, alguna de las partes
presenta reparos a la misma, por no estar de acuerdo con los valores
expresados en ella o porque considera que deben incluirse algunos
conceptos que no fueron tenidos en cuenta, debe manifestar con claridad
que se reserva el derecho de acudir ante el organismo jurisdiccional para
reclamar sobre aquello que precisamente hubiere sido motivo de
inconformidad?®, pero Unicamente respecto de los temas puntuales materia de
discrepancia que quedaron consignados en ella. Sobre el tema la Sala ha
dicho lo siguiente:

‘Como puede observarse en la etapa de liquidacion de un contrato, las
partes deben dejar sentado en acta sus pretensiones para que sean
consideradas por la otra parte, es ese el momento del contrato, en el
cual la parte adquiere legitimacion para reclamar en via judicial o
extrajudicial, las pretensiones que la otra parte no acepte. Las
divergencias que existan al momento de liquidar el contrato, que sean
enunciadas en acta, y no aceptadas estructuran la base del petitum de
una eventual demanda. Por el contrario la parte que no deje anotada en
el acta de liquidacion final, la existencia de alguna pretension para que
la otra parte la considere en esa via, NUNCA PODRA (sic) pretenderlas
judicialmente. Lo que se traslada al proceso judicial son las
pretensiones que la contraparte del contrato no acepte reconocer.

6 “Consejo de Estado, Seccioén Tercera, entre otras sentencias se citan las siguientes: Sentencias
de 25 de noviembre de 1999, Exp. 10893; de 6 de mayo de 1992; Exp. 6661, de 6 de diciembre de
1990, Exp. 5165, de 30 de mayo de 1991, Exp. 6665, de 19 de julio de 1995, Exp. 7882; de 22 de
mayo de 1996, Exp. 9208”.

7 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16
Febrero de 2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

También en Sentencia del 10 de abril de 1997, expediente 10608, con ponencia del Consejero
Daniel Suarez Hernandez, esta Corporacién habia sostenido lo siguiente:

‘La liquidacion de mutuo acuerdo suscrita por las partes, constituye un acto de autonomia privada
de aquellos que le da firmeza o definicién a las prestaciones mutuas entre si, de tal suerte que
constituye definicion de sus créditos y deudas reciprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el
organo jurisdiccional, como no sea que se acredite algun vicio del consentimiento que conduzca a
la invalidacion de la misma, tales como: error, fuerza o dolo”.

8 “En la actualidad, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, el contratista
particular tiene derecho a dejar las constancias a que haya lugar. Segun el inciso final de esta
norma: ‘Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo,
y en este evento la liquidacion unilateral sélo procedera en relacién con los aspectos que no hayan
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sido objeto de acuerdo™,



(..

‘Esta Sala ha sido reiterativa en afirmar que si bien la revision de los
precios del contrato se impone en los casos en que éste resulta
desequilibrado econdmicamente, cuando se presentan alteraciones por
causas no imputables al contratista, independientemente de que las
partes lo hayan pactado o no, para efectos de determinar si tal revision
es procedente, es necesario tener en cuenta, de una parte, que la
modificacion de circunstancias y su incidencia en los costos del contrato
deben estar demostradas, y de otra, que las reclamaciones respectivas
deben haberse formulado por el contratista a la Administracion durante
la ejecucién del contrato o, a mas tardar, en el momento de su
liquidacion. En caso contrario, las pretensiones relativas al
reconocimiento de los correspondientes reajustes estan llamadas al
fracaso. En efecto, el acta de liquidacién del contrato contiene el
balance financiero en cumplimiento de las obligaciones a cargo de las
partes, de manera que cuando se firmen de comun acuerdo entre éstas,
sin objeciones o salvedades, se pierde la oportunidad de efectuar
reclamaciones judiciales posteriores®.

(..

Asi pues, las salvedades dejadas en el acta de liquidacién tienen como
finalidad salvaguardar el derecho del contratista a reclamar en el futuro ante
la autoridad judicial el cumplimiento de obligaciones que considera quedaron
pendientes durante la ejecucion del contrato, razén por la cual deben ser
claras y concretas. A propdsito del preciso alcance que corresponde a las
salvedades o reservas que respecto de una liquidacion bilateral formula
alguna de las partes del contrato, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha
advertido ‘(...) que las salvedades u objeciones que el contratista deja en el
acta de liquidacion del contrato deben ser claras y concretas; de otra manera,
su inclusioén resulta ineficaz©. La Jurisprudencia de la Sala ha precisado el
asunto en los siguientes términos:

‘(...) para efectos de poder acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, es requisito indispensable que las partes hayan dejado
constancia expresa, en el acta de liquidacién del contrato, de las
inconformidades que pudieron resultar durante su ejecucion, tal como
esta Sala lo ha sefialado en reiteradas ocasiones (...). Ahora bien, la
constancia que el contratista inconforme consigna en el acta no puede
ser de cualquier tipo; es necesario que reuna las siguientes
caracteristicas: que identifigue adecuadamente los problemas surgidos
con ocasién del contrato, es decir, que sea clara, concreta y especifica;
no obstante no tiene que expresar técnicamente toda una reflexion y
justificacion juridico-econdémica, pero si debe contener, asi sea de modo
elemental, la identificacion del problema, es decir, los motivos concretos
de inconformidad (...). Lo anterior significa que la constancia de
inconformidad no se satisface con una formulacién genérica, que no
identifique la razén de ser de la salvedad del contratista; tal conducta
impide la claridad necesaria en la conclusion de la relacion negocial —
bien porque las partes estan de acuerdo en forma plena, o bien porque

9 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16
Febrero de 2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez”.
10 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia de 16
Febrero de 2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez”.



subsisten diferencias entre ellas™?.

(...

De otro lado, como se precis6 en reciente Jurisprudencia de esta
Subseccion, dadas las caracteristicas y los efectos de la liquidacion bilateral
sin salvedades, el hecho de oponer la liquidacion bilateral como medio de
defensa frente a las pretensiones de la demanda constituye una verdadera
excepcion de mérito o de fondo. En efecto, en la Sentencia se sostuvo lo
siguiente:

(...

De conformidad con lo expuesto, se hace necesario, antes de iniciar el
estudio de fondo de las pretensiones formuladas en la demanda, establecer
si éstas son procedentes, toda vez que la liquidacion del contrato de obra No.
026 de 1992 se realiz6 de mutuo acuerdo entre las partes del contrato,
mediante acta suscrita el 30 de mayo de 1994.

Para el efecto resulta indispensable examinar el acta de liquidacion final del
contrato suscrita entre las partes, con el fin de determinar dos aspectos: el
primero, si el contratista en realidad dej6 algunas salvedades respecto de su
contenido y, de ser asi, en segundo lugar, examinar si dichos reparos
guardan correspondencia con las pretensiones formuladas en la demanda.

Como atras se menciond, para el Tribunal Administrativo a quo, resultd clara
la salvedad en razobn de que se conocia cuales habian sido las
reclamaciones formuladas, no obstante, encuentra la Sala que si hacia
referencia a aquellas relativas al restablecimiento de la ecuacion econ6mica
del contrato, las mismas fueron resueltas por la entidad a través de
comunicacién calendada el 21 de diciembre de 1993 y, segun lo observado
en el expediente, la sociedad demandante, ademas de que no objetd la
respuesta dada, después de esa fecha tampoco formul6 peticién alguna.

Con fundamento en las ideas anteriormente expuestas, resulta evidente que
la constancia dejada por el contratista no tiene la potencialidad de satisfacer
las exigencias ya establecidas por la Jurisprudencia de esta Sala -
constancias expresas y concretas sobre el tema objeto de diferencia-, para
efectos de posibilitar una respuesta favorable a las pretensiones formuladas.

Esta constancia no satisface tales exigencias minimas, porque una
constancia como la analizada no busca cerrar adecuadamente la relaciéon

11 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de
julio de 2005. Expediente 14.113. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Desde tiempo atras la Jurisprudencia de la Sala ha sostenido esta posicién. Asi, en Sentencia del
16 de octubre de 1980, Expediente 1960, con ponencia del Consejero Carlos Betancur Jaramillo,
afirmé lo siguiente: ‘Es evidente que cuando se liquida un contrato y las partes firman el acta de
liquidacién sin reparo alguno, éstos en principio no pueden mafiana impugnar el acta que tal
acuerdo contiene, a menos que exista error u omision debidamente comprobado (...). Como se ve,
la Administracioén liquida, luego de la presentacion de ciertos documentos por el contratista y adn
sin éstos, de oficio; y a éste no le quedan sino estas salidas: a) firmar en sefial de aceptacion, sin
reclamos u observaciones. Aqui el acta sera definitiva y no podra impugnarse jurisdiccionalmente;
b) firmar con salvedades o reclamos que se pueden hacer en el mismo texto del acta de liquidacion
0 en escrito separado; y c) negarse a firmar, precisamente por tener reparos. En las dos hipétesis
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precedentes el desacuerdo (...) podra impugnarse judicialmente”.



contractual, bien a paz y salvo o bien con advertencias claras de
inconformidad; deja a una de las partes del negocio a la libérrima voluntad de
la otra y de soportar demandas por motivos desconocidos para ella, cuando
este tipo de problemas deben quedar, sino resueltos, cuando menos
advertidos con claridad y precision al momento de concluir definitivamente la
relacion contractual.

Esta conclusion no cambia porque existan pruebas en el proceso acerca de
que algunas de las reclamaciones hubieren sido presentadas durante la
ejecucion del contrato, circunstancia que no eximia al contratista de cumplir
la carga de dejar las constancias concretas de inconformidad
correspondientes en el acta de liquidacion, momento determinante para estos
efectos y el Unico relevante para que su actitud tenga efectos juridicos a
posteriori, maxime si se tiene en cuenta que tales reclamaciones fueron
respondidas negativamente por la entidad publica demandada.

Debe recordarse que el acto de liquidacion se constituye en la expresion final
de la autonomia de la voluntad de las partes que bien pueden disponer de
sus derechos y obligaciones; puede acontecer que algo que fue motivo de
inconformidad en el pasado resulte finalmente olvidado o que se haya
comprendido -por la fuerza de las razones de la otra parte- que la exigencia
no tenia razon de ser.

Una multiplicidad de posibilidades se conjugan en ese instante, de ahi que
las constancias concretas de inconformidad, en ese Unico y preciso
momento, sean las que definan el futuro procesal de los reclamos, debido a
los efectos que en el mundo del derecho estan llamadas a producir las
manifestaciones de voluntad, cuestion que cobra mayor importancia si se
tiene presente que en virtud de la autonomia de la voluntad las partes tienen
la facultad y el poder de disponer, o no, de los derechos derivados del
contrato.

Asi pues, se concluye que en el presete (sic) caso a la recurrente no le asiste
el derecho a que sus pretensiones le sean resueltas de manera favorable,
toda vez que el acta de liquidaciéon permanece incélume en el mundo juridico,
por tanto, produciendo los efectos juridicos derivados de la misma en cuanto
se trata de un negocio juridico pleno y valido en la medida en que supone la
declaracion de voluntad -de ambas partes- exenta de vicios.

En consecuencia, el recurrente no puede, so pretexto de haber consignado
en el acta de liquidacién que se reserva el derecho a reclamar, acudir a esta
via —jurisdiccional- a formular como pretensiones aquellas que en el
momento oportuno no manifesté como motivos de inconformidad respecto de
la misma, pues, ademas, no basta con la manifestacion de cualquier reclamo,
ni mucho menos, de la expresion genérica de dejar constancia de ‘nos
reservamos el derecho a reclamar a la entidad o mediante las acciones que
correspondan’, sino de aquél que deviene claro, concreto y expreso, tal
como se ha venido reiterando de manera consistente por esta Corporacion”.

Como se ve, la Subseccidn A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
concluyo razonablemente lo siguiente:
(i) Que la liquidacion de comun acuerdo es un acto juridico en el que las
partes del contrato deben manifestar sus salvedades y objeciones.



(i) Que las salvedades u objeciones plasmadas en el acta de liquidacién
bilateral del contrato deben ser claras y concretas y que, de lo contrario, su
inclusion resulta ineficaz, esto es, impide que después se reclame
judicialmente.

(iii) Que en el acta de liquidacion del contrato 026 de 1992, la sociedad actora
se limitd a sefalar lo siguiente: “nos reservamos el derecho a reclamar a la
entidad o mediante las acciones que correspondan los pagos (que
correspondan) a las solicitudes hechas”.

(iv) Que esa manifestacidbn no individualiza de forma clara y concreta las
salvedades u objeciones originadas en la ejecucién del contrato.

(v) Que admitir una manifestacion tan general “deja a una de las partes del
negocio a la libérrima voluntad de la otra y de soportar demandas por
motivos desconocidos para ella, cuando este tipo de problemas deben
guedar, sino resueltos, cuando menos advertidos con claridad y precision al
momento de concluir definitivamente la relacion contractual”.

(vi) Que, en consecuencia, no es posible analizar los cargos formulados en la
demanda de controversias contractuales y se impone denegar las

pretensiones.

Para la Sala, la decision de denegar las pretensiones de la demanda de
controversias contractuales obedeci6o al andlisis detallado de los precedentes
fijados en la materia por el Consejo de Estado y en la valoracion razonable del
acta de liquidacion bilateral del contrato estatal, en la que es claro que la sociedad
actora no identific6 de forma “clara y precisa” las inconformidades frente a la
ejecucion del contrato, esto es, no sefiald los motivos por los que consideraba que

se rompio el equilibrio econémico del contrato.

Lo anterior es suficiente para desestimar los argumentos de la sociedad actora,
por cuanto, de acuerdo con lo sefialado en precedencia, esta acreditado que
simplemente quiere obtener un nuevo pronunciamiento, como si la accion de
tutela fuera una instancia adicional o un mecanismo de defensa previsto para
reemplazar las decisiones tomadas en el proceso de controversias contractuales.

En consecuencia, la Sala denegara las pretensiones de la accion de tutela.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley.



FALLA
1. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda de tutela interpuesta por la
Sociedad Constructora A&C S.A. contra la Subseccion A de la Seccion

Tercera del Consejo de Estado

2. En caso de no ser impugnada esta providencia, enviese el expediente a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Presidente de la Seccion
Salvo voto
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