CONTRATO DE CONSULTORÍA – Caducidad del contrato – Improcedencia 
Para la Sala es indudable, de conformidad con la normatividad transcrita y los pronunciamientos jurisprudenciales antes reseñados, que en los contratos de consultoría no está permitido pactar cláusulas excepcionales, tales como la caducidad del contrato, toda vez que este tipo de acuerdos son manifiestamente contrarios a la ley, específicamente a lo establecido en el ordinal segundo del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, que de manera taxativa establece los contratos en que debe establecerse la cláusula de caducidad. Es decir, que la demandada no únicamente suscribió un contrato en el que se estipularon cláusulas que por expresa disposición legal no podían ser consideradas pero que mucho menos podían hacerse efectivas entonces, lo que resulta más grave no es que en el contrato de consultoría se hayan estipulado cláusulas exorbitantes a favor de la administración, sino que ésta las haya ejecutado para imponer sanción en contra de la Sociedad Apoyar Ltda.
NULIDAD ABSOLUTA – Declaración oficiosa  
El juez administrativo puede y debe declarar oficiosamente la sanción legal de la nulidad absoluta del contrato o de alguna de sus estipulaciones, aunque no exista petición de parte, en cualquiera de las instancias, cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y en él intervengan las partes o sus causahabientes, tal y como procederá a hacerlo la Sala en el presente caso en forma parcial respecto de la cláusula novena del Contrato de Consultoría No. 0617 del 21 de septiembre de 1998; nulidad que como es lógico solo comprende la referida Cláusula, en aplicación del principio consagrado en el artículo 47 de la Ley 80 de 1993, el cual establece que “la nulidad de alguna o algunas cláusulas de un contrato, no invalidarán la totalidad del acto, salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada” y en consecuencia, se harán los respectivos reconocimientos, en los términos del acápite de indemnización de perjuicios.
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Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del dieciséis (16) de septiembre de dos mil cuatro (2004), pronunciada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Sala de Descongestión, mediante la cual se dispuso:

“1. Denegar las súplicas de la demanda.

2. Sin condena en costas.

I. A N T E C E D E N T E S

1.
La demanda.

Mediante demanda presentada el 05 de mayo de 2000
 se solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. 
Que se declare nula la Resolución 000441 del 15 de febrero de 1999, mediante la cual se declara la caducidad del contrato 0617 de 1997 – Consultoría , celebrado el 21 de septiembre de 1998 entre el Instituto Nacional de Vías y la  sociedad Apoyar Ltda.
1. 2.
Que se declare nulo el Acto Administrativo OJ – 029067 de 17 de noviembre de 1999 en el que se manifiesta que “(…) sírvanse cancelar dicha suma dentro de los cinco (5) días siguientes al recibo de la presente comunicación, más sus intereses moratorios a partir del 5 de mayo de 1999, fecha en que quedó ejecutoriado el acto administrativo por silencio negativo, al no ser resuelto el recurso de reposición presentado por esa sociedad, quedando así agotada la vía gubernativa”, por ser violatorio de las normas constitucionales y legales.

1.3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al Instituto Nacional de Vías, a pagar a Apoyar Ltda., a título de indemnización, las sumas que determinen los señores peritos por los siguientes conceptos:

a. Los ingresos que Apoyar Ltda., dejó de percibir por concepto de la no celebración de contratos con entidades de derecho público.

b. Los ingresos que Apoyar Ltda., dejó de percibir por concepto de la no celebración de contratos con personas de derecho privado, debido al descrédito que el instituto Nacional de Vías le ocasionó al declarar la caducidad del contrato de manera ilegal.

c. La suma que dejó de percibir Apoyar Ltda., por la imposibilidad de desarrollar su objeto social por la pérdida del buen nombre comercial.

1.4. Que se declare que el Instituto Nacional de Vías incumplió el contrato No 0617 de 1998 celebrado con Apoyar Ltda., por no cancelar las sumas a que tenía derecho Apoyar Ltda., de conformidad con las cláusulas tercera y quinta del contrato.

1.5. Que como consecuencia de la anterior declaración se condene al instituto Nacional de Vías a pagar, por concepto de capital a Apoyar Ltda., las siguientes sumas de conformidad con el dictamen pericial que realicen los auxiliares de la justicia:
a. Veinte por ciento (20%) del valor del contrato, a los 60 días de ejecución del contrato.

b. Veinte por ciento (20%) del valor del contrato, a los 105 días de ejecución del contrato.

c.  Diez por ciento (10%) del valor del contrato, al vencimiento del plazo de ejecución del contrato.

1.6. Que se condene al instituto Nacional de Vías a pagar, sobre las sumas indicadas en la pretensión anterior, los intereses moratorios causados, de conformidad con el procedimiento establecido en la ley 80 de 1993.

1.7. Que se actualicen con el respectivo lucro cesante, las sumas precisadas en las pretensiones 3, 4 y 5 a la fecha del correspondiente pago, con base en los intereses corrientes establecidos en la ley 80 de 1993 o en su defecto los intereses aceptados por el consejo de Estado en casos ordinarios de actualización de condenas, a partir del momento en el cual se concrete la suma a pagar.

1.8. Se proceda a ejecutar la sentencia de conformidad con los artículos 177 y 178 del CCA.

1.9. Que se condene en costas y agencias en derecho al demandado.

2.
Los hechos

En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:

2.1. En agosto de 1998, el Instituto Nacional de Vías, mediante invitación pública, puso en venta los términos de referencia para contratar directamente “(…) los servicios de consultoría para la concertación institucional y comunitaria de la localización de las estaciones de peaje, divulgación, aceptación del programa de valorización y asesoría a la administración municipal de Facatativá para la adquisición de predios de la variante en el proyecto vial por concesión Fontibón – Facatativá – Los Alpes”. 

2.2. En septiembre del mismo año, Apoyar Ltda., presentó propuesta técnica y económica para la “Concertación institucional y comunitaria para el proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes”, resultando escogida su propuesta para desarrollar el objeto de la convocatoria.

2.3. El 21 de septiembre de 1998, se suscribió, entre la sociedad Apoyar Ltda., y el Instituto Nacional de Vías., el contrato de consultoría No. 0617 de 1998, pactándose en la cláusula primera, como objeto del contrato, que “La contratista se compromete para con el Instituto, a la concertación institucional y comunitaria para el proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes -, de conformidad con los términos de referencia, la propuesta técnica y económica aprobada por la Subdirección del Medio Ambiente y las estipulaciones del presente contrato”. 

2.3.1. Se pactó en la cláusula segunda el valor del contrato, así: “Para todos los efectos fiscales y legales, el valor del presente contrato se fija en la suma de $ 203.500.000 moneda corriente, incluido el IVA…”
2.3.2. En la cláusula cuarta se estipuló el plazo del contrato, en los siguientes términos: “El plazo del presente contrato es de cinco (5) meses, contados a partir de la orden de iniciación, previo del cumplimiento de los requisitos previstos en la Cláusula décima Quinta del mismo”. 

2.4. El 13 de octubre de 1998, se llevó a cabo una reunión en la que participaron el Instituto Nacional de Vías, la Gobernación de Cundinamarca, los alcaldes de los municipios de Mosquera, Madrid, Funza y Facatativá, los presidentes de los concejos municipales de los citados municipios y algunos diputados de la Asamblea de Cundinamarca, cuyo objetivo primordial fue la de continuar con los procesos de concertación del proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes. 

2.5. Los días 20, 21 y 22 de octubre, se realizaron una serie de reuniones con los representantes de la comunidad de los municipios afectados con las obras objeto del contrato y en las mismas se les informó sobre el Proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes y sus incidencias económicas en relación con los habitantes de los municipios beneficiados con las obras.

2.6. El 23 de noviembre de 1998, Apoyar Ltda., presentó a la Supervisora del contrato No 617 de 1998 el primer informe sobre el avance de la gestión del contrato, adjuntando en dicho trabajo, la cuenta de cobro correspondiente al 20% del valor del contrato, tal y como se encontraba dispuesto en la cláusula quinta de la relación negocial.

2.7. El 25 de noviembre de 1998, Apoyar Ltda., remite comunicación al Subdirector de Concesiones del Instituto, donde se consigna lo que a continuación se lee: “[…]
”
2.8. Se afirma por la parte demandante, que el 24 de noviembre, el Instituto llevó a cabo una reunión con los Alcaldes de los distintos municipios afectados con el proyecto vial en el Ministerio de Transporte, y a la misma no fue invitada la sociedad Apoyar Ltda., afectando la ejecución del contrato de consultoría para el cual había sido contratada esta firma.

2.9. El 26 de noviembre de 1998, la representante legal de Apoyar Ltda., le hace conocer esta situación al Instituto, enviándole una comunicación a la Subdirectora (E) del Medio Ambiente, con copia al Secretario General, al Subdirector de Concesiones y a la Supervisora del contrato, en los términos que aparecen transcritos en el inciso tercero y siguientes del numeral 15 de los hechos de la demanda.

2.10. El 02 de diciembre de 1998, se llevó a cabo una reunión en el Ministerio de Transporte, con la presencia de varios alcaldes, concejales y presidentes de asociaciones comunitarias en la que se firmó el Acta de Preacuerdo Concesión Fontibón – Facatativá – Los Alpes y en la que se indicó:

“(…)

El objetivo primordial de la reunión fue proseguir los procesos de concertación entre el Instituto Nacional de Vías, el Departamento de Cundinamarca, los alcaldes de los municipios, los concejos municipales y sus comunidades (…), para lo cual se revisaron los compromisos adquiridos por las partes en la reunión del 24 de noviembre de 1998.

Se acordaron la (sic) siguientes obras adicionales:

(…)

Este acuerdo estará vigente siempre y cuando se llegue a un acuerdo en las tarifas diferenciales.

“(…)

2.11. El 03 de diciembre de 1998, la Supervisora del contrato efectuó una serie de cuestionamientos al informe presentado el 23 de noviembre y devolvió la cuenta presentada.

2.12. El 04 de diciembre del mismo año, Apoyar Ltda., le da respuesta a la Supervisora del contrato de consultoría 617 de 1998, en los términos previstos en el numeral 19 ibídem. 
2.13. En la misma fecha, Apoyar Ltda., envió comunicación a la Subdirectora (E) del Medio Ambiente, con copia al Secretario General, al Subdirector de Concesiones y a la Supervisora del Contrato, en donde manifiesta su opinión acerca del tema de la tarifa diferencial del peaje del proyecto vial.

2.14. El 09 de diciembre de 1998, en las instalaciones del Ministerio de Transporte, con presencia de los funcionarios de Apoyar Ltda., se llevó a cabo una reunión donde se buscaba “(…) proseguir los procesos de concertación de acuerdo al Acta de Preacuerdo firmada el pasado 2 de diciembre de 1998 entre el Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de Vías, el Departamento de Cundinamarca, los Alcaldes de los municipios, los Concejos municipales y sus comunidades, de la zona de influencia del Proyecto de Concesión de Bogotá (Fontibón – Facatativá – Los Alpes, según contrato No 0937 de 1995 (…). 

2.14.1. En esta reunión se acordaron los puntos discriminados en el numeral 22 de los hechos de la demanda. 

2.15. El 11 de diciembre de 1998, se realiza nueva reunión en las instalaciones de la Gobernación de Cundinamarca, en donde se protocolizó el acuerdo con los concejales y demás representantes del municipio de Funza.

2.16. El 14 de diciembre de 1998, el representante legal de Apoyar Ltda., envía comunicación a la Subdirectora del Medio Ambiente del Instituto, en donde le manifestaba su voluntad de dar por finalizado de mutuo acuerdo el contrato 617 de 1998, debido a que se había cumplido un 70% del objeto del mismo, y el 30% restante era de imposible cumplimiento, debido a causas imputables al Instituto.

2.17. El 17 de diciembre del mismo año, Apoyar Ltda., no había recibido respuesta a la anterior solicitud, razón por la cual en la misma fecha se le remite otra comunicación al Director del Instituto y al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto, para que el primero definiera tal situación y al segundo para que interpusiera sus buenos oficios con el objeto de obtener la autorización del Director del instituto para la terminación de mutuo acuerdo del contrato 617 de 1998.

2.18. Que en la misma fecha -17 de diciembre de 1998 – se le envió comunicación a la Gerente General de la Concesionaria, en donde se le hacían las consideraciones que aparecen relacionadas en los incisos 3 y siguientes del hecho 28 de la demanda.

2.19. Para el 18 de diciembre, y a pesar de que Apoyar Ltda., había cumplido con el objeto contractual, aun no se había cancelado por parte del Instituto, el segundo contado del contrato 617 de 1998, cuya cuenta de cobro se había presentado para su pago el 23 de noviembre del mismo año.

2.19.1. Por tal razón se le envió comunicación al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto, en donde se le requería su colaboración para solucionar las dificultades que se han presentado para efectuar el referido pago, entre otras consideraciones.
.
2.20. Mediante comunicaciones fechadas el 18 de diciembre, Apoyar Ltda., le hizo entrega al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto, de los documentos denominados “Identificación de Impactos positivos y negativos del Proyecto Vial Fontibón – Mosquera – Facatativá” e “Inventario de las organizaciones civiles.”

2.21. Posteriormente, mediante comunicación del 21 de diciembre de 1998, Apoyar Ltda., le hizo entrega al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto, el documento denominado “Consideraciones para ser tenidas en cuenta para la instalación de las casetas de peaje en el Proyecto Vial Fontibón – Mosquera – Facatativá.” 

2.22. El 28 de diciembre de 1998, se realizó la instalación de los dos (2) peajes tal y como quedó reseñado en el diario El Tiempo del 29 de diciembre del mismo año.

2.23. El 18 de enero de 1999, Apoyar Ltda., ante el silencio del Instituto de dar respuesta a la petición formulada de terminar de mutuo acuerdo el contrato, remite nueva comunicación al Subdirector del Medio Ambiente, donde le solicita la entrega de estudio de factibilidad de valorización, en los términos que aparecen relacionados en el inciso 2 y siguientes del numeral 33 de los hechos de la demanda.

 2.24. Al día siguiente, se solicitó nuevamente al Director del Instituto que concediera una cita para tratar los temas relativos al contrato 617 de 1998. El 1º de febrero de 1999, se solicitó nuevamente al Subdirector del Medio ambiente que ayudara a solucionar el pago de la cuenta de cobro correspondiente al 20% del contrato, tal y como se narró en el hecho 27 de esta demanda.

2.25. Sorpresivamente, y sin mediar razón alguna para ello, el 15 de febrero de 1999, el Instituto profirió la Resolución 000441 de esa fecha en la cual se declaró la caducidad administrativa del contrato 617 de 1998 e hizo exigible la póliza de cumplimiento.

2.26. El 18 de febrero de 1999, la Gerente de Apoyar Ltda., fue citada al Instituto para que analizaran las circunstancias que habían rodeado la ejecución del contrato 617 de 1998, en donde el Director de la oficina jurídica del Instituto le manifestó que el trabajo realizado por esta Compañía se podía calificar con un cero (0), que era negativo para el Instituto y que ofrecían un pago del 30% del valor total del contrato. Que si no se aceptaban estas condiciones se declararía la caducidad del contrato. 

Los demás aspectos de lo ocurrido en la cita reunión, aparecen descritos en los incisos 4 y siguientes del numeral 38 de los hechos de la demanda. 

2.27. El 04 de marzo de 1999, Apoyar Ltda., presenta recurso de reposición en contra de la Resolución No 000441 del 15 de enero de 1999, el cual sustentó, alegando indebida notificación del acto, violación del debido proceso, oportunidad de la sanción y motivación de la sanción.

2.28. Finaliza diciendo, que la caducidad decretada, no obedeció al análisis serio y riguroso que debe orientar la actividad administrativa, máxime cuando se trata de imponer sanciones. 

3. Normas violadas y concepto de la violación

Invocó el actor como infringidos los siguientes artículos: (i) Constitución Política: arts. 2, 5 y 29; (ii) Declaración Universal de los Derechos Humanos: arts. 8, 10 y 11; (iii) Ley 16 de 1972: arts. 4, 5, 8, 24; (iv) Código Contencioso Administrativo: arts. 3, 14, 28, 34 y 35; (v) Ley 80 de 1993: arts. 18, 77. 

4. Actuación procesal

4.1. La demanda fue admitida por auto de 6 de junio de 2000
, se ordenó la notificación personal al representante legal del Instituto Nacional de Vías – Invías - y al Ministerio Público, se fijó en lista el proceso y se reconoce personería al apoderado judicial de la parte demandante. Por auto de 05 de octubre de 2000
, se abrió a pruebas el proceso y en providencia de 4º de marzo de 2004,
 se corrió traslado a las partes y al ministerio público para que alegaran de conclusión. 

4.1.1. El 24 de marzo de 2004, la parte actora alega de conclusión,
 donde después de hacer referencia a algunas pruebas recepcionadas dentro de la vía gubernativa, afirma que “[…] Pretende imputar al Contratista el incumplimiento de los Términos de Referencia del contrato en cuanto a la metodología a implementar para su ejecución, lo cual consideramos, como lo consideró el contratista en su oportunidad y así se lo hizo saber a la Administración, que estos procesos son dinámicos y que en oportunidades por su complejidad es necesario apartarse un poco de la metodología propuesta para lograr los cometidos buscados. La prueba de lo conveniente de dichos pequeños cambios de metodología, se confirma con el hecho de la suscripción del Acta de Concertación definitiva y con el silencio durante la ejecución del contrato por parte de la Entidad.

De todas maneras, consideramos que cambios ligeros en la metodología, por cierto no demostrada por la demandada en este proceso, ni en la vía gubernativa correspondiente, no son argumentos suficientes para sustentar la declaratoria de caducidad de un contrato estatal.

“[…]”  

4.1.2. La parte demandada en escrito presentado el 23 de marzo de 2004, alega de conclusión,
 donde afirma que “[…] El contrato producto de una contratación directa, cumplió los parámetros del Estatuto contractual vigente – ley 80 de 1993 -, se produjo la orden de iniciación oportunamente, el contrato se desarrolló dejando el contratista de ejecutar actividades claves de concertación con las comunidades especialmente relacionado con el tema de la “valorización”; la firma Apoyar Ltda., entregó su informe de gestión para revisión y aprobación por parte de la Supervisora del mismo, la cual hizo observaciones y recomendaciones y se abstuvo de autorizar la cuenta de cobro hasta tanto se diera cumplimiento a las observaciones y recomendaciones, y el mismo contratista tal como obra en el proceso, mediante comunicación del 14 de diciembre de 1998 expresó su formal aceptación de acceder a la cancelación bilateral del contrato.

El actor no logró desvirtuar las observaciones hechas por la Supervisora sobre el no cumplimiento de los alcances del contrato de acuerdo con los términos de referencia y que la no concertación con las comunidades generaron problemas para INVIAS antes que para el contratista.

“[…]”

5.- La contestación de la demanda

5.1. En escrito presentado el 04 de septiembre de 2000
 el Instituto Nacional de Vías se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por considerar que a la fecha de declaratoria de caducidad del contrato, la sociedad Apoyar Ltda., venia incumpliendo de manera reiterada con las obligaciones pactadas en la cláusula sexta, que hace referencia al alcance de las actividades que se debían realizar., por cuanto solo centró sus acciones en lograr la concertación institucional, dejando de lado la concertación comunitaria, factor determinante para lograr el respaldo que garantizara la ejecución del proyecto vial. Respecto a los hechos aceptó algunos y estarse a lo probado con relación a otros.

Propuso como excepción de fondo, la que denominó: “Incumplimiento del contrato y las que resulten probadas dentro de los términos del artículo 164 del CCA. 

6. La sentencia recurrida
Para el Tribunal a quo luego de relatar los antecedentes del proceso y de analizar el material probatorio traído al proceso, deniega las súplicas de la demanda, al considerar que “[…] De toda la documentación anteriormente referenciada la Sala concluye que entre los contratantes existió siempre una comunicación fluida, expresando de parte y parte todo lo relacionado con la ejecución del contrato, no puede ahora el contratista manifestar que se vio sorprendido con la decisión de caducidad cuando es claro que la inconformidad en el desempeño de las funciones a las que se encontraba comprometido ya se había manifestado y comunicado tanto por la Supervisora del contrato como por el Subdirector de Medio Ambiente, es decir, por las autoridades encargadas en el mismo contrato de realizar el seguimiento a su ejecución.

“[…]

De todo el material probatorio recaudado, la Sala llega a la convicción de que el Instituto Nacional de Vías contaba con suficiente material probatorio para considerar que la sociedad contratista no cumplió con el objeto contractual, ni respetó la metodología que se había estipulado para el desarrollo de las actividades faltando a las obligaciones adquiridas en el contrato 0617 de 1998, por tanto, la Resolución 0441 del 15 de febrero de 1999 que declaró la caducidad del contrato, resulta conforme a derecho, en consecuencia, no se declarará su nulidad.

En lo referente al acto identificado como OJ-029067 del 17 de noviembre de 1999, la demandada no expone razones para declarar su nulidad, el hecho de que no se conteste materialmente un recurso de reposición lo que hace es configurar la ficción jurídica del acto presunto, en este caso negativo, por la ocurrencia del silencio administrativo consagrado en el artículo 40 del CCA, pero en ningún momento esto puede considerarse como causal de nulidad de los actos posteriores, por tal razón la Sala no declarará la nulidad de la referida resolución.

[…]

En lo que respecta al incumplimiento alegado por el actor, dado que la entidad contratante no pagó las sumas de dinero a las que se había comprometido, la Sala considera que “[…] De conformidad con lo suscrito en la cláusula quinta del contrato, el Instituto no estaba en la obligación de cancelar las sumas de dinero hasta tanto la Supervisora del mismo lo autorizara, como quedó claro, esta funcionaria no le dio trámite a la cuenta de cobro, por tanto el Instituto no incumplió, ya que de haber pagado estaría contrariando lo estipulado en el contrato que al momento de suscribirlo se convirtió en ley para las partes.

“[…]
”

7. La apelación

7.1. El 29 de septiembre de 2004, la sociedad demandante interpuso recurso de apelación, y previo traslado, lo sustentó oportunamente.
 Solicita se revoque la sentencia recurrida y en su lugar se acceda a las súplicas de la demanda, alegando que, “[…] Del acervo probatorio recaudado, tanto el documental cuanto el testimonial, se aprecia con claridad que para el INVIAS, y posteriormente para el juzgador de instancia, las obligaciones de APOYAR LTDA., fueron tomadas como obligaciones de resultado. Es decir, la obligación de APOYAR seria de lograr efectivamente la concertación, y no, tal como claramente lo indica el objeto del contrato, desplegar las conductas necesarias como Consultor, en búsqueda de una concertación institucional y comunitaria.

En este orden de ideas, se aprecia en el expediente como, APOYAR LTDA., desplegó, aun con el desconocimiento que como contratista en algunas oportunidades manifestó el INVIAS, las actividades necesarias para realizar la concertación buscada, y que si en algunos aspectos no se cumplieron rigurosamente algunas actividades, dicha omisión no obedeció, de ninguna manera a causas imputables al contratista, sino, por el contrario, a causas imputables al INVIAS, tal como se aprecia de las propias comunicaciones que obran en el proceso, en especial aquellas relacionadas con la terminación de común acuerdo solicita por INVIAS, la cual desembocó inexplicablemente en la declaratoria de caducidad del contrato.

“[…]” 

8. Actuación en segunda instancia

8.1. En auto de 16 de junio de 2005 se admitió el recurso de apelación formulado por la sociedad demandante.
 En providencia de 06 de diciembre de 2005
, niega tener como pruebas algunos documentos aportados por la parte actora por ser la petición probatoria extemporánea y finalmente el 20 de junio de 2006
, se corre traslado común por el término de ley a las partes y al Ministerio Público, para que aleguen de conclusión.
8.1.1. La parte demandada en escrito presentado el 01 de agosto de 2006
, alega de conclusión, insistiendo se confirme en todas sus partes la sentencia de primera instancia, diciendo que “[…] 1. La firma contratista presentó un único y primer informe de gestión para revisión y aprobación por parte de la Supervisora del mismo, quien le hizo observaciones y recomendaciones, y se abstuvo de autorizar la cuenta de cobro hasta tanto se diera cumplimiento a tales requerimientos; requerimientos que nunca cumplió, por el contrario su actitud fue la de solicitar por escrito la cancelación bilateral del contrato; con lo cual quedó demostrado que la sociedad Apoyar Ltda., en ningún momento logró desvirtuar tales observaciones.

2. Como preludio a la declaratoria de caducidad del contrato No 0617 de 1998 por parte del INVIAS, la sociedad Apoyar Ltda., venia incumpliendo de manera reiterada con las obligaciones pactadas en la cláusula sexta de éste, por cuanto solo centró sus acciones en lograr la concertación institucional, dejando de lado la concertación comunitaria, factor determinante para logar el respaldo que garantizara la ejecución del proyecto vial.

“[…]”.

8.1.2. Igualmente, la parte demandante en escrito presentado el 02 de agosto de 2006
, alega de conclusión, afirmando que, “[…] El artículo 18 de la Ley 80 de 1993 es taxativo al establecer cuándo se puede declarar la caducidad y en este caso no se configuraron los elementos contemplados en dicha norma […] Ahora, durante el proceso se probó que la administración nunca requirió al contratista para dar cumplimiento a sus obligaciones, simplemente, cuando el contratista solicitó explicaciones frente a la resolución intempestiva de caducidad, el Instituto expresó que se había elaborado con base en los informes que había entregado la Supervisora. Recalcamos que estos informes Nunca fueron de conocimiento de la Empresa Apoyar.

“[…]

Lo anterior nos indica que si la Administración nunca requirió el cumplimiento de las obligaciones al contratista, y nunca se suspendió el servicio por culpa del mismo, no podía entonces proceder a declarar la caducidad del contrato.

“[…]”

8.1.3. El Ministerio Público guardó silencio. 

9.- Consideraciones Sala
Para resolver el proceso, la Sala analizará los siguientes aspectos: i) competencia; ii) los hechos probados en el proceso; (iii) La posibilidad de pactar cláusulas exorbitantes en un contrato de consultoría y (iv) el caso concreto. 

9.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en un proceso iniciado en ejercicio de la acción de controversias contractuales con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, dado que, conforme a lo dispuesto por el artículo 132  y el artículo 265 del Código Contencioso Administrativo -modificado por el artículo 4º del Decreto 597 de 1988- aplicables en el sub examine, la cuantía exigida en el año 2000 para que un asunto de esta naturaleza fuera conocido en primera instancia por los tribunales administrativos, era de $ 26.390.000 y en el presente caso, la parte actora estimó la cuantía en $ 101.750.000, como la suma que el Instituto Nacional de Vías, adeuda a la parte demandante. 

9.2. Las pruebas recaudadas 
Previo a examinar de fondo la controversia, la Sala hará un recuento de las pruebas aportadas y practicadas, relevantes para decidir este asunto.
9.2.1. En el mes de agosto de 1998, el Instituto Nacional de Vías – Subdirección del Medio Ambiente, a través de invitación pública, puso en conocimiento y venta del público los términos de referencia. 

9.2.2. Al proceso se aportaron los términos de referencia.
 Del citado documento, la Sala destaca los siguientes aspectos relevantes para esta decisión:

En el capítulo I de los términos de referencia, se consigna la información general, precisándose en el numeral 1.1. “Objeto de la contratación. El Instituto Nacional de Vías (INVIAS) está interesado en contratar los servicios de consultoría para la concertación institucional y comunitaria de la localización de las estaciones de peaje, divulgación, aceptación del programa de valorización y asesoría a la administración municipal de Facatativá para la adquisición de predios de la variante en el proyecto vial por concesión Fontibón – Facatativá – Los Alpes.”.

1.2. Plazo de ejecución. El plazo para la ejecución es de cinco (5) meses, contados a partir de la fecha en que se expida la orden de iniciación.

“[…]

1.7. Forma de pago. El Instituto Nacional de Vías pagará el contrato de la siguiente manera:

Un primer pago por el cincuenta (50%) por ciento del valor total del contrato a la firma y legalización del contrato, previa presentación de la cuenta de cobro.

Un segundo pago por el veinte (20%) del valor del contrato, a los 60 días de la fecha inicial del contrato, previo la presentación del informe de avance y el visto bueno del interventor donde certifique que el avance de los trabajos corresponde, como mínimo, al propuesto por el Contratista para este periodo de trabajo. 

Un tercer pago por el veinte (20%) del valor del contrato, a los 105 días de la fecha inicial del contrato, previo la presentación del informe de avance y el visto bueno del interventor donde certifique que el avance de los trabajos corresponde, como mínimo, al propuesto por el Contratista para este periodo de trabajo.

Un último pago equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato terminado el plazo previsto para la ejecución del contrato.

El valor del contrato será una suma fija y no estará sujeto a ningún tipo de reajustes.

“[…]

5.2 Objetivos del proyecto

5.2.1. Objetivo General

Concertar con los municipios localizados en el área de influencia del Proyecto Vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes las obras a ejecutar, la ubicación de las estaciones de peaje, las tarifas a cobrar, las fechas de inicio del recaudo, y las fuentes de financiación adicionales para lograr la ejecución del proyecto en armonía con los municipios y las comunidades, la divulgación y motivación para la aceptación del programa de valorización en las comunidades y administraciones de los municipios del área de influencia del proyecto y finalmente la asesoría en el proceso de adquisición de predios a la alcaldía de Facatativá, de tal manera que se puedan articular los objetivos del desarrollo sectorial con las necesidades y expectativas del desarrollo municipal y regional.

“[…]

5.3. Metodología

1…2. Identificar a los actores del proceso: autoridades departamentales, alcaldes, concejales, organizaciones sociales, gremios y otras personas o instituciones con influencia en el área de afectación del proyecto…”.

9.2.3. En el mes de septiembre del mismo año, Apoyar Ltda., presentó propuesta técnica y económica
 para la “Concertación institucional y comunitaria para el proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes.”

9.2.4. Propuesta que es escogida y es así como el 21 de septiembre de 1998, se suscribió, entre la sociedad Apoyar Ltda., y el Instituto Nacional de Vías., el contrato de consultoría
 No. 0617 de 1998. 

En el negocio jurídico se estableció:

“PRIMERA: Objeto. La Contratista se compromete para con el Instituto a la Concertación Institucional y Comunitaria para el Proyecto Vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes, de conformidad con los términos de referencia, la propuesta técnica y económica aprobada por la Subdirección del Medio Ambiente y las estipulaciones del presente contrato. SEGUNDA: Valor del contrato. Para los efectos fiscales y legales, el valor del presente contrato se fija en la suma de $ 203.500.000.oo, incluido el IVA…CUARTA: Plazo. El plazo del presente contrato es de cinco (5) meses, contados a partir de la orden de iniciación,  previo del cumplimiento de los requisitos previstos en la Cláusula Décima. […] Sexta: Alcance. El alcance de los trabajos comprende además de los establecido en el numeral 5.2.1. Objetivo General – de los términos de referencia, siguientes actividades: a) Identificar con las autoridades municipales y demás entidades con presencia en el área, la percepción que tienen acerca del proyecto vial y los programas conexos como los peajes y la valorización. b) Identificar los impactos positivos y negativos del proyecto vial, para adelantar una acción concertada entre el Instituto y las entidades con presencia en la región, sin entrar en conflicto con los intereses de las comunidades locales. C) Diseñar y poner en práctica formas y mecanismos a través de los cuales se puede dar la participación municipal, interinstitucional y comunitaria en la planeación y ejecución del proyecto vial. D) Diseñar una estrategia de información – comunicación dirigida a los principales actores para: i el conocimiento y la sensibilización acerca de la importancia que representa el proyecto vial para su desarrollo. 2. La conciliación de intereses con respecto al proyecto vial y las necesidades del desarrollo municipal. 3. La información y aceptación por parte de las comunidades del pago del peaje y la valorización como mecanismos de financiación necesarios para la viabilidad del proyecto y finalmente, consignar por escrito en un acta los acuerdos logrados con miras a garantizar el cumplimiento de los mismos […] NOVENA. CADUCIDAD: El Instituto podrá declarar la caducidad administrativa de este contrato por medio de resolución motivada, a través de la cual lo dará por terminado y ordenará su liquidación, cuando la contratista incurra con ocasión de contrato en cualquiera de las causales de caducidad de que trata el artículo 82 de la Ley 104 del 30 de diciembre de 1993 […]” 
9.2.5. A folios 78 a 86 del cuaderno de pruebas No 2, aparecen documentos en donde se consigna “Reunión Proyecto Fontibón Facatativá Los Alpes – Octubre13 de 1998 (Funza- Restaurante Caminos de Compostela)”,  se relacionan nombres, cargo y municipio y la lista de los asistentes a la citada reunión, especificándose por entidad y firma de cada uno de ellos; sin que se especifique el tema tratado en la reunión. 

9.2.6. A folios 87 a 108, ibídem, aparecen documentos donde se relacionan reuniones efectuadas durante los días 14, 20, 21 y 22 de octubre de 1998,  en distintos sitios; en aquellos se relacionan nombres, cargo y municipio y la lista de los asistentes a la citada reunión, especificándose por entidad y firma de cada uno de ellos; sin que se especifique el tema tratado en la reunión.

9.2.7. El 23 de noviembre de 1998, la Representante legal de Apoyar Ltda., suscribe documento
 dirigido a la doctora Nancy Correa – Supervisora del Contrato 0617 – en donde relaciona las gestiones adelantadas en desarrollo de la ejecución del contrato 0617.

9.2.8. El 25 de noviembre de 1998, el Director de Proyectos de Apoyar Ltda., remite comunicación al Subdirector de Concesiones del Instituto Nacional de Vías, donde le dice que “le consigna por escrito lo que tuvimos oportunidad de conversar telefónicamente en la tarde de ayer, previa a la reunión con él señor Ministro.”

9.2.9. El 26 de noviembre del mismo año, la representante legal de Apoyar Ltda., remite comunicación
 a la Subdirectora (E) Medio Ambiente del Instituto Nacional de Vías, donde le comunica, entre otras consideraciones, su extrañeza y preocupación por la no invitación a la reunión realizada el pasado 24 de noviembre, efectuada en el despacho del señor Ministro de Transporte y que contó con la asistencia de los alcaldes de los municipios del área de influencia del proyecto.
9.2.10. A folio 136 del cuaderno 2 de pruebas, aparece documento donde se consigna: “Reunión proyecto Fontibón Facatativá Los Alpes – Diciembre 02 de 1998 (Ministerio de Transporte)”; en el citado documento se relacionan nombres, cargo y municipio de los supuestos asistentes a la citada reunión; sin firma de cada uno de ellos y sin que se especifique el tema tratado en la reunión.
9.2.11. El 03 de diciembre de 1998, la doctora Nancy Correa Mejía - Supervisora del contrato 0617- le da respuesta
 a la Representante legal de Apoyar Ltda., acerca del informe por ella presentado, en donde le hace las siguientes observaciones: “[…] 1. De acuerdo a lo contemplado en la cláusula sexta del contrato ítem D, se debe “diseñar una estrategia de información – comunicación dirigida a los principales actores para el conocimiento y la sensibilización acerca de la importancia que representa el proyecto vial para su desarrollo”. En ese sentido, el informe presentado solamente estipula un inventario de los medios de comunicación locales y regionales, sin que se cumpla con la presentación de la estrategia a desarrollar con dichos medios y la cual según el cronograma de actividades estaba prevista para las semanas 5 y 6 del contrato.

[…]

3. Aunque se consideran válidos en el proceso de concertación a los alcaldes y Concejos municipales, se requiere de la identificación de otros actores igualmente válidos en el proceso como son los presidentes de las JAL, los gremios de industriales, de agricultores y de transportadores, las cámaras de comercio existentes y sus directivas y los diversos comités de participación comunitaria.

[…]

Dada la importancia que este trabajo reviste para el Instituto y por consiguiente para el mismo proyecto vial, se requiere y así fue estipulado en la propuesta por ustedes presentada, del apoyo de dos profesionales en el área social. Según el informe presentado por Ustedes y en el cual se anexan las certificaciones y de acuerdo al seguimiento hecho por la supervisora, solo se ha venido trabajando con un profesional en el área social, la comunicadora Viviana Villalobos.

[…]   

En concordancia con lo anterior, no es procedente en mi calidad de supervisora tramitar la cuenta de cobro entregada por APOYAR Ltda., hasta tanto se cumplan los requerimientos contemplados en el contrato. 

“[…]”   

9.2.12. El 04 de diciembre del mismo año, la representante legal de Apoyar Ltda., remite sendas comunicaciones a la doctora Nancy Correa – Interventora del contrato de consultoría 617 de 1998- y a la doctora María Victoria Pérez, Subdirectora (E) del Medio Ambiente, respectivamente. En la primera comunicación, se dan respuesta a las observaciones formuladas por la Supervisora del contrato en la misiva del 03 de diciembre; y en la segunda, se dice que “Con el fin de aportar algunos elementos de análisis en la formulación de alternativas para otorgar las tarifas diferenciales en el pago del peaje en el proyecto vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes, presenta las siguientes consideraciones…”.

9.2.13. A folios 142 a 150 ibídem, aparece el “Acta de Acuerdo Concesión Fontibón – Facatativá – Los Alpes” del 09 de diciembre de 1998, suscrita en las instalaciones del Ministerio de Transporte, con presencia de los funcionarios allí relacionados, donde el objetivo principal de la reunión “[…] fue proseguir los procesos de concertación de acuerdo al Acta de Preacuerdo firmada el pasado 2 de diciembre de 1998 entre el Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de Vías, el Departamento de Cundinamarca, los Alcaldes de los municipios, los Concejos municipales y sus comunidades, de la zona de influencia del Proyecto de Concesión de Bogotá (Fontibón – Facatativá – Los Alpes, según contrato No 0937 de 1995 celebrado entre el Instituto Nacional de Vías y la Sociedad Concesiones CCFC S.A.[…]”. 

9.2.14. A folio 151 del cuaderno 2 de pruebas, aparece documento donde se consigna: “Reunión proyecto Fontibón Facatativá Los Alpes – Diciembre 11 de 1998 (Gobernación de Cundinamarca)”; en el citado documento se relacionan nombres, cargo y municipio de los supuestos asistentes a la citada reunión; sin firma de cada uno de ellos y sin que se especifique el tema tratado en la reunión.
9.2.15. El 14 de diciembre de 1998, la representante legal de Apoyar Ltda., envía comunicación a la Subdirectora del Medio Ambiente del Instituto, en donde le informa que “[…] De acuerdo con su sugerencia manifestada hace algunos días, de analizar la posibilidad de llegar a un mutuo acuerdo para la cancelación bilateral del contrato N 0617/98, cuyo objeto es la Concertación Institucional y Comunitaria para el Proyecto Vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes, una vez logrado el objeto del mismo, quiero manifestarle mi expresa y formal aceptación de acceder a dicho acuerdo […].”

9.2.16. El 17 de diciembre del mismo año, la representante legal de Apoyar Ltda., remite comunicaciones
 al Director General del Instituto Nacional de Vías y al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto; en la primera misiva se le solicita “su colaboración para sostener con usted una conversación para definir a cerca de la solicitud que usted conoció en la carta que le fue entregada el pasado día lunes, en la que se hace referencia a la terminación anticipada del Contrato No 0617/98. Lo anterior, debido a que como se manifiesta en la comunicación referida, situaciones de índole familiar y de carácter urgente me obligan a ausentarme de la ciudad a partir del 19 de diciembre;”  y al segundo le solicita “…interponer sus buenos oficios para obtener del señor Director la autorización para la cancelación anticipada del Contrato No 0617/98…”.
9.2.17 El 18 de diciembre de 1998, la representante legal de Apoyar Ltda., remite distintas comunicaciones al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto, donde en la primera le pide “…su colaboración para solucionar las dificultades que se han presentado para efectuar el pago correspondiente al segundo contado del contrato No 0617/98…”; entre otras consideraciones; en otra le dice que “acompaño el documento Identificación de impactos positivos y negativos del Proyecto Vial Fontibón – Mosquera – Facatativá, producto de las acciones correspondientes al Contrato No 0617/98 y en otra le comunica que acompaña el documento de Inventario de las organizaciones civiles, actividad derivada de la realización de las acciones correspondientes al Contrato 0617/98.
.
9.2.18. Luego, mediante comunicación
 fechada 21 de diciembre de 1998, la representante legal de Apoyar Ltda., en comunicación dirigida al Subdirector del Medio Ambiente del Instituto Nacional de Vías, le informa que le acompaña  el documento denominado “Consideraciones para ser tenidas en cuenta para la instalación de las casetas de peaje en el Proyecto Vial Fontibón – Mosquera – Facatativá. Este documento se enmarca dentro de las acciones correspondientes al Contrato No 0617/98.” 

9.2.19. El 18 de enero de 1999, la representante legal de Apoyar Ltda., remite nueva comunicación
 al Subdirector del Medio Ambiente, en donde le informa que, “[…] El pasado 14 de diciembre de 1998 dirigí una comunicación a su despacho en la cual solicitaba la posibilidad de llegar a un acuerdo mutuo para la terminación anticipada del Contrato No 0617/98 cuyo objeto es la Concertación Institucional y Comunitaria para el Proyecto Vial Fontibón – Facatativá – Los Alpes.”  
9.2.20. El 15 de febrero de 1999, el Director General del Instituto Nacional de Vías   profirió la Resolución 000441, por medio de la cual “se declara la caducidad administrativa al Contrato número 617 de 1998”. 

9.2.21. El 18 de febrero de 1999, se deja constancia
, “…de que la Gerente General de la firma Apoyar Ltda., (no) Helena Restrepo de Ruiz…no se quizo (sic) notificar personalmente del presente acto administrativo, advirtiéndoles que contra el mismo procede el recurso de Reposición dentro de los términos establecidos en el Código Contencioso Administrativo…”.
9.2.22. El 04 de marzo de 1999, la representante de Apoyar Ltda., presenta recurso de reposición
 en contra de la Resolución No 000441 del 15 de febrero de 1999,  el cual según el dicho de la parte nunca fue desatado, “sino que el Instituto expide el acto administrativo OJ -029067
 del 17 de noviembre de 1999 en el que manifiesta que, “Nos permitimos comunicar que ha sido trasladada para cobro ejecutivo, la Resolución No 000441 del 15 de febrero de 1999, por la cual se declaró la caducidad administrativa del Contrato No 617 de 1998 y se ordenó hacer efectiva la póliza de cumplimiento hasta por el 10% del valor del contrato…”.
9.3. La posibilidad de pactar cláusulas exorbitantes en un contrato de consultoría
La ley 80 de 1993, en el artículo 32 define el contrato de consultoría como “[…] los que celebran las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecución de proyectos de inversión, estudios de diagnóstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos específicos, así como a las asesorías técnicas de coordinación, control y supervisión. 

Son también contratos de consultoría los que tienen por objeto la interventoría, asesoría, gerencia de obra o de proyectos, dirección, programación y la ejecución de diseños, planos, anteproyectos y proyectos. 

Ninguna orden del interventor de una obra podrá darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus órdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.”.

Uno de los problemas jurídicos que se plantea ab initio la Sala, es que ¿Si es procedente pactar en los contratos de consultoría cláusulas excepcionales o de caducidad?

Al respecto, establece la Ley 80 de 1993:

“Artículo 14º.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato:
[…]
2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.

Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Parágrafo.- En los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales. 

[…]

Artículo 18º.- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencia que puede conducir a su paralización, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.
En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptará las medidas de control e intervención necesarias, que garanticen la ejecución del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedirá que la entidad contratante tome posesión de la obra o continúe inmediatamente la ejecución del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podrá declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar. 

Si se declara la caducidad no habrá lugar a indemnización para el contratista, quien se hará acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad será constitutiva del siniestro de incumplimiento.” 

La jurisprudencia de la Sección Tercera de esta Corporación, refiriéndose al problema jurídico planteado ha dicho lo siguiente:

“[…]

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

En el primer grupo se encuentran los contratos en los cuales las cláusulas excepcionales se tienen que pactar, es decir que son legalmente obligatorias, razón por la cual, si no se incluyen, se entienden pactadas;  -son las denominadas “cláusulas virtuales”-.  Los contratos que pertenecen a este grupo son: el de obra, los que tienen por objeto la explotación y concesión de bienes del Estado, la prestación de servicios públicos y las actividades que constituyan monopolio estatal
.

Al segundo grupo pertenecen los contratos en los cuales se encuentra prohibido pactar dichas cláusulas, de manera que, si se incluyen habrá nulidad absoluta de la cláusula. A este grupo pertenecen, según el parágrafo del art. 14 de la ley 80 “... los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales...”
El tercer grupo lo integran los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no impone, que las partes del negocio jurídico acuerden su inclusión; el pacto de tales cláusulas, en estos casos, es opcional, de manera que la falta de estipulación significa que los poderes exorbitantes no existen.  Este grupo está integrado por los contratos de prestación de servicios y suministro
.

Es importante señalar, en relación con éste último grupo, aunque resulta obvio, que el acuerdo correspondiente sólo puede favorecer a las entidades estatales, es decir, que no es posible pactar tales poderes en favor del contratista. 

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

Esta posibilidad abre un espacio al principio de la autonomía de la voluntad, en un tema donde la tradición administrativa había entendido que exclusivamente la ley, no las partes del contrato, podía disponer la inclusión de las cláusulas exorbitantes, sin perjuicio de que el origen de las potestades propias de tales cláusulas provenga siempre de la ley, en unos casos, porque las impone y, en otras, porque simplemente la autoriza.

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

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

De un lado,  porque, como se ha visto, este tipo de poderes requiere, cuando menos, autorización legal para su inclusión y posterior utilización, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas -por su carácter extraordinario e inusual, en relación con el derecho común-, y, de otro, porque el legislador es el único que puede disponer competencias para la expedición  de actos administrativos en desarrollo de los contratos estatales, actos que, como es sabido, constituyen el mecanismo de ejercicio de las exorbitancias contractuales.

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

“[…]
”

La misma Sección Tercera en otro pronunciamiento similar, expuso lo siguiente: 

“[…]

3.1. A diferencia de lo señalado por el a quo, en el caso concreto no reviste importancia el hecho de que exista una cláusula contractual en la cual las partes, presuntamente, pactaron la caducidad; lo anterior, toda vez que el principio de autonomía de la voluntad no puede invadir la esfera reservada para el principio de legalidad, máxime si la discusión gira en torno a una potestad o cláusula de tipo excepcional al derecho común, que permite a la administración contratante ejercer determinaciones que modifican el contrato, y pueden llegar, inclusive, a imponer sanciones en cabeza del contratista.   

En ese sentido, la autonomía de la voluntad no puede suplir la habilitación legal necesaria para estos efecto, toda vez que, como se precisó, la existencia y el ejercicio de la cláusula de caducidad depende de forma ineluctable de la previa y expresa consagración en la ley, en los términos fijados en el artículo 14 de la ley 80 de 1993. 

“[…].

3.3. Es por ello que de la lectura del texto anterior, se tiene que el contrato de consultoría no está contenido en ninguno de los grupos identificables a partir de la citada regulación normativa, esto es: i) en los que se entienden pactadas las cláusulas exorbitantes; ii) en los que las partes pueden estipularlas expresamente, y iii) en los que no resulta o deviene procedente su estipulación, por expresa prohibición legal. 

En consecuencia, frente a un número plural de contratos estatales de diversa índole, no existe regulación expresa por cuanto no se encuentran mencionados en el citado artículo 14 ibídem”.

La tesis anterior es reiterada por esta Subsección, cuando en reciente pronunciamiento expuso lo siguiente: 
“[…]

Es necesario advertir, que el ordenamiento jurídico colombiano también ha establecido el uso de la potestad sancionadora mediante la utilización de la declaratoria de caducidad de los contratos en variados supuestos que no están relacionados con el incumplimiento de las obligaciones pactadas, por lo que opera exclusivamente por ministerio de la ley y se extiende a todo tipo de negocio jurídico estatal. Estos supuestos se traducen en las siguientes infracciones: 1. acceder el contratista a peticiones o amenazas de grupos al margen de la ley
; 2. Ser declarado el contratista responsable fiscalmente
; 3. Ser condenado el contratista en acción de repetición
, y; 4. Incumplir el contratista las obligaciones relativas al pago de aportes parafiscales
. 

De otra parte, la potestad sancionadora, al igual que ocurre con otras potestades reconocidas a la Administración, sólo se puede concebir bajo el postulado según el cual la actividad administrativa se halla supeditada al derecho. Es decir, no se trata de un poder aislado sino sometido en todo momento al principio de legalidad. Esta obviedad relaciona directamente la utilización de la caducidad con varias disposiciones constitucionales: 1. El artículo 121  porque se trata de una competencia expresamente atribuida por la ley  a la autoridad pública que conlleva una vinculación positiva con las normas superiores que sirven de soporte a las decisiones punitivas; 2. El artículo 122  ya que su ejercicio encuentra correspondencia en las competencias asignadas a los funcionarios, las cuales se materializan en el contenido funcional de los empleos públicos, y, 3. El artículo 6º en razón a que la autoridad al hacer uso de las facultades sancionatorias confiadas no puede omitir los condicionamientos que el ordenamiento jurídico impone para su ejercicio así como tampoco extralimitarse en las consecuencias a imponer.

[…] 

Ahora bien, en el campo contractual la habilitación otorgada por el legislador puede hacerse de formas variadas: a. Imponiendo forzosamente la inclusión de la caducidad (otorgándole desde el plano contractual el carácter de cláusula esencial), y; b. condicionando su utilización a la existencia de un acuerdo de voluntades (otorgándole el carácter desde el plano contractual de cláusula accidental). De allí que el decreto 222 de 1983, en su artículo 60 señalara que en el caso de los contratos administrativos la inclusión de la cláusula fuera forzosa mientras que en los contratos de derecho privado resultaba necesario el acuerdo expreso de voluntades. 

Similar tratamiento se dio en el último inciso del artículo 14 de  la  Ley  80 de 1993, en el que se estipuló que la cláusula de caducidad es obligatoria en los contratos que tengan por objeto actividades que constituyan monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la prestación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. Por otra parte, en los contratos de suministro y prestación de servicios la posibilidad de utilización de este instrumento sancionatorio se supedita a pacto expreso de las partes, mientras que en los contratos restantes no se permite su estipulación. – Subrayado fuera de texto -

“[…]
” 

En consecuencia, para la Sala es indudable, de conformidad con la normatividad transcrita y los pronunciamientos jurisprudenciales antes reseñado, que en los contratos de consultoría no está permitido pactar cláusulas excepcionales, tales como la  caducidad del contrato, toda vez que este tipo de acuerdos son manifiestamente contrarios a la ley, específicamente a lo establecido en el ordinal segundo del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, que de manera taxativa establece los contratos en que debe establecerse la cláusula de caducidad.

Es decir, que la demandada no únicamente suscribió un contrato en el que se estipularon cláusulas que por expresa disposición legal no podían ser consideradas pero que mucho menos podían hacerse efectivas entonces, lo que resulta más grave no es que en el contrato de consultoría se hayan estipulado cláusulas exorbitantes a favor de la administración, sino que ésta las haya ejecutado para imponer sanción en contra de la Sociedad Apoyar Ltda. 
9.4. El caso concreto.

Sentadas las bases teóricas que rigen el estudio de este caso, se pasará a analizar el problema concreto.

El inciso 3
 del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo (modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998) señala que el Juez Administrativo se encuentra facultado para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato, cuando esté plenamente demostrada en el proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes, nulidad absoluta que puede recaer sobre la totalidad del contrato o sobre alguna o algunas de sus cláusulas.

En concordancia con esta norma, el artículo 1742 del Código Civil, subrogado por el artículo 2 de la Ley 50 de 1936, prescribe que “[l]a nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato...”. 

Es conveniente resaltar que las previsiones legales que ante este evento autorizan el ejercicio de facultades oficiosas al juez, están revestidas de toda lógica en el mundo del derecho, por cuanto el pronunciamiento judicial sobre un contrato y sus incidencias implica la ausencia de vicios que comporten la nulidad absoluta del contrato o negocio jurídico o de cualquiera de sus estipulaciones, como son el recaer, entre otros, en objeto ilícito, causal que está prevista en la legislación para salvaguardar el orden jurídico en aspectos de interés general, por lo que pugna con él cualquier decisión judicial en relación con un contrato que esté afectado total o parcialmente por un vicio de nulidad absoluta, en la que no se declare esta sanción legal (art. 6 C.C.). 

El Artículo 44º. De la Ley 80 de 1993, habla “De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando:

1o. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley;

2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal.

3o. Se celebren con abuso o desviación de poder.

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5o. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta Ley.

Artículo 45º.- De la Nulidad Absoluta La nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Público, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificación.

Así las cosas, el juez administrativo puede y debe declarar oficiosamente la sanción legal de la nulidad absoluta del contrato o de alguna de sus estipulaciones, aunque no exista petición de parte, en cualquiera de las instancias, cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y en él intervengan las partes o sus causahabientes, tal y como procederá a hacerlo la Sala en el presente caso en forma parcial respecto de la cláusula novena del  Contrato de Consultoría  No. 0617 del 21 de septiembre de 1998; nulidad que como es lógico solo comprende la referida Cláusula, en aplicación del principio consagrado en el artículo 47 de la Ley 80 de 1993, el cual establece que “la nulidad de alguna o algunas cláusulas de un contrato, no invalidarán la totalidad del acto, salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada” y en consecuencia, se harán los respectivos reconocimientos, en los términos del acápite de indemnización de perjuicios.
De conformidad con lo prescrito por el artículo 18 de la Ley 80 de 1993, la declaratoria de caducidad del contrato trae como consecuencia, la pérdida de los derechos que nacían del negocio jurídico para el contratista y, particularmente, que se traducen en: (i) dar por terminado el vínculo negocial sin que haya lugar a indemnización para el contratista; (ii) ordenar su liquidación en el estado en que se encuentre; (iii) hacer exigibles garantías por configuración del siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria y (v) configurar la inhabilidad para contratar con entidades públicas por 5 años.

La declaratoria de nulidad de la cláusula novena del contrato de Consultoría No. 0617 del 21 de septiembre de 1998, trae aparejada como consecuencia lógica, la nulidad de la Resolución No 00041 del 15 de febrero de 1999, mediante la cual se declara la caducidad del referido contrato; al igual que del acto administrativo contenido en el oficio OJ – 029067 del 17 de noviembre de 1999 – Pretensiones primera y segunda de la demanda -,  por estar viciados de ilegalidad, habida cuenta de que en los contratos de consultoría, no está permitido pactar cláusulas excepcionales, tales como la  caducidad del contrato, toda vez que este tipo de acuerdos son manifiestamente contrarios a la ley, específicamente a lo establecido en el ordinal segundo del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, que de manera taxativa establece los contratos en que debe incorporarse la cláusula de caducidad. 

9.4.1. La indemnización de perjuicios 

La parte actora solicita se reconozcan los perjuicios patrimoniales derivados de la inhabilidad prevista en el artículo 8 literal c) de la Ley 80 de 1993, que le impide contratar con la administración pública y con personas de derecho privado. 

Sólo cabe agregar que, la jurisprudencia de la Corporación, era de la tesis que 

“[…] que las cláusulas exorbitantes deben ser ejercidas dentro de los límites impuestos por el principio de la buena fe, según reza el artículo 1603 del Código Civil y, por ende, el uso indebido e ilegítimo de las mismas, desde el punto de vista negocial equivale a no cumplir con esa obligación contractual, conducta que autoriza al cocontratante para recurrir al juez del contrato por ese incumplimiento y en reclamación de la indemnización de perjuicios a que haya lugar (art. 1613 del C.C.); y desde el ángulo de la teoría del acto administrativo, es claro que tal actuación se encuentra afectada de nulidad y que implica también el resarcimiento del daño causado a que se tenga derecho y se acredite debidamente […]”.

Sin embargo, la posición anterior fue modificada en la Sentencia de Unificación de la Sección Tercera, en la cual se dijo que, para cuantificar el monto de los perjuicios ante una caducidad ilegalmente declarada, que conlleva la inhabilidad para contratar con el Estado durante cinco (5) años, y entraña una pérdida de la oportunidad que configura un daño indemnizable y, ante la falta de certeza sobre el monto o cuantía del perjuicio, en aplicación del principio de equidad se deberá tomar el contrato terminado como demostración de que el mismo monto sería acordado en los cinco años siguientes: 

Dijo la Sala en esa oportunidad: 

“Con referencia a los efectos que la declaratoria de caducidad generó sobre el contratista, la Sala concluye que está debidamente acreditado que hubo un perjuicio, puesto que estuvo inhabilitado para contratar con el Estado por espacio de cinco años (…) A pesar de lo anterior, no hay certeza sobre el monto o cuantía del perjuicio ocasionado al actor por la inhabilidad para contratar, en tanto que el dictamen pericial, al indicar que la sociedad demandante podría montar diez unidades de puentes en un año si contaba con una línea de producción y que el número se limitaría a cinco si estuviera a la espera de pedidos para la fabricación, está refiriéndose a la oferta pero no a la demanda de construcción de los puentes. 

[…] 

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Sala debe tener en cuenta que en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el perjuicio, pero no acerca de la cuantía, sería inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor del actor. La equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad que sufrió el actor de participar de procesos de contratación por espacio de cinco años y, en consecuencia, para condenar en concreto, debe contar con elementos objetivos que la sustenten, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos objetivos recaen en la certeza que tiene la Sala acerca de que el demandante se dedicaba profesionalmente a la ingeniería y a que contrataba con el Estado para la construcción de obras públicas […] que da lugar al presente proceso. Así, equitativamente, la Sala considera que el número de contratos respecto de los cuales el demandante estuvo inhabilitado para celebrar, fue de cinco, uno en razón de cada año que duró la inhabilidad”.
 

En lo que tiene que ver con el valor que el demandante habría podido percibir por concepto de utilidad, se acude al mismo criterio de la jurisprudencia de la Sala, al decir que la utilidad se estima en un 10%, que en este caso sería  de lo pretendido en la demanda.
 

En el sub lite la Utilidad esperada (es el 10% sobre la suma relacionada por el demandante en el numeral 1.5 del petitum de demanda, es decir, sobre el 50% del  valor total del contrato) = $ 10.175.000

Y en cuanto al período indemnizable, teniendo en cuenta que la inhabilidad produjo efectos a partir del 18 de febrero de 1999, fecha en la cual fue notificada personalmente la Resolución n.° 000441 del 15 de febrero de 1999, se hará el cálculo correspondiente a los años 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004, tomando para tal efecto como mes de referencia febrero de cada año, porque entonces se cumplía la anualidad correspondiente, y asumiendo que en esa fecha se habría pagado la utilidad respectiva.

· Año 2000: en primer lugar corresponde llevar al valor de febrero de 2000, el valor histórico de 1999: (i) Valor histórico (1999): $10.175.000; (ii) IPC final (Febrero de 2000): 59.06643; (iii) IPC inicial (Febrero de 1999): 54.24344.

En consecuencia el valor actualizado al año 2000, asciende a $11.079.697.

El valor referido se debe actualizar a la fecha de la sentencia, así: (i) Valor histórico (2000): $11.079.697; (ii) IPC final (mayo de 2015): 121.95433; (iii) IPC inicial (febrero de 2000): 22.876.226.

Así, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $ 22.876.226.

· Año 2001: se debe llevar al valor de febrero de 2001, el valor histórico de 1999: (i) Valor histórico (1999): $10.175.000; (ii) IPC final (febrero de 2001): 63.82616; (iii) IPC inicial (febrero de 1999): 54.24344.

En consecuencia el valor actualizado al año 2001, asciende a $11.972.529.

El valor referido se debe actualizar a la fecha de la sentencia, así: (i) Valor histórico (2001): $11.972.529; (ii) IPC final (mayo de 2015): 121.95433; (iii) IPC inicial (febrero de 2001): 63.82616.

Así, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $ 22.876.227.

· Año 2002: en primer lugar corresponde llevar al valor de febrero de 2002, el valor histórico de 1999: (i) Valor histórico (1999): $10.175.000; (ii) IPC final (Febrero de 2002): 68.10520; (iii) IPC inicial (Febrero de 1999): 54.24344.

En consecuencia el valor actualizado al año 2002, asciende a $ 12.775.192.

El valor referido se debe actualizar a la fecha de la sentencia, así: (i) Valor histórico (2001): $12.775.192; (ii) IPC final (mayo de 2015): 121.95433; (iii) IPC inicial (febrero de 2002): 68.10520.

Así, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $ 22.876.226.

· Año 2003: en primer lugar corresponde llevar al valor de febrero de 2003, el valor histórico de 1999: (i) Valor histórico (1999): $10.175.000; (ii) IPC final (Febrero de 2003): 73.03558; (iii) IPC inicial (Febrero de 1999): 54.24344.

En consecuencia el valor actualizado al año 2003, asciende a $ 13.700.034.

El valor referido se debe actualizar a la fecha de la sentencia, así: (i) Valor histórico (2003): $13.700.034.; (ii) IPC final (mayo de 2015): 121.95433; (iii) IPC inicial (febrero de 2003): 73.03558.

Así, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $ 22.876.226.

· Año 2004: corresponde llevar al valor de febrero de 2004, el valor histórico de 1999: (i) Valor histórico (1999): $10.175.000; (ii) IPC final (Febrero de 2004): 77.6228; (iii) IPC inicial (Febrero de 1999): 54.24344.

El valor actualizado al año 2004, asciende a $ 14.560.507

El anterior valor se actualiza a la fecha de la sentencia, así: (i) Valor histórico (2004): $14.560.507; (ii) IPC final (mayo de 2015): 121.95433; (iii) IPC inicial (febrero de 2004): 77.6228.

El valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $22.876.228

En consecuencia, el valor que correspondería a la actualización del capital asciende a $ 114.381.133.
9.4.1.1. En lo que hace relación a las pretensiones 4,  5 y 5 bis de la demanda, en el que se solicita “se declare que el Instituto Nacional de Vías incumplió el contrato No 0617 de 1998 celebrado con Apoyar Ltda., por no cancelar las sumas a que tenía derecho Apoyar Ltda., de conformidad con las cláusulas tercera y quinta del contrato” y como consecuencia de ello, se le condene a pagar las sumas relacionadas en los literales a) a c) del numeral 5 del petitum de demanda., la Sala anota lo siguiente:

Es conocido que para que se estructure la responsabilidad contractual por infracción a la ley del contrato, por regla general, no sólo debe demostrarse el incumplimiento del deber u obligación contractual, bien porque no se ejecutó o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardía, sino que ese incumplimiento produjo un daño o lesión al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad y, obviamente, que existe un nexo de causalidad entre el daño y el incumplimiento.

En este sentido, la sociedad actora pretende se condene al INVIAS a indemnizar todos los daños y perjuicios ocasionados, por el no pago de las sumas a que tenía derecho al momento de suscribir el contrato,  cuya acreditación entrará la Sala a estudiar en los siguientes términos:

En este sentido, en el estudio de lo ocurrido bajo el ámbito de responsabilidad por incumplimiento del contrato, observa la Sala que de conformidad al material probatorio relacionado en otro aparte de esta providencia, se concluye ciertamente, que la sociedad demandante venia incumpliendo de manera reiterativa con las obligaciones pactadas en la cláusula sexta del contrato y con la metodología a la que se comprometió de conformidad  a lo consignado en el numeral 5.3 de los términos de referencia del contrato y en especial a la “Metodología para el logro de los objetivos”, en donde expresamente se indicó que “[…] 3. Efectuar reuniones con la frecuencia que lo requiera el desarrollo del estudio, entre las personas de la firma consultora, el Instituto Nacional de Vías, concretamente con los subdirectores de Valorización y Peajes, Medio Ambiente y Concesiones, y con el concesionario para analizar la marcha del trabajo.

4. Identificar con las autoridades municipales y demás instituciones con presencia en el área, la percepción que tienen acerca del proyecto vial y de los programas conexos con los peajes y la valorización.

Para ello se adelantarán las siguientes acciones:

Identificar las autoridades departamentales y municipales:

Gobernador, Director Departamental de Infraestructura, alcaldes de los municipios de la zona de influencia del proyecto, sus secretarios de despacho, especialmente a los secretarios de obras públicas e infraestructura, los directores municipales de planeación y a los secretarios de Desarrollo de la Comunidad o sus similares.

Identificar otros actores tales como:

Integrantes de las mesas directivas de los concejos, Concejales, ediles o miembros de Juntas Administradoras Locales con representación en las zonas de influencia del proyecto.

Gremios de industriales, de comerciantes, de agricultores y especialmente de transportadores.

Las cámaras de comercio existentes y sus directivas.

Las organizaciones comunitarias tales como juntas de acción comunal, comités de vecinos., comités pro – viá, etc.

“[…]”     

En efecto, las pruebas a las que se hicieron alusión en el capítulo 9.2. indican que la parte actora dirigió su campo de acción en logar la concertación  con  las autoridades locales, como lo son los Alcaldes y Concejos municipales; pero se olvidó de la concertación comunitaria, o con los otros actores arriba mencionados, pues no existe constancia alguna en el expediente que dentro de esa concertación se hubiesen involucrado a las juntas de acción comunal, líderes comunitarios, cámaras de comercio, gremio de industriales, de comerciantes o de agricultores y del gremio  de transportadores; lo cual conllevó a que sin esa integración comunitaria se presentaran inconvenientes con la comunidad en general, para ejecutar el proyecto de concesión, viéndose amenazado su continuidad; situación ésta que se la hizo conocer el INVIAS a la sociedad demandante, en la comunicación de 3 diciembre  de 1998, suscrita por la doctora Nancy Correa Mejía – Supervisora del Contrato 617- .

Ahora bien, al indagar en cabeza de quién estaba esa obligación de concertación con las comunidades y los actores antes relacionados, la Sala encuentra que era a la sociedad demandante a la que le correspondía cumplirla y que no puede trasladar ese Incumplimiento de no pago, al INVIAS, excepto que existiera pacto en contrario, esto es, que dentro del clausulado del contrato hubiera adquirido esa obligación, cosa que no es así. 

En este caso, revisadas las cláusulas del contrato de consultoría n° 0617 de 21 de septiembre de 1998, celebrado entre el INVIAS y APOYAR LTDA., se advierte que no fue asumida esa obligación por aquel, sino por la sociedad contratista. Por eso, la inobservancia de esta obligación por parte de la sociedad demandante, conlleva a que la Administración no pagase la cuenta de cobro que hoy reclama la parte actora; y, por tanto, no la hace incurrir en responsabilidad contractual por esa omisión. En definitiva, no le asiste razón a la sociedad demandante cuando acusa al Instituto Nacional de Vías de incumplir el contrato por el no pago de la cuenta de cobro, por lo que las pretensiones relacionadas en los numerales 4, 5, 5 bis y 8 deben ser desestimadas. 

10. Costas. 

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “C”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

Primero.- REVÓCASE la sentencia de 16 de septiembre de 2004, proferida por la Sección Tercera - Sala de Descongestión - del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual quedará así: 

a). DECLÁRASE nulidad absoluta de la cláusula novena del contrato de Consultoría No. 0617 del 21 de septiembre de 1998; 

b) DECLÁRASE la nulidad de la Resolución No 00041 del 15 de febrero de 1999, mediante la cual se declara la caducidad del referido contrato; 

c) DECLÁRASE la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio OJ – 029067 del 17 de noviembre de 1999. 

Segundo. CONDÉNASE al Instituto Nacional de Vías – INVIAS - a pagar a favor de la sociedad APOYAR LTDA., la suma de Ciento Catorce Millones Trescientos Ochenta y Un Mil Ciento Treinta y Tres Pesos ($ 114.381.133.)
por concepto de lucro cesante, de acuerdo con lo dispuesto en la parte considerativa de la providencia. 

Tercero.- Désele aplicación a lo dispuesto en los artículos 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo. 

Cuarto.- Desestímense las demás pretensiones de la demanda. 

Quinto.- Por Secretaria EXPIDÁNSE, copias auténticas con destino a la parte demandante, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, las cuales se entregarán exclusivamente a quien ha venido actuando como apoderado judicial y esté facultado para ello.  

Sexto.- Ejecutoriada esta sentencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente de Sala

� Folio 31 vto. C. 1.


� Ver numeral 14 de los hechos de la demanda.


� Ver hecho 20 de la demanda.


� Ver inciso 2 y siguientes hecho 24, ibídem. 


� Ver incisos 3 y siguientes del numeral 29 de los hechos de la demanda.


� Folio 17. C. 1.


� Folios 54 y 55. C. 1.


� Folios 91 y 92, ib. 


� Folio 165, ib.


� Folios 166 a 170, ib.


� Folios 171 a 173, ib.


� Folios 65 a 72, ib. 


� Folios 177 a 203. C. 2ª instancia.


� Folios 205, 211 a 213, ib.


� Folio 215. C. 2ª instancia.


� Folio 231, ib.


� Folio 244, ib.


� Folios 245 a 251, ib.


� Folios 253  a 257, ib.


� Folios 6 a 17. c 2. 


� Folios 18 a 68. C pruebas 2.


� Folios 69 a 73, ib.





� Folios 107 a 128. C pruebas 2.


� Folios 131 y 132, ib. 


� Folios 133 y 134, ib.


� Folios 129 y 130, ib.


� Folios 137 a 141. C. pruebas 2.


� Folios 152 y 153, ibídem. 


� Folios 154 y 164, ib.


� Folios 167 a 204, ib. 


� Folios 205  a 211, ib.


� Folio 214, ib.


� Folio 224, ib


� Folios 227 a 267. C. pruebas 2


� Folio 299, ib.


�  Al respecto dice el numeral 2 del artículo 14 de la ley 80: “2. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.” (Negrillas fuera de texto)





�  Dice el numeral 2 del artículo 14 que “Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 30 de noviembre de 2006, rad. (30832) CP: Alier Eduardo Hernández Enríquez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de primero (1) de diciembre de dos mil ocho (2008), Número de radicación: (35827) CP: Enrique Gil Botero.





� Artículo 5 de la Ley 80 de 1993. 


� Artículo 60 de la Ley 610 de 2000.


� Artículo  17 de la ley 678 de 2001


�  Parágrafo 2º del Artículo 1 de la Ley 828 de 2003.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 22 de octubre de 2012, rad. (20738) CP: Enrique Gil Botero.





� ARTÍCULO  87. […] El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 14 de octubre de 1999, exp. 11197; sentencia de 6 de junio de 2007, exp. 17253.


� Consejo de Estado, Sala Plena de Sección Tercera, sentencia de 12 de julio de 2012, rad. (15024) CP: Danilo Rojas Betancourth.





 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sección Tercera, sentencia de 28 de abril de 2010, rad. (17935) CP: Mauricio Fajardo Gómez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 16 de julio de 2008, exp. 16.706.





