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INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCIÓN – Afecta – Competencia del juez – Debido proceso

“De otra parte, en cuanto a la ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la acción se refiere, cabe destacar que, según lo expuesto en repetidas oportunidades por esta Corporación, tal defecto no tiene la connotación de ser meramente formal sino eminentemente sustancial, en tanto que es un aspecto que tiene relación directa con la causa petendi y el objeto de la acción escogida y, por ende, afecta tanto la competencia del juez, como el debido proceso de la contraparte, de tal manera que cuando éste se configura impide que se profiera un pronunciamiento de mérito en el respectivo proceso.

En ese sentido, resulta oportuno señalar que el carácter sustantivo de la ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la acción se explica porque cada una de las acciones que fueron contempladas en el Decreto 01 de 1984 tienen una causa y un objeto propios que delimitan el marco del litigio que a través suyo podrá tramitarse y resolverse, es decir, el asunto alrededor del cual ha de versar la controversia jurídica - la causa que le da origen -, así como las declaraciones que según el objeto de la acción de la que se trate podrán válidamente realizarse, aspectos éstos que demarcan la competencia del juez y garantizan a la vez el derecho de defensa de la contraparte, pues le aseguran un mínimo de certeza jurídica en cuanto a los términos en los que ha de desarrollarse y fallarse el proceso. 

ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – Causa que la origina – Acto administrativo – Ilegal 
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984 - la causa que origina la acción de nulidad y restablecimiento es un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la nulidad del acto y además el restablecimiento, y/o la indemnización y/o la devolución de lo indebidamente pagado.

En cuanto a los actos contractuales se refiere, es decir “los que se expiden por la entidad pública contratante como consecuencia de la ejecución de un contrato y durante el desarrollo del mismo, tales como la caducidad, terminación, modificación, interpretación o liquidación ”, debe tenerse en cuenta que, no obstante su especial condición, éstos son también actos administrativos, razón por la cual, al igual que el resto, están amparados por la presunción de legalidad, de ahí que cuando el origen del daño se atribuye a su supuesta falta de validez sea necesario, para la procedencia y prosperidad de las pretensiones de restablecimiento y/o indemnizatorias consecuenciales, que dicha presunción se desvirtúe, sin embargo, de conformidad con la ley y a diferencia de lo que ocurre con los demás actos administrativos, en estos casos la anulación del acto deberá intentarse a través de la acción contractual y no de la de nulidad y restablecimiento del derecho.
ACCIONES – Nulidad y restablecimiento del derecho – Contractual – Diferencia – Ilegalidad acto administrativo – Declaratoria de nulidad del acto – Procedencia de las acciones 

[…] sin desconocer la previsión legal contenida en el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, es evidente que a pesar de que las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y la contractual dirigida en contra de actos administrativos de esta misma naturaleza son diferentes, tanto en una como en otra su origen o causa se determina en razón de la presunta existencia de una causal que, a juicio de la parte demandante, torna el acto administrativo correspondiente en ilegal, circunstancia que de manera coherente impone que en ambos casos el objeto que se persiga sea la declaratoria de nulidad del acto y, consecuencialmente, el restablecimiento del derecho y/o la indemnización de perjuicios a que haya lugar.

Sobre este particular, reitera la Sala que a pesar de que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y la contractual dirigida en contra de actos administrativos comparten la misma causa y objeto, dicha circunstancia en forma alguna implica que pueda ser indiscriminado el ejercicio de la acción que en uno u otro caso deba adelantarse, pues, por disposición expresa del legislador, a diferencia del resto de los actos administrativos, los expedidos con motivo u ocasión de la actividad contractual deben demandarse a través de la acción contractual, no obstante lo cual, es obligación del juez, en cada caso concreto, dar un sentido útil a la demanda, evitar sentencias inhibitorias y, en lo posible, adecuar al trámite que corresponda la demanda que pueda ser defectuosa.
INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCIÓN – Caso concreto – No afecta litigio 
En consecuencia, estima la Sala que a pesar de que la parte actora señaló que presentaba “demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO” con el fin de obtener la nulidad de unos actos administrativos contractuales, no es posible afirmar que ésta hubiere sido sustantivamente inepta por indebida escogencia de la acción, toda vez que, además de  haberse cumplido a cabalidad con todos los presupuestos propios de la acción correspondiente, la causa petendi y el objeto de la misma, tal y como fueron presentados, no se modifican en forma alguna y resultan ser absolutamente compatibles con la acción de controversias contractuales”

Así las cosas, resulta razonable concluir que, más allá de lo expresado en la demanda, la acción incoada fue la de controversias contractuales – articulo 87 del C.C.A.-, circunstancia que no afecta el litigio pues el juicio se desarrolló sobre la base de una acción contractual, tanto así que en la referencia del auto admisorio de la demanda se señaló que la acción era de naturaleza contractual, afirmación frente a la cual las partes no presentaron reclamo alguno, y quienes en sus intervenciones señalan que la acción ejercida es la de nulidad y restablecimiento de naturaleza contractual.

COPIAS SIMPLES – Valor probatorio

La Sala valorará los documentos allegados en copia simple, de acuerdo al criterio acogido en la sentencia de unificación del veintiocho (28) de agosto de dos mil trece (2013)  de la Sección Tercera de esta Corporación, según la cual es posible apreciar las copias simples si las mismas han obrado a lo largo del plenario, y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial.

ACTO LIQUIDACION CONTRATO – Liquidación unilateral – Acto administrativo – Presunción de legalidad – Fuerza ejecutiva – Impugnación – indicar normas violadas – Concepto de violación

El acto de liquidación unilateral de un contrato, es un acto administrativo que goza de presunción de legalidad y de fuerza ejecutiva, como cualquier acto administrativo, por lo que para la prosperidad de este tipo de nulidad es imperativo “enunciar y desarrollar el concepto de la violación en los términos señalados por el numeral 4 del artículo 137 del C.C.A., so pena de transgredir los derechos fundamentales del demandado al debido proceso y de defensa, sin perjuicio de que los fundamentos de ilegalidad emerjan de forma clara de la demanda, o que se trate de la trasgresión de derechos fundamentales en los términos señalados por la Corte Constitucional en la sentencia C-197 de 1999 eventos en que se podrá analizar de fondo la legalidad de la actuación administrativa.”

En efecto, el numeral 4 del artículo 137 del Código Contencioso Administrativo señala, que cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo, en la demanda contenciosa, deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación.
LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO – Etapa posterior a terminación – Establecer estado de prestaciones – Determinar estado económico – Negocio jurídico

Para esta Corporación, “la liquidación del contrato corresponde a una etapa posterior a su terminación cuya finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecución de las prestaciones a cargo de las partes y determinar el estado económico final de la relación negocial, definiendo en últimas, quién le debe a quién y cuánto. Es en ese momento cuando las partes se ponen de acuerdo respecto de sus mutuas reclamaciones derivadas de la ejecución contractual y es en la liquidación en la que deben incluirse los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que lleguen. Por ello, constituye un negocio jurídico que debe ser suscrito en principio de común acuerdo por ellas, a través de sus representantes legales y sólo a falta de tal acuerdo, deberá proceder la entidad a liquidarlo en forma unilateral a través de un acto administrativo y si ésta no la hace, puede acudirse ante el juez del contrato, quien deberá definir las prestaciones mutuas entre los contratantes”.
DECLARATORIA DE SINIESTRO – Mecanismo de la administración – Acto administrativo motivado – Presunción de legalidad

Por su parte, la declaratoria de siniestro de un contrato es el mecanismo con el que cuenta la administración para hacer efectiva la garantía de estabilidad de la obra, de calidad y/o de correcto funcionamiento de los bienes suministrados.

Esta prerrogativa con la que cuenta la administración, se hace efectiva a través de un acto administrativo motivado, el cual, como todos, goza de presunción de legalidad y “puede ser impugnado en sede administrativa tanto por quien expidió el seguro, como por el contratista”, y en todo caso las “partes también tiene la potestad de demandarlo ante la jurisdicción de lo contencioso Administrativo”.
DECLARATORIA DE SINIESTRO – Liquidación del contrato – Aspectos en común − Diferencias
Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que si bien la liquidación del contrato y la declaratoria de siniestro tienen aspectos en común como que se trata de actos eminentemente contractuales; gozan de presunción de legalidad; y que su legalidad debe demandarse a través de la acción contractual, en lo que tiene que ver con su esencia y finalidad son diferentes, pues la liquidación finiquita el estado económico del contrato, partiendo de un estudio de las prestaciones del mismo, mientras que con la declaratoria de siniestro, la administración ejecuta el contrato de garantía- seguro- de estabilidad y calidad de la obra o de los bienes suministrados, y en la mayoría de los casos es posterior a la terminación del contrato e incluso a su liquidación. 
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Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante  contra la sentencia del 25 de octubre de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, mediante la cual negó las súplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES.

1. La demanda.

En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., la sociedad Ingetec S.A., actuando por conducto de apoderado judicial, en escrito del 16 de diciembre de 2004
, presentó demanda en contra del Instituto Nacional de Vías- INVIAS, formulando las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad parcial de la Resolución No. 002276 de 31 de mayo de 2004, mediante la cual el INVIAS liquidó unilateralmente el Contrato de Interventoría No. 0776 de 1998, en los siguientes apartes:

1.1. El considerando tercero, en cuanto que en ese considerando se señala que el Interventor no se hizo presente para efecto de firmar el acta de liquidación de mutuo acuerdo del Contrato de Interventoría No. 0776 de 1998.
1.2. La “NOTA” que se incluye al final de su artículo primero, en tanto que señala que “Se deja constancia que a la fecha, se encuentra en estudio, por parte de la Entidad, una eventual declaratoria de riesgo de calidad al contrato No. 0776 de 1998, por la inestabilidad presentada en el talud del K90+800 (Abscisado antiguo), después de construidas las obras de estabilización”.
SEGUNDA. Que se declare la nulidad total de la Resolución No. 003671 de 25 de agosto de 2004, a través de la cual el INVIAS resolvió el recurso de reposición interpuesto por el Interventor contra la Resolución No. 002276 de 2004, confirmándola en todas sus partes.

TERCERA. Que como consecuencia de las dos anteriores pretensiones, a título de restablecimiento del derecho, se ordene al INVIAS abstenerse de adelantar cualquier actuación administrativa derivada de lo consagrado en la “NOTA” que se incluye al final del artículo primero de la Resolución No. 002276 de 31 de mayo de 2004.

CUARTA. Que igualmente a título de restablecimiento del derecho, se condene al INVIAS al pago o restitución de todos los descuentos, deducciones, cobros o sanciones efectuados o que se llegaren a efectuar a mi poderdante derivados de la “NOTA” que se incluye al final del artículo primero de la Resolución No. 002276 de 31 de mayo de 2004, cuya nulidad se pretende en la presente demanda.

QUINTA. Que se ordene el pago de las sumas de que trata la pretensión cuarta anterior debidamente actualizadas hasta la fecha en que efectivamente sean pagadas y con aplicación de la máxima tasa de interés de mora permitida por la ley.

SEXTA. Que se condene al INVIAS al pago de las costas y gastos del proceso, incluidas las agencias en derecho, en la cantidad que determine esa Honorable Corporación.

SEPTIMA. Que para el caso en que el INVIAS no diere cumplimiento inmediato a la sentencia que ponga fin al proceso que se inicia, se le condene al pago de los intereses sobre el monto de la condena líquida, señalados en el artículo 177 del Código Contencioso Administrativo.”

2. Hechos.

La parte actora soportó su demanda en los hechos que a continuación la Sala sintetiza: 

2.1. El 24 de diciembre de 1998, el consorcio Ingetec S.A.- C.C.C. S.A., suscribió contrato con el INVIAS para realizar la interventoría de la Construcción del Viaducto Pipiral y sus accesos, y de la vía a Cielo Abierto y Puentes en el sector K87+512 de la carretera Bogotá – Villavicencio.

2.2. La ejecución de la obra inició el 25 de enero de 1999 y terminó en abril de 2002. Por su parte el contrato de interventoría concluyó el 11 de noviembre de 2002 y las actividades de interventoría fueron recibidas por el INVIAS el 10 de diciembre de 2002.

2.3. El 23 de julio de 2001, se derrumbó 60 metros de un talud de 140 metros de extensión que se encontraba ubicado en el K90+800. El derrumbe ocurrió por la combinación de lluvias extraordinarias, el vertimiento continuo de aguas por un periodo de 20 días en un predio ubicado arriba del talud, y por el taponamiento de una cuneta y alcantarilla de la antigua carretera a Villavicencio.

2.4. Ocurrido el derrumbe, el INVIAS pagó al contratista de obra la remoción del derrumbe y suscribió el contrato Nro. 312 de 2002 con la firma Parra Molina & Cia Ltda., mediante la modalidad de atención de obras de emergencias, con el fin de que realizara obras de estabilización del Talud. Obras que terminaron en septiembre de 2002. 

2.5. El INVIAS celebró con Ingetec S.A., contrato Nro. 450 de 2002 con el fin de realizar la interventoría de las labores de estabilización del Talud.

2.6. El 11 de agosto de 2003, tal como consta en la comunicación SRN-027224 de 27 de agosto de ese año, el INVIAS entregó al Consorcio Ingetec S.A., minuta de acta de liquidación de mutuo acuerdo del contrato. En esta se incluía una “NOTA” en la que se dejaba constancia de que el INVIAS se encontraba estudiando una eventual declaratoria de riesgo de calidad del contrato de interventoría por la inestabilidad presentada en el talud del k90+800.

2.7. El Interventor estuvo de acuerdo con el contenido de la minuta de acta de liquidación, con excepción de la referida “NOTA” por lo que solicitó su exclusión.

2.8. El INVIAS liquidó unilateralmente el contrato de Interventoría mediante la Resolución Nro. 002276 de 31 de mayo de 2004, la cual fue enviada al Interventor mediante oficio Nro. DGA-17458 de 4 de junio de 2004. En el tercer considerando de la Resolución se consignó que el Interventor no se hizo presente para la liquidación de mutuo acuerdo, y además, al final del artículo primero, se incluyó la NOTA respecto de la cual el Interventor solicitó su exclusión.

2.9. Contra la anterior Resolución fue interpuesto recurso de reposición, el cual fue resuelto por el INVIAS a través de la Resolución Nro. 003671 del 25 de agosto de 2004, confirmándola en todas su partes.

3. Concepto de violación.

El concepto de violación se sintetiza  así:

3.1. Falsa motivación de las Resoluciones demandadas.

Arguye la parte demandante que la Resolución Nro. 002276 y su confirmatoria Nro. 003671, incurren en falsa motivación, dado que no es cierto que el Interventor no haya comparecido ante el INVIAS a efectos de liquidar, de mutuo acuerdo, el contrato de Interventoría.

3.2. Violación de los artículos 24, numeral 5, literal f), 60 y 61 de la ley 80 de 1993; 136, numeral 10, literal d) del Código Contencioso Administrativo.

Considera la parte demandante que la “NOTA” incluida en las resoluciones demandadas, viola las normas arriba mencionadas, pues en éstas se señala que la liquidación del contrato es el momento para poner fin a las diferencias suscitadas en el desarrollo del contrato, y con la referida “NOTA” se pretende prorrogar, de manera indefinida,  la facultad de definir la responsabilidad derivada de supuestos incumplimientos contractuales.

4. Actuación Procesal.

4.1. Mediante decisión del 24 de febrero del 2004
, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sección Tercera, Subsección B, admitió la demanda, dispuso la notificación personal de la misma a la parte demandada y citó como litisconsorte necesario por activa a la Compañía Colombiana de Consultores S.A.

4.2. Una vez notificada de la citación al proceso, la Compañía Colombiana de Consultores S.A.- CCC S.A., coadyuvó la demanda
.

4.3. Dentro del término legal, la parte demandada, Instituto Nacional de Vias- INVIAS, contestó la demanda oponiéndose a la prosperidad de las súplicas de la demanda.

En primera medida, arguyó que si bien el Interventor envió comunicaciones en las que manifestaba su inconformidad respecto de la “NOTA” incluida en las resolución Nro. 002276, no se presentó para la liquidación del contrato conforme a lo señalado en la Resolución Nro. 6492 de 1998, parte integrante del contrato Nro. 0776 de 1998 a través de su cláusula decima octava. Además, la no comparecencia del interventor para la liquidación no es la única condición para que la administración efectué la liquidación unilateral, pues la otra es que no se llegue a un acuerdo sobre el contenido, lo que efectivamente sucedió.

Respecto de la “NOTA” incluida en el artículo primero, considera la parte demandada que no se podía liquidar el contrato sin incluir la respectiva NOTA, pues lo que se buscaba era hacer la salvedad en cuanto al resultado del estudio que a futuro podía conllevar a determinar la declaratoria del riesgo de calidad. Además que dicha NOTA no impuso sanción al contratista, sino la oportunidad para el INVIAS de hacer efectiva la garantía de cumplimiento que previam

ente constituyó para amparar un eventual siniestro.

4.4. A través de proveído del 14 de julio de 2005
, el a quo, abrió a pruebas el proceso de la referencia. Fenecida la etapa probatoria, se corrió traslado para alegar de conclusión mediante auto del 18 de noviembre de 2005
.
4.5. La parte demandante y demandada presentaron sendos escritos de alegatos de conclusión reiterando lo expuesto en la demanda y en la contestación respectivamente
. El Ministerio Público por su parte guardó silencio.

5. La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B,  en sentencia proferida el 25 de octubre de 2006
, negó las súplicas de la demanda.

Consideró el a quo que la “NOTA” incluida en la resolución impugnada no desmejora la situación jurídica de la parte actora, pues no se define ningún tipo de responsabilidad o se impone obligación alguna, por lo que consideró irrelevante su inclusión.

Agregó, que “si la actora considera que el acto administrativo que efectivamente declaró el riesgo y, en consecuencia, le impuso una obligación e hizo efectiva la póliza de cumplimiento no está de acuerdo con los preceptos legales y constitucionales vigentes, deberá impugnarlo judicialmente por cuanto es éste el que constituye una decisión definitiva que afecta sus intereses y no la “NOTA” inicial que advirtió sobre la posibilidad de su declaración”.

Finalmente, y respecto al cargo de falsa motivación, manifestó el Tribunal que el contratista no se presentó en las instalaciones del INVIAS para la suscripción del acta de liquidación bilateral, por lo que dicha situación se plasmó en la resolución demandada.

6.
El recurso de apelación.
Contra la anterior providencia fue interpuesto
 y sustentado
 recurso de apelación por la parte demandante.

Manifestó el recurrente, que contrario a lo considerado por el a quo, la inclusión de la “NOTA” en la Resolución 002279 no es irrelevante, pues a través de ella el INVIAS dejó abierta la posibilidad de pronunciarse, con posterioridad a la liquidación del contrato, sobre la responsabilidad de la Interventoría en el derrumbe del talud en el K90-800 de la vía Bogotá – Villavicencio, postergando su pronunciamiento en contravía con lo dispuesto en los artículos 24, numeral 8º y 60 de la ley 80 de 1993, pues se autoprorrogó la posibilidad de definir “cuestiones contractuales” más allá del momento de liquidación del contrato.

Adicionalmente, arguyó que no es posible que la administración, con posterioridad a la liquidación del contrato, declare siniestros ocurridos durante la ejecución contractual. Que la resolución 4158 de 2005 se basó en dicha “NOTA”, por lo que la ilegalidad de dicha nota no puede demandarse en el proceso en el que se discute la legalidad de la declaratoria de siniestro, pues está incluida dentro del acto que liquidó el contrato unilateralmente.

Finalmente, consideró errada la interpretación que el Tribunal hizo de la Resolución Nro. 6492 de 1998 pues, a su juicio, en esta no se exige la comparecencia física del contratista en el trámite de la liquidación, sino, que se presente al proceso de liquidación, lo cual se encuentra demostrado en el plenario con todos los oficios remitidos por el contratista al INVIAS.

7.
Actuación en segunda instancia.
El recurso fue admitido el 13 de abril de 2007
, posteriormente por auto de 18 de mayo de 2007
, se ordenó el traslado para alegar de conclusión.

La parte demandada, en su escrito de alegatos solicitó la confirmación de la sentencia de primera instancia
. A su turno, la parte demandante solicitó la revocatoria de la sentencia de instancia al encontrar, a su juicio, reunidos los presupuestos de prosperidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho
.
CONSIDERACIONES 

Pasa la Sala a estudiar de fondo el asunto de la referencia, por lo cual analizará: 7) competencia; 8) estudio de la acción incoada; 9) valoración probatoria; 10) caso concreto y 11) condena en costas.
7. Competencia.

7.1. El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razón al  recurso de apelación interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia, dentro del proceso iniciado en ejercicio de la acción de controversias contractuales- como se explicará en el acápite siguiente- dado que, conforme al Decreto 597 de 1988 la cuantía exigida en el 2004 para que el asunto fuera susceptible de doble instancia, era de $51`730.000,oo y en este caso la cuantía estimada  ascendía a la suma de $2`313.160.069. 
8. Estudio de la acción incoada.

Los actos administrativos cuestionados -Resoluciones Nro. 2276 del 31 de mayo de 2004 y 003671 del 25 de agosto de 2004-, fueron proferidos por el Instituto Nacional de Vias- INVIAS, en desarrollo de su actividad contractual, y con posterioridad a la celebración del contrato de Interventoría Nro. 776 de 1998 cuya liquidación unilateral se dispuso, razón por la cual, de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del artículo 77 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, en su texto modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, la acción procedente era la de controversias contractuales.

Revisado el texto de la demanda, se observa que la parte actora manifestó que la acción se presentaba “en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo”; sin embargo, encuentra la Sala que, a pesar de lo dicho en la demanda, y una vez estudiado el libelo introductorio acorde al principio de la primacía del derecho sustancial -artículo 228 C.N.-, debe entenderse que la acción ejercida fue la contractual, pues se cumplieron todos los presupuestos necesarios para ello,

En efecto: 1) las pretensiones fueron circunscritas por la parte demandante a las actuaciones adelantadas con motivo de la actividad contractual, precisamente en lo que atañe a la liquidación del contrato Nro. 776 de 1998; 2) los supuestos fácticos y las pruebas que se aportaron, se dirigieron a demostrar, tanto la existencia del contrato y las presuntas irregularidades en las que habría incurrido la entidad demandada al expedir los actos administrativos demandados; 3) la parte demandante cumplió con la carga procesal- numeral 4 de artículo 137 del Código Contencioso Administrativo – de señalar las normas violadas y el fundamento de su violación.

Por lo anterior, y dándole primacía al derecho sustancial sobre el formal se tiene que la acción ejercida fue la de controversias contractuales, posición que fue acogida por esta Corporación en sentencia del 28 de agosto de 2014, en la que se señaló:

“De otra parte, en cuanto a la ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la acción se refiere, cabe destacar que, según lo expuesto en repetidas oportunidades por esta Corporación, tal defecto no tiene la connotación de ser meramente formal sino eminentemente sustancial, en tanto que es un aspecto que tiene relación directa con la causa petendi y el objeto de la acción escogida
 y, por ende, afecta tanto la competencia del juez, como el debido proceso de la contraparte, de tal manera que cuando éste se configura impide que se profiera un pronunciamiento de mérito en el respectivo proceso.

En ese sentido, resulta oportuno señalar que el carácter sustantivo de la ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la acción se explica porque cada una de las acciones que fueron contempladas en el Decreto 01 de 1984 tienen una causa y un objeto propios que delimitan el marco del litigio que a través suyo podrá tramitarse y resolverse, es decir, el asunto alrededor del cual ha de versar la controversia jurídica - la causa que le da origen -, así como las declaraciones que según el objeto de la acción de la que se trate podrán válidamente realizarse, aspectos éstos que demarcan la competencia del juez y garantizan a la vez el derecho de defensa de la contraparte, pues le aseguran un mínimo de certeza jurídica en cuanto a los términos en los que ha de desarrollarse y fallarse el proceso
 . 

Ahora bien, a pesar de que en aplicación de un criterio meramente formal pudiera llegar a considerarse que la demanda presentada fuera inepta por indebida escogencia de la acción, en tanto que la parte actora indicó que ejercía la “demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO” con el objeto de que se declarara la nulidad de unos actos contractuales, lo cierto es que, en este caso, entender que la acción ejercida fue la contractual no afecta sustancialmente el litigio, en tanto que la demanda, como ya se vio, se encuadró dentro de los supuestos procesales propios de la acción contractual y, además, por cuanto tal entendimiento no altera en forma alguna la causa petendi en la que se sustentó la parte actora al iniciar el proceso, así como tampoco el objeto que con ella se persiguió, por las razones que pasan a exponerse:

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984 - la causa que origina la acción de nulidad y restablecimiento es un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la nulidad del acto y además el restablecimiento, y/o la indemnización y/o la devolución de lo indebidamente pagado.

En cuanto a los actos contractuales se refiere, es decir “los que se expiden por la entidad pública contratante como consecuencia de la ejecución de un contrato y durante el desarrollo del mismo, tales como la caducidad, terminación, modificación, interpretación o liquidación
 ”, debe tenerse en cuenta que, no obstante su especial condición, éstos son también actos administrativos, razón por la cual, al igual que el resto, están amparados por la presunción de legalidad, de ahí que cuando el origen del daño se atribuye a su supuesta falta de validez sea necesario, para la procedencia y prosperidad de las pretensiones de restablecimiento y/o indemnizatorias consecuenciales, que dicha presunción se desvirtúe, sin embargo, de conformidad con la ley
 y a diferencia de lo que ocurre con los demás actos administrativos, en estos casos la anulación del acto deberá intentarse a través de la acción contractual y no de la de nulidad y restablecimiento del derecho.

En ese contexto y, expresamente se advierte, sin desconocer la previsión legal contenida en el artículo 77 de la Ley 80 de 1993, es evidente que a pesar de que las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y la contractual dirigida en contra de actos administrativos de esta misma naturaleza son diferentes, tanto en una como en otra su origen o causa se determina en razón de la presunta existencia de una causal que, a juicio de la parte demandante, torna el acto administrativo correspondiente en ilegal, circunstancia que de manera coherente impone que en ambos casos el objeto que se persiga sea la declaratoria de nulidad del acto y, consecuencialmente, el restablecimiento del derecho y/o la indemnización de perjuicios a que haya lugar
 .
Sobre este particular, reitera la Sala que a pesar de que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y la contractual dirigida en contra de actos administrativos comparten la misma causa y objeto, dicha circunstancia en forma alguna implica que pueda ser indiscriminado el ejercicio de la acción que en uno u otro caso deba adelantarse, pues, por disposición expresa del legislador, a diferencia del resto de los actos administrativos, los expedidos con motivo u ocasión de la actividad contractual deben demandarse a través de la acción contractual, no obstante lo cual, es obligación del juez, en cada caso concreto, dar un sentido útil a la demanda, evitar sentencias inhibitorias y, en lo posible, adecuar al trámite que corresponda la demanda que pueda ser defectuosa.

En el caso sub judice, la parte demandante, al considerar que la entidad accionada habría actuado con falsa motivación y violación de la ley - causa petendi -, solicitó que se declarara la nulidad de las Resoluciones No. 0170 y 0297 del 7 de abril y 24 de junio de 1998, respectivamente, por medio de las cuales se liquidó unilateralmente el contrato No. 406 de 1994 suscrito entre ella y la Red de Solidaridad Social y que, como consecuencia de tal declaración, le fueran restablecidos los derechos patrimoniales que habrían sido afectados con su expedición - objeto de la acción -, causa y objeto que resultan ser perfectamente coherentes con los de la acción contractual dirigida en contra de actos administrativos, aspecto éste que unido al hecho de que la demanda se encuadró bajo los presupuestos propios de la referida acción, permite a la Sala entender que en realidad fue la acción contractual y no la de nulidad y restablecimiento del derecho la que en efecto se instauró.

En consecuencia, estima la Sala que a pesar de que la parte actora señaló que presentaba “demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO” con el fin de obtener la nulidad de unos actos administrativos contractuales, no es posible afirmar que ésta hubiere sido sustantivamente inepta por indebida escogencia de la acción, toda vez que, además de  haberse cumplido a cabalidad con todos los presupuestos propios de la acción correspondiente, la causa petendi y el objeto de la misma, tal y como fueron presentados, no se modifican en forma alguna y resultan ser absolutamente compatibles con la acción de controversias contractuales”

Así las cosas, resulta razonable concluir que, más allá de lo expresado en la demanda, la acción incoada fue la de controversias contractuales – articulo 87 del C.C.A.-, circunstancia que no afecta el litigio pues el juicio se desarrolló sobre la base de una acción contractual, tanto así que en la referencia del auto admisorio de la demanda se señaló que la acción era de naturaleza contractual, afirmación frente a la cual las partes no presentaron reclamo alguno, y quienes en sus intervenciones señalan que la acción ejercida es la de nulidad y restablecimiento de naturaleza contractual.

Adicionalmente, se observa que la demanda se interpuso dentro del término legal dispuesto para las acciones contractuales, pues el término de dos años de que trata el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo empezó a contarse a partir del momento en que la Resolución Nro. 2276 de 2004, mediante la cual se liquidó unilateralmente el contrato Nro. 776 de 1998, quedó en firme, esto es, cuando la Resolución Nro. 3671 de 2004 (su confirmatoria) cobró ejecutoria, es decir el 8 de noviembre de 2004. Por lo que se tiene que al ser presentada la demanda el 16 de diciembre de 2004 se concluye que fue interpuesta en tiempo.

9. Valoración probatoria.

9.1. De las copias simples.

La Sala valorará los documentos allegados en copia simple, de acuerdo al criterio acogido en la sentencia de unificación del veintiocho (28) de agosto de dos mil trece (2013)
 de la Sección Tercera de esta Corporación, según la cual es posible apreciar las copias simples si las mismas han obrado a lo largo del plenario, y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial.

9.2. Pruebas.
Regular y oportunamente se allegaron al plenario las siguientes pruebas:

1. Copia auténtica del contrato Nro. 776 suscrito el 24 de diciembre de 1998
, entre el Instituto Nacional de Vías y el Consorcio INGETEC con el objeto de realizar la interventoría de la construcción del viaducto Pipiral y sus accesos, y de la vía a cielo abierto y puentes, en el sector k87+512 Villavicencio, de la carretera Bogotá– Villavicencio. De este se destaca:

"CLÁUSULA CUARTA: PLAZO. El plazo para la ejecución del presente contrato es de TREINTA Y DOS (32) meses contados a partir de la fecha de la orden de iniciación que impartirá el Subdirector de Construcción de EL INSTITUTO, dentro de los tres (3) días hábiles siguientes al cumplimiento de los requisitos previstos en la Cláusula de Perfeccionamiento y Ejecución de este documento." (…) "CLÁUSULA NOVENA: GARANTÍA ÚNICA. El INTERVENTOR se compromete a constituir, a favor de EL INSTITUTO una garantía única del contrato que podrá consistir en una garantía bancaria o una póliza de seguro, que ampare lo siguiente :a) el cumplimiento general del contrato, el pago de las multas y demás sanciones que se le impongan, por el equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato, con una vigencia igual al plazo del mismo y cinco (5) meses más; b) el buen manejo y correcta inversión anticipo, por una cuantía equivalente al valor del mismo, con una vigencia igual al plazo del contrato y cinco (5) meses más; c) el pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal que EL INTERVENTOR haya de utilizar para la ejecución de este contrato, por el equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del mismo, con vigencia por un término igual al plazo del contrato y tres (3) años más; d) la calidad o conformidad de los trabajos, por un valor equivalente al treinta por ciento (30%) del valor del contrato, con una vigencia igual al plazo del mismo y tres (3) años más. La garantía única deberá constituirse dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha de la solicitud que para tal fin haga EL INSTITUTO, y requerirá la aprobación del Subdirector de Construcción. (…) CLAUSULA DECIMA OCTAVA: LIQUIDACIÓN. El presente contrato será objeto de liquidación de conformidad con los Artículos 60 y 61 de la ley 80 de 1993 procedimiento que deberá efectuarse dentro de los tres (3) meses siguientes a su vencimiento o a la expedición del acto administrativo que ordene su terminación, o a la fecha del acuerdo que así lo disponga, y se realizará de conformidad con lo previsto en la Resolución No. 6492 del 9 de diciembre de 1998, proferida por el Instituto Nacional de Vias." 
2. Copias auténticas de los contratos adicionales números; 0776 - 1 -98 de 2001
, 0776 - 2 -98 de 2001
, 0776 - 3 -98 de 2002
, 0776 - 4 -98 de 2002
 y 0776 - 5 -98 de 2002
.

3. Copia auténtica del memorando GBV-21 del 23 de abril de 2002
, en donde el Gerente de las obras en ejecución de la carretera Bogotá - Villavicencio remitió al Doctor Carlos Augusto Ramírez Acuña - Subdirector de Construcción del INVIAS informe sobre la posible imputabilidad de la interventoría en la caída del Talud K90+800.
4. Copia auténtica del memorando SGTa-038438 del 25 de noviembre de 2002
, remitido por el Coordinador del Grupo de Asistencia Técnica del INVIAS al Subdirector de Construcción. En éste se da respuesta a los comentarios realizados por Ingetec S.A., a la comunicación SGTa-027473 de agosto de 2002 concluyendo que como el contratista no presentó aspectos o argumentos técnicos diferentes, el concepto de la entidad respecto al estudio de la posible declaratoria del riesgo de calidad se mantiene vigente.
5. Copia auténtica del acta de recibo definitivo de las labores realizadas con ocasión del contrato de interventoría No. 0776 de 1998
. En dicha acta se dejó la siguiente constancia: 

"NOTA: SE DEJA CONSTANCIA QUE SE ENCUENTRA EN ESTUDIO UNA EVENTUAL DECLARATORIA DE RIESGO DE CALIDAD AL CONTRATO No. 776 DE 1998, POR LA INESTABILIDAD PRESENTADA EN EL TALUD DEL K90+800 (ABSCISADO ANTIGUO), DESPUÉS DE CONSTRUIDAS LAS OBRAS DE ESTABILIZACIÓN. " 

6. Copia auténtica del oficio SCT-012308 del 24 de abril de 2003
, en donde el Subdirector de Construcción del INVIAS informa al Director de interventoría del Consorcio Ingetec S.A, que en el acta de liquidación del contrato 776 de 1998 se dejará constancia que el INVIAS está estudiando la posibilidad de una eventual declaratoria del riesgo de calidad del contrato. 
7. Copia auténtica de los oficios SCT 025144, SRN 027224, SRN 0034278, SRN 0036304 suscritos desde el 6 de agosto hasta el 13 de noviembre de 2003 en los que el INVIAS requirió al consorcio INGETEC S.A para que se presentara en dicha entidad con el fin de suscribir el acta de liquidación del contrato Nro. 776 de 1998
. 
8. Copia auténtica del memorando OAJ 28542 del 7 de octubre de 2003, remitido por la Oficina de Asesoría Jurídica del INVIAS a la Subdirección de la Red Nacional de Carreteras.  En esta se manifiesta que “el Instituto puede y debe dejar constancia de tal situación [estudio de la eventual declaratoria de riesgo de calidad del contrato] en el cuerpo del Acta de Liquidación, por tratarse del documento en el cual se finiquita el estado final de ejecución del contrato. Dicha constancia no debe ser tan radical, porque al (sic) interventor solamente será responsable de la declaratoria del riesgo de calidad, hasta tanto se concluya el estudio correspondiente”
. 
9. Copia autentica del oficio DT99.9/1299 radicado el 9 de octubre de 2003 ante el INVIAS, en el cual el Inegetec S.A., solicitó la exclusión del acta de liquidación de la "NOTA" en que se plasma la posibilidad declarar posteriormente el riesgo de calidad del contrato
. 
10. Copia auténtica del oficio SRN 0036446 del 14 de noviembre de 2003 en la que el INVIAS comunica al representante legal del consorcio Ingetec S.A- C.C.C. S.A.,  que si “persiste en la negativa de suscribir el acta de liquidación con la nota, tal como conceptúa la Oficina Jurídica, no quedará otra vía que liquidar unilateralmente el contrato NO 776 de 1998 como lo estipula la Ley 80 de 1993”
. 
11. Copia auténtica del oficio DT99.9/1565 radicado el 5 de diciembre de 2003 ante el INVIAS, en el cual el Ingetec S.A- C.C.C. S.A., reiteró su petición de excluir la mencionada "NOTA" de la minuta del acta de liquidación
. 
12. Copia auténtica del oficio SRN 040043 del 17 de diciembre de 2003, mediante la cual el INVIAS dio contestación al oficio DT99.9/1565. En esta se  manifiesta que “no se presentan aspectos técnicos diferentes a los prevalecientes a los manifestados por la Gerencia Bogotá – Villavicencio y por lo tanto mantienen su vigencia el contenido del memorando No GBV-21 del 23 de abril de 2002”. 
13. Copia auténtica del oficio DT99.9/0075 del 22 de enero de 2004, dirigido al INVIAS, en el cual el contratista solicita que se dé respuesta a la comunicación DT99.9/5779 y además que se expresen cuáles de los hechos- señalados en el memorando GBV-21 del 23 de abril de 2002- comprometen a la interventoría
. 
14. Copia auténtica del oficio SRN 04744 del 18 de febrero de 2004, en la que el INVIAS respondió el oficio DT99.9/0075, manifestando:
"En atención a su comunicación de la referencia, esta  Subdirección se permite manifestar en cuanto a los comentarios relacionados con las responsabilidades en la inestabilidad presentada en el talud del K90+800 (abscisado antiguo), después de construidas las obras de estabilización, que el Instituto Nacional de Vías ha adelantado las evaluaciones técnicas del caso para definir las responsabilidades al respecto, todo esto observando el debido proceso, dentro del respectivo trámite administrativo. 

Adicionalmente, es importante anotar que el resultado del proceso administrativo en curso, para establecer las responsabilidades frente a las causas que originaron el deslizamiento antes mencionados, de ninguna manera obsta para que se adelante la liquidación del contrato No. 776 de 1998. 

Por lo anterior, y dado que no ha sido posible liquidar de mutuo acuerdo el contrato en cuestión, el INVIAS procederá a liquidarlo de manera unilateral mediante acto administrativo"
. 

Lo anterior, es reiterado por el INVIAS en el oficio SRN 08155
 del 17 de marzo de 2004. 

15. El 25 de marzo de 2004, mediante comunicación DT99.9/0348, el director de interventoría del Consorcio Ingetec S.A- C.C.C. S.A., manifestó estar de acuerdo con la liquidación del contrato, sin embargo indicó que “si el Instituto insiste en liquidarlo dejando constancia en el sentido de lo indicado en su oficio de que: “se hará mención al proceso administrativo en curso”, en su oportunidad dejaremos también nuestras propias constancias y aclaraciones, cuando conozcamos a que se refiere el “proceso administrativo en curso”
.
16. Copia auténtica de la Resolución Nro. 002276 del 31 de mayo de 2004, mediante la cual el INVIAS liquidó unilateralmente el contrato Nro. 776 de 1998. De esta se resalta:
"Que el vencimiento del Contrato fue el 11 de noviembre de 2002 y el 10 de diciembre de 2002 se suscribió el acta de recibo definitivo (…) 
"Que el Instituto Nacional de Vías, invitó al Contratista a firmar el Acta de liquidación de mutuo acuerdo del contrato No. 0776 de 1998 y sus adicionales Nos. 0776 - 1 - 98 de 2001, 0776​-2 -98 de 2001, 0776 - 03-98 de 2002, 0776 - 4 -98 de 2002 y 0776 - 5 -98 de 2002, mediante oficios Nos. SCT 025144 del 6 de agosto de 2003, SRN 0034278, 0036304, 0036446 y 040043 del 27 de octubre, 13 y 14 de noviembre y 17 de diciembre de 2003 respectivamente, quien no se hizo presente para tal efecto. 
"Que el contratista envió al respecto las siguientes comunicaciones: DT99.9/1299, DT99.9/1410, DT99.9/1565 y DT99.9/0075, del 6 y 30 de octubre, 3 de diciembre de 2003 y 22 de enero de 2004, respectivamente, a través de las cuales se manifiesta respecto a la constancia que deja el lNVIAS sobre el estudio de una eventual declaratoria de riesgo de calidad al contrato No. 776 de 1998, por la inestabilidad presentada en el talud del K90+800 (abscisado antiguo), después de construidas las obras de estabilización, Considera el contratista que las causas de la inestabilidad fueron ajenas a las responsabilidades contractuales de la interventoría. 

          (…)
"Que dado que no fue posible liquidar de mutuo acuerdo el contrato 0776 de 1998, el Instituto Nacional de Vías debe proceder a liquidarlo unilateralmente en cumplimiento a lo señalado en el Artículo 61 de la Lay 80 de 1993, el cual establece: “Si el contratista no se presenta a la liquidación o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, será `practicada directa y unilateralmente por la Entidad y se adoptará por Acto Administrativo motivado susceptible del recurso de reposición”.
           (…)
"NOTA: Se deja constancia que a la fecha, se encuentra en estudio, por parte de la Entidad, una eventual declaratoria de riesgo de calidad al contrato No. 776 de 1998, por la inestabilidad presentada en el talud del K90+800 (Abscisado antiguo), después de construidas las obras de estabilización. 

La presente liquidación del contrato de interventoría, no releva al interventor de las responsabilidades y obligaciones de acuerdo con lo establecido en el contrato y las normas legales vigentes sobre la materia. ( ... )”
. 
17. Copia auténtica del recurso de reposición interpuesto el 11 de junio de 2004 por el consorcio Ingetec S.A- C.C.C. S.A., contra la Resolución Nro. 002276 de 2004, solicitando la exclusión de la NOTA de su artículo primero
.

18.  Copia auténtica de la Resolución Nro. 003671 del 25 de agosto de 2004, a través de la cual el INVIAS confirmó la Nro. 002276. Se resalta: 
"Ahora bien, como lo manifestó la Oficina Asesora Jurídica el hecho que el INVIAS esté evaluando la posible responsabilidad del INTERVENTOR en el incumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato 0776 de 1998, no impide a la entidad liquidarlo, tal y como se le reiteró al contratista, razón por la que no es de recibo esta observación por cuanto como ya se dijo una cosa es la liquidación del contrato y otra el estudio y definición de la posible declaratoria de riesgo de calidad. Como se trata de dos asuntos totalmente diferentes el INVIAS considera que no se ha vulnerado el debido proceso, máxime si se tiene en cuenta que como se dijo anteriormente, la comunicación DT99.99/5779 del 5 de noviembre de 2002 aludida por el contratista versa sobre el contrato 450 del 2002 y no sobre el 776 de 1998, motivo de la liquidación unilateral efectuada con resolución No. 02276 del31 de mayo de 2004. 
"Es de anotar que en caso de proceder la declaratoria del siniestro de calidad el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS procederá a informarlo al Consorcio INTERVENTOR, en la debida oportunidad y con el debido sustento técnico para que éste efectúe los descargos correspondientes, atendiendo en un todo el principio del debido proceso y de la legítima defensa. 

"Cabe precisar que el sentido de amparar el riesgo de calidad de los servicios es en estricto sentido el de garantizarle a la Entidad la calidad hacia el futuro, de tal suerte que el riesgo debe ser cubierto por el contratista a partir de la entrega del servicio a la entidad y si se quiere más concretamente a partir de la liquidación del contrato. Aclarando que, el recibo de la interventoría por parte de la Administración, no lleva implícita la aceptación de la calidad de la misma, sino que se trata de un formalismo traducido en la aprobación exterior de la misma ajustada a un desarrollo y cumplimiento de actividades y a un plazo preestablecido, lo que quiere decir que si bien el contratista llevó a cabo el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de la ejecución del contrato, es a partir de la liquidación del mismo que debe garantizarle a la entidad la calidad de ésta. 

(…)

Como se puede observar con estas consideraciones la Entidad tuvo suficiente justificación jurídica y técnica para proceder a liquidar unilateralmente el contrato 0776 de 1998 dejando la NOTA del estudio de una posible declaratoria del riesgo de calidad, sustentada en el concepto eminentemente técnico, por lo que considera que no es de recibo la solicitud de revocatoria de la Resolución no. 002276 del 31 de mayo de 2004 (…)”
. 
19. Copia de la Resolución Nro. 004158
 del 2 de septiembre de 2005 mediante la cual el INVIAS declaró ocurrido el siniestro de calidad del contrato de interventoría Nro. 776 de 1998 suscrito con el Consorcio Ingetec S.A. – C.C.C. S.A., y ordenó hacer efectiva la póliza de garantía de calidad de la obra.
10. Caso concreto.
10.1. Analizados los hechos de la demanda y las pretensiones, se tiene que lo solicitado es: i) la nulidad parcial de la resolución Nro. 002276 del 31 de mayo de 2004, expedida por el Instituto Nacional de Vías- INVIAS, por medio de la cual liquidó unilateralmente el contrato Nro. 0776 de 1998 para la interventoría de la construcción del viaducto Pipiral y sus accesos, y de la vía a cielo abierto y puentes en el sector k87+512 de la carretera Bogotá – Villavicencio, en cuanto a su considerando tercero- inasistencia del consorcio a la firma del acta- y la NOTA incluida en su artículo primero; ii) nulidad de la Resolución Nro. 003671 del 25 de agosto de 2004 por medio de la cual se confirmó en todas sus partes la Resolución Nro. 002276 de 2004; iii) ordenar al INVIAS abstenerse de adelantar actuación administrativa alguna con base en la NOTA incluida en la Resolución 002276 de 2004; y iv) condenar al INVIAS, como restablecimiento del derecho, al pago de los descuentos, deducciones, cobros y sanciones efectuados o que llegare a efectuar con ocasión de la NOTA.

10.2 Se encuentra probado que entre el Consorcio Ingetec S.A.-C.C.C. S.A., y el Instituto Nacional de Vías, se celebró el 24 de diciembre de 1998 contrato Nro. 0776 para realizar la interventoría de la construcción del viaducto Pipiral y sus accesos, y de la vía a cielo abierto y puentes, en el sector K87+512 en la carretera Bogotá- Villavicencio, contrato que fue objeto de adición en tiempo y valor en cinco oportunidades por lo que se prorrogó hasta el 11 de noviembre de 2002, y en su desarrollo se ejecutó la construcción del Talud K90+800-K90+940.

Que el 23 de julio de 2001 colapsó el Talud K90+800 – K90+940 de la carretera Bogotá – Villavicencio por lo que se tuvo que suscribir contratos de obra adicionales para la recuperación y/o estabilización del Talud, y de interventoría de los mismos.

Que con el fin de liquidar el contrato Nro. 776 de 1998 se presentó un cruce de comunicaciones entre el Consorcio contratista y el INVIAS, en donde el primero requería información sobre el estudio de su responsabilidad por la caída del talud, y nunca estuvo de acuerdo con que se incluyera, en el acta de liquidación, la nota respecto al estudio de la eventual declaratoria de riesgo de calidad al contrato por la caída del talud. Por lo anterior, y debido a que fue imposible liquidar el contrato bilateralmente, el INVIAS, mediante Resolución 002276 de 2004, liquidó el contrato unilateralmente incluyendo la referida nota, acto administrativo que fue impugnado por el contratista, pero, confirmado en todas sus partes por el INVIAS a través de la Resolución 003671 del mismo año.

Igualmente se acreditó, como hecho sobrevenido a la presentación de la demanda, que el 2 de septiembre de 2005 el INVIAS expidió la Resolución 004158 mediante la cual declaró ocurrido el siniestro de calidad del contrato de interventoría Nro. 776 de 1998 suscrito con el Consorcio Ingetec S.A. – C.C.C. S.A., y ordenó hacer efectiva la póliza de garantía de calidad de la obra.

10.3. Luego de establecidos los hechos probados y lo pretendido, encuentra la Sala que los problemas jurídicos a resolver en el caso concreto se contraen a resolver: i) si están afectados de falsa motivación los actos administrativos demandados, al señalar que el consorcio interventor no asistió a la suscripción del acta de liquidación del contrato; ii) determinar si la inclusión de la referida “NOTA” tiene la virtualidad de prorrogar la competencia del INVIAS para definir aspectos contractuales más allá de la liquidación del contrato, o si por el contrario, con independencia de su inclusión, la administración podía declarar el siniestro. 

10.4. El acto de liquidación unilateral de un contrato, es un acto administrativo que goza de presunción de legalidad y de fuerza ejecutiva, como cualquier acto administrativo, por lo que para la prosperidad de este tipo de nulidad es imperativo “enunciar y desarrollar el concepto de la violación en los términos señalados por el numeral 4 del artículo 137 del C.C.A., so pena de transgredir los derechos fundamentales del demandado al debido proceso y de defensa, sin perjuicio de que los fundamentos de ilegalidad emerjan de forma clara de la demanda, o que se trate de la trasgresión de derechos fundamentales en los términos señalados por la Corte Constitucional en la sentencia C-197 de 1999
, eventos en que se podrá analizar de fondo la legalidad de la actuación administrativa.”

En efecto, el numeral 4 del artículo 137 del Código Contencioso Administrativo señala, que cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo, en la demanda contenciosa, deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación.

Ahora bien, en la demanda, y a lo largo del proceso, la parte demandante manifiesta que la Resolución Nro. 2276 de 2004 está afectada de falsa motivación, pues en el considerando tercero se indica que el Consorcio no se presentó a la suscripción del acta de liquidación. Considera la parte demandante que no puede entenderse “presentación”, como asistencia física sino participación efectiva en el proceso de liquidación del contrato, lo que demostró con las diferentes comunicaciones enviadas al INVIAS.

Como se observa en la cláusula decima octava del contrato Nro. 776 de 1998, al proceso liquidatario le es aplicable lo regulado en el Decreto 6492 de 1998, el cual en su literal g del numeral 4 de su artículo primero señala:

“La Oficina Jurídica citará por correo certificado al contratista para que participe y suscriba el Acta Final de Liquidación, quien deberá presentarse a más tardar dentro de los treinta (30) días calendario siguientes al recibo de la citación”

Observa la Sala que obran en el plenario los oficios SCT 025144, SRN 027224, SRN 0034278 y SRN 0036304 suscritos el 6 de agosto, 27 de agosto, 27 de octubre y 13 de noviembre de 2003 en los que el INVIAS requirió al consorcio Ingetec S.A- C.C.C. S.A., para que se presentara con el fin de suscribir el acta de liquidación del contrato 776 de 1998, solicitud que fue desatendida por el consorcio demandante.

En consecuencia, no incurre en falsa motivación la Resolución Nro. 2276 de 2004 al mencionar en su considerando tercero que el consorcio Ingetec S.A. –C.C.C. S.A., no se presentó a la suscripción del acta, pues conforme al aparte citado del Decreto 6492 de 1998, era deber del contratista presentarse con dicho fin, deber que ante los distintos requerimientos del INVIAS, fue desatendido.

10.5. La liquidación del contrato estatal es el acto, posterior a su terminación, mediante el cual se establecen las acreencias pendientes a cargo de los contratantes, y en general se hace un corte de cuentas en el cual se “aclara y define todo lo relativo a la relación contractual que existió entre las partes del negocio jurídico”
.
Para esta Corporación
, “la liquidación del contrato corresponde a una etapa posterior a su terminación cuya finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecución de las prestaciones a cargo de las partes y determinar el estado económico final de la relación negocial, definiendo en últimas, quién le debe a quién y cuánto. Es en ese momento cuando las partes se ponen de acuerdo respecto de sus mutuas reclamaciones derivadas de la ejecución contractual y es en la liquidación en la que deben incluirse los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que lleguen. Por ello, constituye un negocio jurídico que debe ser suscrito en principio de común acuerdo por ellas, a través de sus representantes legales y sólo a falta de tal acuerdo, deberá proceder la entidad a liquidarlo en forma unilateral a través de un acto administrativo
 y si ésta no la hace, puede acudirse ante el juez del contrato, quien deberá definir las prestaciones mutuas entre los contratantes”.

Por su parte, la declaratoria de siniestro de un contrato es el mecanismo con el que cuenta la administración para hacer efectiva la garantía de estabilidad de la obra, de calidad y/o de correcto funcionamiento de los bienes suministrados.

Esta prerrogativa con la que cuenta la administración, se hace efectiva a través de un acto administrativo motivado, el cual, como todos, goza de presunción de legalidad y “puede ser impugnado en sede administrativa tanto por quien expidió el seguro, como por el contratista”, y en todo caso las “partes también tiene la potestad de demandarlo ante la jurisdicción de lo contencioso Administrativo”
.

Sobre la naturaleza de este acto esta Corporación manifestó:

“La jurisprudencia de esta Corporación ha reconocido dentro de las prerrogativas de la administración, precisamente, la de declarar mediante acto administrativo motivado el siniestro del riesgo de cumplimiento de las obligaciones o de estabilidad de la obra y calidad de los bienes suministrados, asegurados mediante las garantías del contrato, con las cuales se salvaguarda el interés público y se protege patrimonialmente a la administración. 

Para tal efecto, se apoyó en el numeral 5 del artículo 68 del C.C.A, según el cual las pólizas en las que la administración es beneficiaria prestan mérito ejecutivo al integrarse al acto administrativo ejecutoriado que declara esa obligación, de donde se origina la potestad de declarar el siniestro sin que el asegurador se oponga directamente a la entidad, sino que debe demandar el acto ante la jurisdicción para impugnar su validez, y aclaró, incluso, que se trataba de un privilegio, sin carácter sancionatorio, que permitía su ejercicio después de la ejecución del contrato y de su liquidación.
”
  

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que si bien la liquidación del contrato y la declaratoria de siniestro tienen aspectos en común como que se trata de actos eminentemente contractuales; gozan de presunción de legalidad; y que su legalidad debe demandarse a través de la acción contractual, en lo que tiene que ver con su esencia y finalidad son diferentes, pues la liquidación finiquita el estado económico del contrato, partiendo de un estudio de las prestaciones del mismo, mientras que con la declaratoria de siniestro, la administración ejecuta el contrato de garantía- seguro- de estabilidad y calidad de la obra o de los bienes suministrados, y en la mayoría de los casos es posterior a la terminación del contrato e incluso a su liquidación. 

Descendiendo al caso concreto, y al análisis de la legalidad de los actos demandados en lo que respecta a la inclusión de la “NOTA” en el artículo primero de la Resolución Nro. 2276 de 2004, encuentra la Sala que la pretensión de nulidad no está llamada a prosperar pues en esta no se impone ninguna obligación a cargo del Consorcio contratista, sino simplemente se le informa que se encuentra en estudio una eventual declaratoria de riesgo de calidad al contrato No. 776 de 1998, por la inestabilidad presentada en el talud del K90+800. NOTA, que no tiene la virtualidad de prorrogar la competencia de la administración de definir aspectos contractuales, sino es meramente informativa.

Hace énfasis la Sala, que el objeto de este proceso no es determinar la legalidad del acto administrativo que declaró el siniestro- Resolución 4158 de 2005- pues este acto no se demandó en este proceso, y si así lo pretende la parte demandante debió atacar el mismo de forma autónoma. Es decir, erra el demandante si cree que la legalidad del acto que declaró el siniestro depende de la NOTA en mención, pues como quedó arriba expuesto, la prerrogativa de declarar el siniestro puede ejercerla la administración, incluso con posterioridad a la liquidación del contrato, y emana del numeral 5 del artículo 68 del Código Contencioso Administrativo.

Por lo anterior encuentra la Sala que no están llamados a prosperar los cargos de la demanda por lo que se confirmará la sentencia del 25 de octubre de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B.
11. La condena en costas.

Teniendo en cuenta la actitud asumida por las partes, de acuerdo con lo establecido en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica el artículo 171 del C.C.A., y dado que no se evidencia temeridad ni mala fe de las partes, la Subsección se abstendrá de condenar en costas.

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,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada, esto es, la proferida el 25 de octubre de 2006, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B.
SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Cópiese, notifíquese y cúmplase 

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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