ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Caducidad 
[E]n aquellos contratos que se rigen por el derecho privado sí las partes acuerdan un plazo para llevar a cabo la liquidación, éste será el que se tendrá en cuenta para contar el término de caducidad de la acción contractual, pero que en caso de silencio de las partes para llevarla a cabo, deberán tenerse en cuenta los términos previstos en la ley, es decir, tanto el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo cómo los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993. (...) para contar la caducidad de la acción contractual en el presente asunto no se puede tener en cuenta la Resolución No. 108 de 2003, sino la fecha en que se terminó el contrato, porque como ya se dijo, a partir de éste momento comienza a correr ineludiblemente el término de caducidad de la acción. El contrato que celebraron las partes, (...), se terminó el 4 de diciembre de 2002, según el contrato adicional celebrado entre las partes el 5 de septiembre de 2002 (...) y por consiguiente a partir de ésta fecha corrieron los cuatro (4) meses para liquidarlo de común acuerdo y como quiera que así no se hizo, seguidamente empezaron a transcurrir los dos (2) meses para que la Administración lo liquidara unilateralmente. (...) no habiéndose liquidado tampoco de manera unilateral, el término de caducidad de dos años comenzó a contarse. (...) habiendo terminado el contrato el 4 de diciembre de 2002, los cuatro (4) meses que siguen vencieron el 4 de abril de 2003, los dos (2) meses subsiguientes culminaron el 4 de junio de 2003, y la caducidad de dos (2) años se consolidó el 4 de junio de 2005. Como la demanda se presentó el 8 de noviembre de 2005  es evidente que la caducidad ya había operado, pues ya habían transcurrido dos (2) años, cinco (5) meses y cuatro (4) días. Luego le asiste razón al Tribunal al hallar probada la caducidad de la acción y en este aspecto la sentencia merece ser confirmada.

CONVENIO DE ASOCIACIÓN Y CONTRATO DE OBRA – Naturaleza – Diferencias
Para determinar cuándo se está frente a un convenio de asociación, debe establecerse en primer lugar si la prestación a cargo del contratista se encuentra encaminada a beneficiar directamente a la comunidad, más no a la entidad pública contratante ya sea ésta de orden nacional, departamental o municipal, pues teniendo en cuenta que el objeto principal de este tipo de convenciones es impulsar programas y actividades de interés público con sujeción al plan nacional y a los planes seccionales de desarrollo, es evidente que la prestación a cargo del contratista debe encaminarse directamente al beneficio de la comunidad. Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que un establecimiento público de orden municipal celebra un contrato con una sociedad anónima, bajo la denominación de un convenio de asociación por virtud del cual ésta se obliga en favor de aquél a construir unas viviendas para el desarrollo de un proyecto de vivienda de interés social, es evidente que éste no se constituye en un convenio de asociación sino que su verdadera naturaleza es la de ser un contrato de obra, pues la prestación a cargo del contratista consiste en la construcción de unas viviendas y esa construcción no la hace directamente en favor de la comunidad sino en favor de la Entidad contratante. En efecto, según lo dispone el Numeral 1º del artículo 32 de la ley 80 de 1993 son contrato de obra aquellos que “celebren las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago”. De otro lado, de acuerdo con el artículo 355 superior los convenios de asociación deben ser celebrados con personas jurídicas sin ánimo de lucro y las sociedades anónimas se caracterizan precisamente por el “ánimo de lucro”.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la Sentencia del 18 de diciembre de 2008 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual declaró como probada la excepción de caducidad propuesta por las demandadas, se inhibe para emitir un pronunciamiento de fondo sobre el asunto y condena en costas a la actora.

I ANTECEDENTES.

1. Lo pretendido.

El 8 de noviembre de 2005
,  el Instituto Municipal de Reforma Urbana y de Vivienda de Interés Social de Yumbo – IMVIYUMBO- instauró demanda contra la Sociedad Ruíz Arévalo Constructora S.A. y la Compañía Aseguradora Seguros del Estado S.A., solicitando que se declarara que entre éstos se suscribió un convenio de asociación el 6 de marzo de 2001 y sus otrosíes No. 1 del 21 de septiembre de 2001, el No. 2 del 4 de marzo de 2002 y el No. 3 del 5 de septiembre de 2002. 

En segundo lugar, solicita que se declare que se rompió el equilibrio económico del contrato por los incumplimientos en que incurrió la demandada al no cancelar los derechos de interventoría, los costos derivados de la reposición de la válvula de 6”, los costos de la construcción del muro de contención de las manzanas 31 y 32 del proyecto urbanístico, por no ejecutar la mampostería de las manzanas 21 a 22 y por no cancelar los costos derivados del consumo de agua respecto del medidor de agua No. ACUCD 703136.

En tercer lugar, solicita que se declare que la demandada incumplió el Convenio de asociación al no ejecutar las obras de urbanismo que estaban a su cargo.

En cuarto lugar, pide que se declare que no se efectuó la liquidación bilateral del Convenio de Asociación. 

Solicita, como consecuencia de las anteriores declaraciones, que se ordene la liquidación judicial del Convenio de Asociación y que se condene a la demandada al pago de la suma de $4´498.610, por concepto de los derechos de interventoría no cancelados a EMCALI; a la suma de $867.554, por concepto de la reposición de la válvula de 6”; a la suma de $23´553.976, por concepto de la construcción del muro de contención de la manzana 31 y 32 de la Ciudadela Carlos Pizarro León Gómez; a la suma de $11´056.205, por concepto de la Mampostería no ejecutada en las viviendas de las manzanas 21 y 22 de la Ciudadela; a la suma de $1´682.842, por concepto del consumo de agua de acuerdo con el medidor No. ACUCD 703136; y a la suma de $308´880.000 por concepto de los incumplimientos en que incurrió según consta en la Resolución No. 108 del 12 de noviembre de 2003 amparada en la Póliza No. 01457409. 

Pide también que se condene a la accionada al pago de los intereses por mora conforme al IPC.

Pretende además que la demandada sea condenada en costas y agencias en derecho.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.

El 6 de marzo de 2001 se suscribió entre el demandante y la demandada un Convenio Asociativo cuyo objeto consistió en la Urbanización, Construcción, Promoción, Venta y Financiación de un programa de vivienda de interés social que haría parte del proyecto urbanístico Ciudadela Carlos Pizarro Leongómez conformado por 420 soluciones básicas de interés social, de las cuales la accionada realizaría sólo 218. 

Como plazo inicial del contrato se convino el término de 1 año, el cual se extendió mediante la suscripción del Otrosí No. 2 del 4 de marzo de 2001 (hasta el 5 de septiembre de 2002); del Otrosí del 5 de septiembre de 2002 (hasta el 4 de diciembre de 2002). 

Mediante la cláusula décima del contrato se convino que el Convenio Asociativo se liquidaría una vez concluido el proyecto que comprendía el rediseño, venta, urbanización y construcción de las viviendas que lo conforman.

El 27 de marzo de 2001 la demandada constituyó la Póliza de garantía de cumplimiento No. 01457409 expedida por la Compañía Seguros del Estado S.A. que tuvo 9 anexos modificatorios, el último de ellos del 12 de diciembre de 2002.

21 de septiembre de 2001 se suscribió un otrosí mediante el cual las partes acordaron reducir a 216 el número de viviendas a construir.

En la ejecución del convenio la demandada incurrió en una serie de incumplimientos que se concretan fundamentalmente en la no cancelación de los derechos de interventoría de acueducto a EMCALI, la no construcción del muro de contención de las manzanas 31 y 32 de la Ciudadela Carlos Pizarro León Gómez a la que estaba obligada, la no ejecución de la mampostería en los cerramientos de los patios de las viviendas de las Manzanas 21 y 22 de la Ciudadela y por no cancelar el consumo de agua del medidor de agua No. ACUCD 703136, incumplimientos que generaron un desequilibrio económico del contrato.

Mediante la Resolución No. 108 del 27 de noviembre de 2003 el demandante declaró la terminación unilateral del contrato e hizo efectiva la Póliza de garantía de estabilidad y cumplimiento del Convenio Asociativo por las sumas de $246´000.000 y $308´880.000.

Dicho acto administrativo fue notificado a la Compañía Aseguradora Seguros del Estado S.A. por medio del Oficio No. IMVY 695 y contra ésta no se instauró recurso alguno. 

Afirma que pese a varios intentos, no se logró llegar a ningún acuerdo sobre la liquidación bilateral del contrato. 

Estima la cuantía total del proceso en la suma de $308´880.000.

3. El trámite procesal.

Admitida que fue la demanda y noticiadas las demandadas del auto admisorio, el asunto se fijó en lista y tanto la Compañía Aseguradora Seguros del Estado S.A., como la Sociedad Ruíz Arévalo Constructora S.A. le dieron respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que sólo fue aprovechada por parte demandante y por la accionada Compañía Aseguradora Seguros del Estado S.A.

II  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL.

En sentencia del 18 de diciembre de 2008 el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca declaró como probadas las excepciones de “Improcedencia de la acción por caducidad” y “caducidad de la acción” formuladas, respectivamente, por las demandadas Seguros del Estado S.A. y la Sociedad Ruiz Arévalo Constructora S.A., se declaró inhibido para emitir pronunciamiento de fondo sobre el asunto y condenó en costas a la parte actora.
Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso las siguientes razones:

Inicia su argumentación el Tribunal de instancia por hacer una breve referencia al fenómeno de la caducidad, para luego señalar que al presente asunto le son aplicables las reglas previstas en el Literal d), numeral 10º del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo y los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993.

Trae a cuento algunas providencias proferidas por la Sala de Consulta y Servicio Civil y la Sección tercera de ésta Corporación relativas a la contabilización del término de caducidad de la acción en tratándose de contratos que requieren liquidación, para luego señalar que en el presente asunto se encontraba demostrado que entre las partes se suscribió un Convenio Asociativo cuyo plazo inicial de duración se fijó en 1 año y se extendió mediante la suscripción de 3 Otrosíes hasta el 4 de diciembre de 2002.

Precisa que si bien las partes le dieron la denominación de “convenio asociativo” en realidad celebraron un contrato de asociación para la construcción de vivienda e interés social en el cual las mismas partes habían convenido la aplicación del Estatuto de Contratación estatal, razón por la cual se entendía que ésta era la normativa aplicable teniendo en cuenta lo señalado por ésta Corporación y el principio de inescindibilidad de la Ley.

Concluye señalando que si el denominado “convenio asociativo” se terminó el 4 de diciembre de 2002  las partes tenían hasta el 4 de abril de 2003 para liquidarlo de común acuerdo, que de las pruebas arrimadas se evidenciaba que éstas no tenían voluntad para ello y no existían pruebas que demostraran lo contrario, razón por la cual la administración tenía hasta el 4 de junio de 2003 para liquidarlo unilateralmente y finalmente podía liquidarse bilateral o unilateralmente hasta el 4 de junio de 2005. 

Que teniendo en cuenta que ni en los términos de referencia ni mediante la cláusula décima del contrato se previó una fecha determinada para llevar a cabo la liquidación, ante el silencio de las partes eran aplicables los términos previstos en los artículos 60 y 61 de ley 80 de 1993, razón por la cual, para la fecha en que se presentó la demanda, esto es, 8 de noviembre de 2005 ya había operado la caducidad de la acción.

Afirma que para contar la caducidad de la acción contractual no se puede tener en cuenta la fecha en que se expidió la Resolución No. 108 del 27 de noviembre de 2003, mediante la cual la accionante pretendió declarar la caducidad o terminación unilateral del contrato, pues ésta se expidió 11 meses después de la fecha en que se terminó, circunstancia que iría en contra del artículo 18 de la ley 80 de 1993.

Con base en lo anterior afirma que la Resolución referida carece de eficacia, pues tuvo por objeto declarar la caducidad de forma extemporánea y declarar la ocurrencia del siniestro de  incumplimiento sin reunir los presupuestos legales y jurisprudenciales exigidos para ello, razón por la cual la fecha de su expedición no podía tenerse en cuenta para contar la caducidad de la acción contractual.

Condena en costas a la accionante por estimar que ésta incurrió en una conducta omisiva al no precisar en la Resolución que declaraba la caducidad del contrato por los incumplimientos en que incurrió la demandada y que como consecuencia de ello ordenaría su terminación y posterior liquidación, y fue negligente al no acudir a la acción ejecutiva contractual para cobrar ante la compañía aseguradora Seguros del Estado S.A. las obligaciones respectivas.

Por último, se declara inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo sobre el asunto y estima que encontrándose probada la excepción de caducidad de la acción contractual, era improcedente resolver la excepción de prejudicialidad.

2.1. Salvamento de voto:

Uno de los Magistrados de la Sala de Decisión estimó  que no debió declararse como probada la excepción de caducidad de la acción y que en su lugar debió proferirse un fallo de fondo sobre el asunto.
Sustenta su posición en las siguientes razones:

El Tribunal no se pronunció respecto de las excepciones de prejudicialidad ni pleito pendiente, aspecto que era relevante teniendo en cuenta que ya en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se había demandado la nulidad de la Resolución No. 108 del 27 de noviembre de 2003 que dio lugar al proceso No. 2004-4640.

No tuvo en cuenta que conforme a las leyes 9ª de 1989, 3ª de 1991 y 388 de 1997 las entidades Municipales y Distritales y las Áreas Metropolitanas pueden participar en la ejecución de proyectos de urbanización y programas de vivienda de interés social mediante la celebración, entre otros, de contratos de fiducia con sujeción a las normas previstas en el derecho comercial, razón por la cual no le son aplicables las normas previstas en la Ley 80 de 1993 cuando celebran contratos para adelantar proyectos de vivienda de interés social. 

Conforme al artículo 96 de la Ley 489 de 1998 los convenios asociativos para adelantar proyectos de vivienda de interés social se celebran con únicamente con sujeción a los artículos 209 y 355 de la Constitución política.

Mediante la cláusula décima del contrato las partes convinieron que la liquidación del contrato se realizaría una vez concluido el proyecto que incluía el rediseño, la venta, urbanización y construcción de las viviendas que lo conforman y por medio de la cláusula décimo primera se señalaron los eventos en los cuales se daría por terminado el convenio suscrito.

III EL RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así resuelto la parte demandante interpuso el recurso de apelación con fundamento en las siguientes razones:

Dice el recurrente que su inconformidad radica en que el Tribunal no tuvo en cuenta que las controversias que dieron lugar al presente litigio se originaron en la celebración de un convenio asociativo o de asociación regulado por la Ley 489 de 1998 más no en un contrato estatal de aquellos que se sujetan a la ley 80 de 1993. 

Hace mención a las diferencias existentes entre los Convenios y los contratos estatales para concluir que si bien son figuras jurídicas semejantes, para adoptar su decisión el Tribunal debió tener en cuenta que se regían por regímenes jurídicos diversos.

Afirma que conforme al artículo 96 de la Ley 489 de 1997 las entidades estatales al celebrar convenios de asociación se sujetan a los principios que rigen el ejercicio de la función administrativa según el artículo 209 de la Constitución Política, más no a la ley 80 de 1993. 

Señala que conforme a la cláusula segunda del convenio celebrado, éste  en principio se sujetaría a lo previsto en el artículo 51 de la Constitución Política, a la Ley 61 de 1936, a la Ley 3ª de 1991, a la Ley 388 de 1997 y a la Ley 489 de 1998.

Conforme a lo acordado, para liquidar el Convenio Asociativo no debían tenerse en cuenta los términos previstos en la Ley 80 de 1993, sino que ésta se sujetaba a la terminación total del proyecto de vivienda, terminación que nunca se presentó por los incumplimientos de la demandada, pues no bastaba con que ésta entregara las viviendas con sus servicios públicos sino que debía realizar otras obras de urbanismo como la construcción de muros, muretes y mamposterías, entre otras.

Teniendo en cuenta que el proyecto no se encontraba concluido totalmente, no podía la actora proceder a liquidarlo bilateral o unilateralmente.

No se demostró que el Instituto hubiera recibido a satisfacción la totalidad de las obras ejecutadas y que la demandada cumplió a cabalidad con la ejecución del objeto del contrato. 

Por último, señala que no se podía decretar la caducidad de la acción contractual, pues la liquidación del convenio se sujetaba a la terminación total del objeto contractual y que teniendo en cuenta que en la cláusula décimo primera se previó como una de las causales para dar por terminado el convenio, la imposibilidad de ejecutar dicho objeto, en el presente asunto la referida imposibilidad se dio por causa de la demandada.

Concluye señalando que debe tenerse en cuenta el acto administrativo mediante el cual la accionante declaró la terminación unilateral del contrato.

Con base en lo anterior, el apelante solicita que se revoque la decisión de primera instancia y que en su lugar se acceda a las súplicas de la demanda.

IV EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO.

El señor agente del Ministerio Público guardó silencio. 

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a desatar la alzada previas las siguientes 

V  CONSIDERACIONES.

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por la parte actora, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión así: 1) Régimen jurídico de los convenios de asociación para el desarrollo de proyectos de vivienda de interés social- finalidad- diferencia con el contrato de obra; 2) Caducidad de la acción contractual- necesaria aplicación de las normas procedimentales que de manera especial regulan la materia; 3) Caducidad de la acción contractual; 3.1) Contabilización del término de caducidad;4) La solución del caso concreto; 5) La condena en costas. 

1. Régimen Jurídico de los Convenios de Asociación para el desarrollo de proyectos de vivienda de interés social – finalidad- diferencia con el contrato de obra. 

El inciso 2º del artículo 355
 de la Constitución Política autoriza a la Entidades gubernamentales de orden Nacional, Departamental, Municipal y Distrital, para que celebren contratos con entidades privadas con el fin de impulsar programas y actividades de interés público de conformidad con el plan nacional y planes seccionales de desarrollo.

Por su parte, el artículo 96 de la Ley 489 de 1998 autoriza a todas la entidades estatales de cualquier naturaleza u orden para asociarse con personas jurídicas particulares mediante la celebración de convenios de asociación para el desarrollo de sus cometidos y funciones con sujeción a los principios previstos en el artículo 209 constitucional y a las normas de derecho civil. 

Así las cosas, se entiende que por vía del artículo 355 de la Constitución Nacional no solamente se autoriza a los Establecimientos Públicos, sino también a las Empresas industriales y comerciales y a las sociedades de economía mixta para que celebren éste tipo de convenios.

Para determinar cuándo se está frente a un convenio de asociación, debe establecerse en primer lugar si la prestación a cargo del contratista se encuentra encaminada a beneficiar directamente a la comunidad, más no a la entidad pública contratante ya sea ésta de orden nacional, departamental o municipal, pues teniendo en cuenta que el objeto principal de este tipo de convenciones es impulsar programas y actividades de interés público con sujeción al plan nacional y a los planes seccionales de desarrollo, es evidente que la prestación a cargo del contratista debe encaminarse directamente al beneficio de la comunidad.

Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que un establecimiento público de orden municipal celebra un contrato con una sociedad anónima, bajo la denominación de un convenio de asociación por virtud del cual ésta se obliga en favor de aquél a construir unas viviendas para el desarrollo de un proyecto de vivienda de interés social, es evidente que éste no se constituye en un convenio de asociación sino que su verdadera naturaleza es la de ser un contrato de obra, pues la prestación a cargo del contratista consiste en la construcción de unas viviendas y esa construcción no la hace directamente en favor de la comunidad sino en favor de la Entidad contratante.

En efecto, según lo dispone el Numeral 1º del artículo 32 de la ley 80 de 1993 son contrato de obra aquellos que “celebren las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago”. 

De otro lado, de acuerdo con el artículo 355 superior los convenios de asociación deben ser celebrados con personas jurídicas sin ánimo de lucro y las sociedades anónimas se caracterizan precisamente por el “ánimo de lucro”.

En conclusión, cuando un establecimiento público celebra un contrato con una sociedad anónima cuyo objeto consiste en la construcción de un número determinado de viviendas que hacen parte de un proyecto para el desarrollo y construcción de viviendas de interés social, debe entenderse que se ésta frente a un contrato de obra, más no frente a un convenio de asociación y por ende se rige por las normas previstas en la Ley 80 de 1993. 

Y es que la naturaleza del contrato celebrado, no se constituye por el nombre o denominación que le den las partes, sino por los elementos esenciales que lo constituyen.

2. Caducidad de la acción contractual- aplicación de las normas procedimentales que de manera especial regulan la materia.

Con independencia de que el contrato celebrado se rija por normas de derecho privado, en tratándose de la caducidad de la acción contractual necesariamente debe darse aplicación a las normas procedimentales que de forma especial regulan dicha temática, es decir las reglas previstas para regular dicho fenómeno tanto en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo como en los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993. 

Aunado a lo anterior, teniendo en cuenta que la naturaleza jurídica de la entidad ahora demandante, INVIYUMO es la de ser un establecimiento público de orden Municipal con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio
, también debe tenerse en cuenta lo previsto en el artículo 81 de la ley 489 de 1998, conforme al cual los contratos celebrados por los establecimientos públicos se sujetan a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y las normas que lo complementen, adicionen o modifiquen.

Pero además debe tenerse en cuenta que para contar la caducidad de la acción contractual se establecen unas reglas especiales frente aquellos contratos que requieren liquidación, luego sí en un determinado contrato las partes no fijan expresamente el término dentro del cual van a liquidarlo, es evidente que en éstos casos es la ley la que debe entrar a suplir ese vació dejado por las partes. 

En efecto, ya en anteriores oportunidades se ha señalado que en aquellos contratos que se rigen por el derecho privado sí las partes acuerdan un plazo para llevar a cabo la liquidación, éste será el que se tendrá en cuenta para contar el término de caducidad de la acción contractual, pero que en caso de silencio de las partes para llevarla a cabo, deberán tenerse en cuenta los términos previstos en la ley , es decir, tanto el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo cómo los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993
.

3. Caducidad de la acción contractual.

Ya en anteriores oportunidades ésta Subsección había señalado al respecto:

“La caducidad de la acción se define como aquel fenómeno jurídico que implica la imposibilidad  de formular ante la jurisdicción unas determinadas pretensiones por haber dejado transcurrir el término que perentoriamente había sido señalado por la Ley para ejercer la correspondiente acción
. 

Tal como se señaló en líneas anteriores, las normas que establecen los términos de caducidad de las acciones son de orden público y por lo tanto de obligatorio cumplimiento frente a todos sus destinatarios, son irrenunciables y no son susceptibles de ser modificados por las partes
. 

La caducidad se estructura por el sólo hecho de haber transcurrido el término previsto en la ley para ello y debe ser declarada por el juez ya sea a petición de parte o de oficio cuando aparezca que ella ha operado.  

Así las cosas, una vez se da el supuesto de hecho previsto por la ley para que se inicie la contabilización del término de caducidad, éste indefectiblemente empezara a correr sin que las partes puedan variarlo o modificarlo
.
  

3.1. Contabilización del término de caducidad.

El artículo 60 de la Ley 80 de 1993, aplicable al presente asunto por la época en que se terminó el contrato que dio lugar al presente litigio, esto es,  4 de diciembre de 2002 (Fol. 177 del C. No. 1), preceptuaba que “los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación de común acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuará dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a más tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga…”
 
Por su parte, el artículo 136
del Código Contencioso Administrativo, Subrogado a su vez por el artículo 44 de la ley 446 de 1998
 en su numeral 10º preveía que la acción de controversias contractuales caducaría transcurridos dos (2) años después de acaecidos los motivos de hecho o de derecho que le sirvieran de fundamento. 

De lo anterior se dedujo por ese entonces que el término de dos (2) años para la caducidad de las acciones derivadas de los contratos que requirieran de liquidación empezaba a correr a partir del momento en que la liquidación se realizara o, si ella no se hubiere hecho, a partir de la conclusión del término que tenía la Administración para hacerlo unilateralmente.

Así lo dijo esta Corporación en auto del 8 de junio de 1995
 en el que expresó:

“En materia contractual habrá que distinguir los negocios que requieren de una etapa posterior a su vigencia para liquidarlos, de aquellos otros que no necesitan de la misma. En éstos, vale decir, para los cuales no hay etapa posterior a su extinción, cualquier reclamación judicial deberá llevarse a cabo dentro de los dos años siguientes a su fenecimiento. Para los contratos, respecto a los cuales se impone el trámite adicional de liquidación, dicho bienio para accionar judicialmente comenzará a contarse desde cuando se concluya el trabajo de liquidación, o desde cuando se agotó el término para liquidarlo sin que se hubiere efectuado, bien sea de manera conjunta por las partes o unilateralmente por la administración”.

Posteriormente esta misma Corporación en providencia del 22 de junio de 2000
 rememoró las posiciones que ella había asumido en punto del plazo que tenía la Administración para liquidar unilateralmente un contrato:

“En sentencia dictada en el proceso 5.334, proferida el día 11 de diciembre de 1989, la Sala expresó, haciendo referencia a otros fallos, que cuando termina un contrato, normal o anormalmente, y no existe acuerdo entre las partes, la Administración debe liquidarlo unilateralmente; que si bien la ley no fija plazos para efectuarla de mutuo acuerdo, encuentra que el “término plausible” debe ser el de cuatro meses contados a partir de aquella terminación. 

En cuanto a la liquidación unilateral dicha sentencia expresó que si no se logra acuerdo entre los contratantes, después de vencidos los cuatro meses, la Administración debía liquidar unilateralmente el contrato dentro de los dos meses siguientes; se afirmó que: 

“Para efecto de determinar la fecha de liquidación del contrato, la Sala ha venido aceptando como término plausible el de cuatro meses: dos, a partir del vencimiento del contrato para que el contratista aporte la documentación adecuada y dos para que el trabajo se haga de común acuerdo (Sent. Enero 29/88, Exp. 3615. Actor Darío Vargas). A falta de acuerdo, estima la Sala que la entidad contratante debe proceder a la liquidación unilateral dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término para hacer la liquidación de común acuerdo. Aunque este nuevo plazo no está previsto por la ley de manera específica, coincide con el consagrado legalmente para que se produzca el fenómeno del silencio administrativo negativo (Decreto ley 2.304 de 1989, arts. 1º y 7º) y, por esta razón, lo adopta la Sala para eventos como el que aquí se presenta” (Sentencia de noviembre 9, 1989, Expedientes Nos. 3265 y 3461. Actor: Consorcio CIMELEC LTDA-ICOL LTDA). Destacado con negrilla por fuera del texto original.”

Así las cosas, antes de la entrada en vigencia del artículo 60 de la Ley 80 de 1993 y del artículo 44 de la Ley 446 de 1998, la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado ya tenía establecido que los contratos que requirieran de liquidación debían ser liquidados dentro de los cuatro (4) meses que seguían a su terminación y que si ésta no se hacía en esa oportunidad, la entidad estatal debía liquidarlo unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término anterior.

Este criterio jurisprudencial fue el que finalmente se convirtió en disposición legal al consagrar, de un lado, el artículo 60 de la Ley 80 de 1993 que los contratos debían liquidarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminación y al prever, de otro lado, el artículo 44 de la Ley 446 de 1998 que si la administración no lo liquidaba dentro de los dos (2) meses que siguen al plazo establecido legal o convencionalmente para ello, el interesado podía acudir ante la jurisdicción dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar.

De ésta forma, como en el presente asunto el contrato se terminó el 4 de diciembre de 2002, a partir de ésa fecha las partes tenían un plazo de cuatro (4) meses para liquidarlo de común acuerdo, término que ya era legal en virtud del artículo 60 de la Ley 80 de 1993, y si no lo lograban liquidar, la Administración debía hacerlo dentro de los dos (2) meses siguientes, plazo éste que había sido elaborado jurisprudencialmente.

Una vez concluidos estos dos términos, es decir los cuatro (4) meses iniciales y los dos (2) meses que le siguen, empezaban a correr los dos (2) años que la ley preveía en aquel entonces y prevé ahora como término de caducidad.

4. Solución del caso concreto.

La Sala precisa que tal como en su oportunidad lo consideró el Tribunal de primera instancia, para contar la caducidad de la acción contractual en el presente asunto no se puede tener en cuenta la Resolución No. 108 de 2003, sino la fecha en que se terminó el contrato, porque como ya se dijo, a partir de éste momento comienza a correr ineludiblemente el término de caducidad de la acción.  

El contrato que celebraron las partes, como ya se ha dicho reiteradamente, se terminó el 4 de diciembre de 2002, según el contrato adicional celebrado entre las partes el 5 de septiembre de 2002 (Fols. 176 y 177 del C. No. 1) y por consiguiente a partir de ésta fecha corrieron los cuatro (4) meses para liquidarlo de común acuerdo y como quiera que así no se hizo, seguidamente empezaron a transcurrir los dos (2) meses para que la Administración lo liquidara unilateralmente.

Ahora, no habiéndose liquidado tampoco de manera unilateral, el término de caducidad de dos años comenzó a contarse.

Con otras palabras, habiendo terminado el contrato el 4 de diciembre de 2002, los cuatro (4) meses que siguen vencieron el 4 de abril de 2003, los dos (2) meses subsiguientes culminaron el 4 de junio de 2003, y la caducidad de dos (2) años se consolidó el 4 de junio de 2005.

Como la demanda se presentó el 8 de noviembre de 2005
 es evidente que la caducidad ya había operado, pues ya habían transcurrido dos (2) años, cinco (5) meses y cuatro (4) días. 

Luego le asiste razón al Tribunal al hallar probada la caducidad de la acción y en este aspecto la sentencia merece ser confirmada.

5. Condena en costas. 

No ocurre lo mismo cuando además decide condenar en costas a la accionante pues si bien ésta incurrió en una actuación negligente, estima la Sala que ésta no desplego una conducta fraudulenta o maliciosa de tal magnitud que amerite que se profiera una condena en costas, razón por la cual la Sala revocara la condena en costas que le fue impuesta.

Corolario de lo anterior es que la sentencia apelada deberá reformarse para revocar la decisión de condenar en costas a la demandante pero mantenerla en lo demás.

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

R E S U E L V E

PRIMERO: REFORMAR la sentencia apelada para REVOCAR LA DECISIÓN DE CONDENAR EN COSTAS A LA DEMANDANTE y por consiguiente el fallo quedara  así:

1. DECLARAR como probada la caducidad de la acción.

2. NEGAR la condena en costas.

3. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Consejera 

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Consejero Ponente
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