GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN LAS ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS - Caducidad del Contrato

Le asiste razon a la entidad publica demandada en que para el afio 2005, cuando
profirié la Resolucion 860 por la cual declaré la caducidad del contrato, no estaba
definido un procedimiento especial que demarcara una ritualidad que la
administracidon debia seguir para tal efecto, como quiera que aun no estaban
vigentes los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de Ley 1474 de 2011. Sin
embargo, la Sala no puede soslayar que, por medio de las normas antes
indicadas, se reiterd lo determinado por el articulo 29 de la Constitucion Politica
y el desarrollo jurisprudencial que con ocasidén de este Ultimo mandato se habia
estructurado por esta jurisdiccion. En estos precedentes, se recabd sobre el
deber de hacer participe al contratista de las garantias propias del debido
proceso de las actuaciones administrativas, garantizandole la posibilidad de ser
oido y de ejercer el derecho de defensa y contradiccion.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Marco Normativo - Finalidad -
Principio

El articulo 29 de la Constitucion Politica elevd a rango constitucional el derecho
al debido proceso y con base en él definid que corresponde a un mandato
superior aplicable a todas las actuaciones tanto administrativas como judiciales,
lo que demanda el respeto por las garantias de audiencia, defensa y contraccién
del particular involucrado en ellas, cuestién que no era nueva y que, por ende,
resultaba extensible y directamente aplicable a los procedimientos surtidos de
oficio en los términos reglados por el CCA. Esta obligacién legal que exigia la
presencia, audiencia del particular y la facultad de controversia del particular,
era extensible también a las actuaciones administrativas - contractuales
iniciadas de oficio, no sdlo por el hecho de tratarse de una entidad publica
orientada y regida por el mandato constitucional y legal citado, sino porque la
Ley 80 de 1993, como marco normativo especializado de Contrataciéon de la
Administracion Publica, expresamente disponia que “en cuanto sean compatibles
con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la Funcidn administrativa, seran aplicables en
las actuaciones contractuales”.

Finalmente, se advierte que antes de la expedicion de las leyes 1150 de 2007 y
1474 de 2011, el criterio jurisprudencial preponderante indicaba que para la
efectividad de esta garantia del debido proceso, cuando la Administracion
pretendiera adoptar una decision que afectara los derechos e intereses del
contratista —como en el caso de cualquier otro sujeto—, sus actuaciones debian
asegurar que el afectado tuviera la oportunidad de intervenir en la etapa previa
a la expedicion del respectivo acto administrativo, para lo cual debia conocer el
inicio del tramite, las razones en las cuales se fundaba, tener oportunidad de



aportar y discutir las pruebas que en su contra se adujeran y, en general,
presentar los descargos que considerara pertinentes.
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Demandada: Nacibn — Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica

Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: DERECHO AL DEBIDO PROCESO FRENTE A LA DECLARATORIA DE
CADUCIDAD CONTRACTUAL - La entidad publica esta en el deber de hacer participe al
administrado destinatario de tal decisién bajo un procedimiento previo y las garantias de
audiencia, defensa y contradiccion, incluso antes de la vigencia de las leyes 1150 de 2007 y
1474 de 2011. / PERDIDA DE OPORTUNIDAD POR NULIDAD DE ACTO QUE
DECLARA LA CADUCIDAD DE UN CONTRATO ESTATAL - Es un perjuicio
autonomo respecto del cual debe existir certeza y que exige la prueba de que el
contratista afectado estaba en una posicion juridicamente relevante que, en el curso
normal de los hechos, le habria permitido, potencialmente, celebrar contratos con el
Estado.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes,
contra la sentencia que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La controversia versa en torno a la legalidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion 860 del 24 de junio de 2005, que declaré la caducidad de un contrato de
prestacion de servicios y el consecuente acto administrativo contenido en la
Resolucién 561 del 17 de abril de 2006, de liquidacién unilateral.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision adoptada el 20 de febrero de 2019 por el Tribunal
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Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina?!, que
accedié parcialmente a las pretensiones formuladas? por Carlos Alberto Mufioz
Aguirre (en adelante el demandante) en contra de la Nacion — Congreso de la
Republica — Fondo de Prevision Social (en adelante la entidad demandada o el
Fondo), cuyos hechos principales y pretensiones se enuncian a continuacion.

Hechos

2 El 11 de junio de 2003, el demandante y el Fondo suscribieron el contrato de
prestacion de servicios profesionales 35 de 2003, por medio del cual, el primero se
obligd a gestionar el cobro de las cuota partes jubilatorias y bonos pensionales que
se adeudaban a la entidad contratante en los departamentos de Bolivar, Cérdoba y
Sucre?,

8- Para el cumplimiento del objeto contratado, el demandante se obligé a presentar
informes mensuales de su gestién, mientras que el Fondo debia entregar los titulos,
pruebas, autorizaciones, poderes y demas documentos para la gestidon
encomendada. Como valor del contrato se pactdé que seria “de cuantia
indeterminada”.

4 El 24 de junio de 2003, inicié la ejecucién del negocio juridico®. Al mes vencido, el
contratista inicio la presentacion mensual de sus informes de gestidn; no obstante, el
Fondo no acatdé su obligaciébn de poner a disposicidbn de su cocontratante los
documentos necesarios para su gestion, negandose a ceder en los poderes las costas
procesales que se liquidaran en los procesos judiciales, concepto acordado como
parte de su remuneracion. Respecto de esto ultimo, los dias 17 y 20 de mayo de 2005
el contratista solicité al Fondo que en uno de los poderes que requeria para la gestion
judicial se incluyera la facultad de cobrar las costas a su favor, pero la entidad se negé
a atender tal solicitud.

5 El 8 de junio de 2005, la entidad pidié un informe de gestién extraordinario que el
demandante no entreg6. Mediante Resolucién 860 del 24 de junio de 2005°, el Fondo
declar6 la caducidad del contrato 35 de 2003 por incumplimiento grave y ordend
proceder con su liquidacion, al estimar que el contratista “ha incumplido con el objeto
contractual, puesto en riesgo la recuperacién exitosa de la cartera asignada, y causo
un detrimento patrimonial de la entidad”.

1 Pese a que el tramite de primera instancia se surtié en el Tribunal Administrativo de Bolivar, por cuenta de una
medida de descongestién dispuesta por el Consejo Superior de la Judicatura, la sentencia fue dictada por el
Tribunal Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

2 Mediante demanda presentada el 11 de julio de 2007, folio 11 C. 5-5.

3 Segun el contrato, “Mediante cobro directo o prejuridico, conciliacion prejudicial o judicial y demanda judicial”.

4 Segun se indica en otrosi No 2, obrante en folios 26 y siguientes C. 3.

5 Folios 214 y siguientes C. 2.
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6. Como fundamento del acto, se indicé que la falta de entrega de los informes impedia
conocer el estado actual de los cobros encomendados, ademas de lo cual, se
evidenciaba: ® una indebida gestion adelantada ante el Juzgado Segundo Laboral de
Valledupar, dada la presentacion extempordnea de los recursos legales que
frustraron las pretensiones; ® |a falta de entrega de los titulos judiciales por parte del
contratista, pese a la autorizaciéon otorgada para su retiro; © la transaccion a
instancias del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranquilla llevada a cabo por
el contratista con el departamento del Atlantico, pese a la indicacion de la entidad de
proceder con una conciliacion judicial®; @ el cobro total de los honorarios de la causa
seguida contra el departamento del Atlantico por parte del contratista, pese a que
contractualmente se definio el 15% a su favor.

/- Mediante Resolucién 561 del 17 de abril de 20067, el Fondo liquidé unilateralmente
el contrato tomando como base los perjuicios causados por el incumplimiento, los
gastos de publicacion de la Resolucién 860 de 2005, y la clausula penal pecuniaria.

Pretensiones

8 El demandante solicité O declarar la nulidad de la Resolucién 860 del 24 de junio
de 2005 y de la Resolucién 561 del 17 de abril de 2006; y ( a titulo de restablecimiento
del derecho, pidid condenar al Fondo a pagar $16.409'271.530 por perjuicios
materiales, y 10.000 SMLMYV por perjuicios morales.

Argumentos de ilegalidad — violacion al debido proceso

% El demandante adujo, como cargo Unico, la violacién de los derechos al debido
proceso, audiencia y defensa®, fundado en que la entidad declaré la caducidad sin
haber hecho los requerimientos previos o llamados de atencién por supuestos
incumplimientos, y especialmente, sin haber adelantado un procedimiento
administrativo donde lo hubiere vinculado, por lo que no lo llamé a presentar
descargos, no le escuch6 y no le permitié6 defenderse de los cargos aducidos en su
contra.

Contestacion de la demanda

10. | a entidad demandada se opuso a las pretensiones?, aduciendo que la declaratoria
de caducidad contractual estaba plenamente fundamentada por cuenta del

6 Al respecto ver otrosi 1 del 17 de febrero de 2004, folio 172 C. 2.

7 Folios 141 y siguientes C. 2.

8 “nunca hizo un llamado de atencién diciendo que habia incumplimiento, no se me llamé a descargo, no se me
escuchd, ni se me pidioé explicacion alguna, sino que procedié de manera grosera a declarar la caducidad del
contrato causando un perjuicio grave por lo que tal declaratoria implica, en no poder ejercer mis servicios a ninguna
entidad estatal por el término de cinco afios”

9 Folios 52 y siguientes C. 3.
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comprobado incumplimiento del contratista que fue detalladamente expuesto en la
Resolucién 860 de 2005. Indicé que, si bien no se llevé a cabo un procedimiento
administrativo con citacién a audiencia y descargos, la declaratoria de caducidad no
corresponde a una sancién penal ni disciplinaria, sino a una actuacion de defensa del
interés publico que no exige tal requisito. No aport6 ni solicitd pruebas.

Alegatos en primera instancia

1. Agotado el periodo probatorio®, El Fondo!! reiteré lo expuesto en la contestacion
de la demanda, afiadiendo que estaba probado que, por cuenta de la falta de
diligencia en las actuaciones judiciales, el contratista fue sancionado por los Consejos
Seccionales de la Judicatura del Cesar y Magdalena, decisiones confirmadas por el
Consejo Superior de la Judicatura'?. EI demandante volvié sobre los argumentos de
la demanda y agregd que, si bien los procesos judiciales a su cargo no habian
finalizado, su éxito era aceptable y, por ende, era procedente reconocer el 15% de
las sumas alli cobradas bajo el concepto de pérdida de oportunidad®2. El Ministerio
Publico guardo silencio.

Los fundamentos de la sentencia impugnhada

12. E| Tribunal Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la siguiente forma:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 0860 del 24 de junio
de 2005, mediante la cual el Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica declaré la caducidad del contrato No. 035 de 2003, por lo expuesto en
la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la Resoluciéon No. 0561 de abril 17 de
2006, mediante la cual el Fondo de Previsidbn Social del Congreso de la
Republica liquidé unilateralmente el contrato No. 035 de 2003.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENASE al
FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA a pagar

10 E| Tribunal decretd las pruebas allegadas por el demandante: contrato de prestacion de servicios profesionales
35 de 2003, y ordend la remisién (auto del 28 de noviembre de 2008 — folio 59 C. 3) de los antecedentes
administrativos del sefialado contrato, pidi6 a los Juzgados Segundo Laboral de Barranquilla, Segundo Laboral de
Valledupar, Promiscuo del Carmen de Bolivar, Promiscuo de Corozal, Primero de Mompox, Primero y Segundo
de Magangué que certificaran las actuaciones ejecutadas por el demandante, ordend la recepciéon de las
declaraciones testimoniales de Martha Espafia (funcionaria de la entidad en el area de liquidacion de cuota partes
— declaraciones a folios 81 y ss C. 3) y Gustavo Nufiez (dependiente judicial del actor — declaraciones a folios 77
y ss C. 3.), asi como la declaraciones de parte de la demandada. Todas las pruebas decretadas fueron
practicadas.

1 Folios 73y 73 C. 5-4.

12 Folios 100y ssy 144y ss C. 3.
13 Folios 75 y ss. C 5-4.
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la suma de doscientos veintidos millones cuatrocientos veintisiete mil doscientos
setenta y cinco pesos ($222°427.275,00) M/cte., a titulo de perjuicios materiales
en la modalidad de lucro cesante.

CUARTO: DENIEGUENSE las demas suplicas de la demanda.
QUINTO: No hay lugar a condena en costas (...)".

13- Consider6 el Tribunal que la contratante nunca anticipd ni comunicé el inicio de
un procedimiento administrativo tendiente a determinar un incumplimiento del
contrato de prestacion de servicios, por lo que, al expedir la Resolucion 860 del 24 de
junio de 2005, tomd por sorpresa al contratista, circunstancia que evidenciaba la
violacion del debido proceso y de los derechos de audiencia y de defensa, de manera
gue resultaba procedente la declaratoria de nulidad solicitada por el demandante.

14 Jgual determinacion a la antes indicada tomé frente a la Resolucién 561 del 17 de
abril de 2006, mediante la cual se liquidé unilateralmente el contrato 35 de 2003, al
considerar que “... la decisién administrativa por medio de la cual se ordena la
liquidacién unilateral se fundamenta completamente en la Resolucion No. 0860 del
24 de junio de 2005”.

15 En relaciéon con los perjuicios materiales solicitados, consideré que no estaban
probados y que, si bien contractualmente se convino como contraprestacion el 15%
de lo efectivamente cobrado por el contratista, ello era procedente si el contrato se
hubiera desarrollado en su totalidad. Indicé que el acto que declaré la caducidad fue
expedido un dia antes del término de vigencia contractual, por lo que aun si no se
hubiera expedido, el cobro de las cuota partes pensionales no se complet6 y, por
ende, el contratista no tenia derecho a recibir la remuneracion indicada.

16. No obstante, explicé que la inhabilidad para celebrar contratos con entidades
publicas, derivada de la declaratoria de caducidad contractual, constituye un dafio por
pérdida de oportunidad cuya indemnizacién es procedente en términos de equidad,
con base en lo cual debe tomarse el valor del contrato terminado.

7. Expuso que, si bien el contrato era de cuantia indeterminada, comogquiera que se
valoré en $50°000.000 para efectos fiscales y de garantias, este era el valor a tener
en cuenta para la liquidacion del perjuicio por pérdida de oportunidad. En ese orden,
estimo que el valor del perjuicio ascendia a $222'472.275, teniendo en cuenta que el
valor anual del contrato correspondia a $25’000.000, suma que debia ser indexada
desde el 2005 hasta el 2010, cuyo resultado debia ser actualizado a 2019, afio en el
cual se proferia la sentencia.

18. Neg6 los perjuicios morales por falta de prueba.
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Los recursos de apelacion®

19 El Fondo solicité revocar la decision del a quo, aduciendo que: © no existio
violacion al debido proceso del contratista, pues para el momento en que se profirid
la Resolucion 860 de 2005 no habia norma que definiera el procedimiento
administrativo especial para declarar la caducidad del contrato, luego, la ausencia de
actuacion previa no era constitutivo de ilegalidad, ademés de lo cual, la decision no
fue arbitraria, comoquiera que se fundo6 en el comprobado y grave incumplimiento del
contratista que se imponia como necesaria para salvaguardar los intereses de la
entidad; y ™ no estaban acreditados los perjuicios por pérdida de oportunidad, pues
el contratista no demostré dicho perjuicio y tampoco podia tenerlo, comoquiera que
fue sancionado disciplinariamente por el Consejo Superior de la Judicatura como
consecuencia de los hechos que constituyeron el incumplimiento del contrato,
aspecto evidenciado en los fallos dictados por esa autoridad aportados al
expedientel®.

20 El demandante solicité la modificacion de la sentencia de primera instancia
insistiendo en que se le reconozca el 15% del valor real recaudado con ocasion de su
gestion, asi como las afectaciones a su buen nombre?®.

Alegatos de conclusién de segunda instancia

2l La entidad demandadal’ volvi6 a exponer los argumentos de la apelacion. El
demandante insisti6 en los argumentos expuestos en la primera instancial®. El
Ministerio Publico guardo silencio.

I CONSIDERACIONES

Cuestion previa - validez probatoria de documentos extemporaneos

22 La Sala considera que los fallos expedidos por el Consejo Superior de la
Judicatura aducidos por el Fondo no fueron integrados como prueba al plenario por
el Tribunal, comoquiera que no fueron allegados en la demanda ni en su contestacion
(articulos 139 y 144 del CCA), sino en el término de recaudo de las pruebas
previamente decretadas, con el fin de demostrar que el demandante no podia
continuar ejerciendo su representacion judicial en nombre propio, sin solicitar su

14 Admitidos mediante auto del 15 de marzo de 2022. Como los recursos se interpusieron el 14 de septiembre de
2021, le son aplicables las modificaciones introducidas por la Ley 2080 de 2021, en rigor desde el 25 de enero de
2021. En aplicacion del articulo 247 de esta normativa, se prescinde de la presentacion de alegatos de conclusion,
por cuanto no se decretaron pruebas en esta instancia.

15 Folios 138 y ss C. 5-4.
16 Folios 144 y 145 C. 5-4.
17 indice 31 de SAMAI.

18 {ndice 32 de SAMAI.
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inclusion como acervo documental de prueba; frente a la decision del Tribunal de
cerrar el periodo probatorio sin estos documentos!® las partes no presentaron
recursos, y como éstos tampoco fueron solicitados como prueba en el trdmite del
recurso de apelacion (articulo 214 del CCA) ni fueron decretados de oficio (articulo
169 del CCA), no seran objeto de valoracion en esta instancia.

Problema juridico

23 e corresponde a la Sala establecer ) si para la época en que fue proferido el acto
qgue declaré la caducidad del contrato, no era obligatorio ni existia un procedimiento
previo que la entidad demandada tuviera que realizar para garantizar los derechos al
debido proceso, audiencia y defensa del contratista; " si es procedente reconocer a
titulo de pérdida de oportunidad, los perjuicios y la cuantia definidos por el a quo y @
si cabe hacer algun reconocimiento de los perjuicios reclamados por el demandante
y negados por el tribunal.

Respecto el derecho al debido proceso

24. El contrato objeto de la controversia es un negocio juridico de prestacion de
servicios profesionales regido por el derecho publico y sometido al Estatuto General
de Contratacion de la Administracién Publica, comoquiera que una de sus partes, la
Nacién — Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, es una entidad
estatal de las descritas en el articulo 1, literal a, del orden de “establecimientos
publicos”, del citado estatuto, y no tiene un régimen juridico propio exceptuado del
EGCAP.

25 e asiste razon a la entidad publica demandada en que para el afio 2005, cuando
profirid la Resolucion 860 por la cual declar6 la caducidad del contrato, no estaba
definido un procedimiento especial que demarcara una ritualidad que la
administracion debia seguir para tal efecto, comoquiera que aun no estaban vigentes
los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007%° y 86 de Ley 1474 de 201121, Sin embargo,

19 Auto del 28 de octubre de 2014.

20 “F| debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. “En
desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras se halle pendiente la ejecucién de
las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. [...J".

21 ‘| as entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento: a) Evidenciado un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo
ocurrido. En la citacion, hara mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuaciéon y enunciard las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.
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la Sala no puede soslayar que, por medio de las normas antes indicadas, se reitero
lo determinado por el articulo 29 de la Constitucion Politica y el desarrollo
jurisprudencial que con ocasion de este Ultimo mandato se habia estructurado por
esta jurisdiccién??. En estos precedentes, se recabd sobre el deber de hacer participe
al contratista de las garantias propias del debido proceso de las actuaciones
administrativas, garantizandole la posibilidad de ser oido y de ejercer el derecho de
defensa y contradiccion.

26. Asi mismo, el Decreto 01 de 1984 o Cdédigo Contencioso Administrativo (CCA)
como marco normativo vigente para la época de suscripcion del contrato (2003), y
aun en vigor para el momento de expedicion de la demandada Resolucion 860 (2005),
establecia en su articulo 28, que toda actuacion administrativa que se iniciara de oficio
y con la cual se pudieran afectar directamente intereses particulares, debia ser
comunicada con la indicacion clara de su objeto al particular o tercero potencialmente
afectado. De igual forma, consagraba en el articulo 14 ibidem, la facultad de estos
sujetos para hacerse parte del procedimiento administrativo y para que durante su
trdmite hicieran valer sus derechos, mediante la solicitud, controversia y oposicion de
pruebas, la entrega de informacion relevante y la expresion de sus opiniones o
descargos, de ahi que, segun el articulo 34 de tal codificacion, la entidad que hubiere
iniciado oficiosamente la actuacién so6lo podia adoptar una decision, “Habiéndose
dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las
pruebas e informes disponibles, se tomara la decisidn que serd motivada al menos
en forma sumaria si afecta a particulares”.

27 Por su parte, el articulo 29 de la Constitucion Politica elevé a rango constitucional
el derecho al debido proceso y con base en él definié que corresponde a un mandato
superior aplicable a todas las actuaciones tanto administrativas como judiciales, lo

En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la
mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el
garante ser citado de la misma manera [...]".

22 Consejo de Estado / Sala de lo Contencioso Administrativo / Seccion Tercera / Consejera ponente: Maria Elena
Giraldo Gomez / Bogota, D. C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil tres (2003) / Radicacion nimero: 73001-
23-31-000-1995-04431-01(14431) “Tales hechos [expedicion en forma irregular del acto y desconocimiento del
derecho de audiencia] estan indicados en la ley como unas de las causales de nulidad de los actos administrativos
(art. 84 del C. C. A); y la ocasionan cuando, de una parte, la expedicién irregular se relaciona con tramites
substanciales o de fondo que inciden en la formacién o en el sentido de la decision y cuando, de otra parte, el
desconocimiento de audiencia elude un paso necesario dirigido a garantizar el debido proceso”.

Consejo de Estado / Sala de lo Contencioso Administrativo / Seccién Tercera / Consejero ponente: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez / Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil cinco (2005) / Radicacion numero: 76001-
23-31-000-1996-02184-01(14157): “el mandato del articulo 29 constituye un avance significativo en la defensa del
ciudadano y en la racionalizacion de los procedimientos administrativos sancionatorios o no, susceptibles de ser
cobijados con la aplicacioén de este derecho, y su desconocimiento sera cosa del pasado ... todos los derechos
que integran el debido proceso deben ser aplicables en materia administrativa, porque el mandato constitucional
quiso extender, sin distinciones, este haz de garantias al campo administrativo. Esta idea no es mas que la
aplicacion del principio del efecto Gtil en la interpretacion de las normas, a la vez que una forma de realizar el
mandato constitucional de manera efectiva”.



Radicacion: 13001-23-31-000-2007-00438-01 (67858)

Demandante: Carlos Alberto Mufioz Aguirre

Demandado: Nacién — Congreso de la Republica — Fondo de Prevision Social
Referencia: Controversia contractual

gue demanda el respeto por las garantias de audiencia, defensa y contraccion del
particular involucrado en ellas, cuestion que no era nueva y que, por ende, resultaba
extensible y directamente aplicable a los procedimientos surtidos de oficio en los
términos reglados por el CCA. Esta obligacion legal que exigia la presencia, audiencia
del particular y la facultad de controversia del particular, era extensible también a las
actuaciones administrativas - contractuales iniciadas de oficio, no so6lo por el hecho
de tratarse de una entidad publica orientada y regida por el mandato constitucional y
legal citado, sino porque la Ley 80 de 1993, como marco normativo especializado de
Contratacién de la Administracién Puablica, expresamente disponia que “en cuanto
sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen
los procedimientos y actuaciones en la Funcion administrativa, seran aplicables en
las actuaciones contractuales’.

8. Finalmente, se advierte que antes de la expedicion de las leyes 1150 de 2007 y 1474
de 2011, el criterio jurisprudencial preponderante indicaba que para la efectividad de
esta garantia del debido proceso, cuando la Administracion pretendiera adoptar una
decision que afectara los derechos e intereses del contratista —como en el caso de
cualquier otro sujeto—, sus actuaciones debian asegurar que el afectado tuviera la
oportunidad de intervenir en la etapa previa a la expedicion del respectivo acto
administrativo, para lo cual debia conocer el inicio del tramite, las razones en las
cuales se fundaba, tener oportunidad de aportar y discutir las pruebas que en su
contra se adujeran y, en general, presentar los descargos que considerara
pertinentes?3.

29 Sjguiendo tales derroteros, la entidad demandada estaba en la obligacién de
adelantar un procedimiento administrativo previo que garantizara la comparecencia
del contratista, permitiéndole rendir sus descargos de cara al incumplimiento que se
le imputaba, especialmente, cuando se trataba de declarar la caducidad del contrato,
que es la decisibn mas drastica que una entidad puede adoptar frente a su
colaborador contratista, al entrafiar no solo el aniquilamiento del contrato estatal, sino
también la derivada inhabilidad de celebrar negocios juridicos con entidades publicas
conforme el articulo 8, numeral 1, literal ¢, nada de lo cual se hizo en el caso concreto,
aspecto que ni siquiera es discutido por la entidad demandada, quien simplemente
sorprendio al contratista al notificarle la Resolucion 860 de 2005.

23 Asi lo dijo la Seccion Tercera: “encuentra la Sala que las razones expuestas por la parte demandada para
solicitar que se revoque la decision de primera instancia no tienen vocacion de prosperidad, toda vez que, como
viene de verse, con anterioridad a la imposicion de la sancidon debe concedérsele al afectado la oportunidad para
gue haga efectivas todas las garantias que le asisten en virtud del derecho al debido proceso, razén por la cual
no es suficiente para su ejercicio efectivo que, como erradamente o considerd la parte demandada, la decision
se encuentre debidamente motivada y sea notificada, por cuanto existe un procedimiento de imperativo
cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones administrativas para garantizar la realizacion efectiva del
mencionado derecho”, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de junio de 2013,
C.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 24.559.
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30- En consecuencia, la tesis y cargo de la apelaciéon de la demandada, fundado en
gue no era una obligacion para la administracion adelantar una actuacion que
garantizara el debido proceso del contratista para efectos de declarar la caducidad
del contrato, ante la inexistencia de un procedimiento fijado en la ley para ello, resulta
ser infundado y carente de justificacion, por lo que no esta llamado a prosperar.

Respecto de los perjuicios por pérdida de oportunidad

31 La entidad demandada aduce que no obra prueba de la pérdida de oportunidad.
Por su parte, el demandado expuso que la cuantia determinada por el a quo debia
aumentarse, comoquiera que no tenia en cuenta el 15% del total del valor de las cuota
partes, cuya gestion adelant6 y que fue convenido como contraprestacion a su favor.

32. Para resolver sobre estos aspectos, comienza la Sala por indicar, tal y como lo
hizo en reciente sentencia®*, y refrendando lo sefialado por la Sala Plena de la
Seccion Tercera®®, que la declaratoria de caducidad viciada de nulidad puede
conllevar una pérdida de oportunidad como dafio juridicamente relevante autbnomo,
independiente y de contornos propios que parte de dos elementos nucleares: O la
existencia cierta y real de una posibilidad de obtener una ganancia o de impedir una
pérdida?®, y @ |a incertidumbre causal que se deriva del desconocimiento sobre qué
habria ocurrido con esa posibilidad en caso de que la conducta u omisién antijuridica
de un tercero no hubiera frustrado definitivamente la trayectoria normal de los
eventos.

33 La parte que reclama la pérdida de oportunidad debe acreditar que antes de la
ocurrencia del hecho generador del dafio, estaba en una posicion potencialmente
apta para producir un resultado beneficioso para ella, pues las posibilidades vagas o
la mera eventualidad de un provecho no resultan juridicamente relevantes como
asunto indemnizable.

34-Tratandose de la pérdida oportunidad derivada del acto que declara la caducidad
de un contrato estatal, es necesario que se establezca que el contratista afectado con
dicha decision estaba en una posicion juridicamente relevante que, en el curso normal
de los hechos, le habria permitido celebrar contratos con el Estado y, por tanto, recibir

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 5 de marzo de 2021. Exp. 39.249. C.P José
Roberto Sachica Méndez. Ver también Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 3 de
agosto de 2017. Exp. 52.920. C.P Marta Nubia Velasquez Rico.

25 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Sentencia del 12 de julio de 2012. Exp. 15.024. C.P.
Danilo Rojas Betancourth. Consideracion juridica No. 23.

26 “La desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, siempre y cuando esta oportunidad aparezca
suficientemente seria. Cuando la pérdida de una oportunidad es establecida, constituye un perjuicio indemnizable.
Pero este se limita a dicha pérdida; sélo la pérdida de la oportunidad serd compensada, y no la totalidad del
beneficio que la victima habria obtenido en caso de que hubiese ocurrido el evento cuya realizacion ha sido
impedida por culpa del deudor”. LE TORNEAU, Philippe, La responsabilidad Civil Profesional, Legis, Bogota, 2006,
p. 85.
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ganancias derivadas de su ejecucion, solo que ante el rompimiento de tal devenir
normal, esa posibilidad se vio truncada con ocasion de la inhabilidad que se produce
como consecuencia de dicha decisién administrativa?’.

35 De esta manera, la imposicién de la inhabilidad —cuya legalidad se desdibuja por
la anulacion de la decision de caducar el contrato— no es una fuente automéatica de
reconocimiento de dafios a titulo de pérdida de oportunidad, pues el contratista debe
acreditar que antes de la expedicion de ese acto tenia un chance real de celebrar
contratos con entidades estatales, lo que necesariamente debe partir por evaluar cual
era el comportamiento usual de sus negocios, esto es, si antes de la caducidad
celebraba usualmente contratos con entidades estatales o se presentaba a
procedimientos de seleccidén de contratistas con cierta regularidad o, en ausencia de
ambos, que se compruebe que existia una real expectativa de celebrar ese tipo de
contratos en el futuro.

36. En este caso, el sefior Carlos Alberto Mufioz Aguirre no probd que celebraba de
manera usual y regular contratos con entidades publicas, 0 que se presentara a
procedimientos de seleccion con tal fin, o que para la época que la entidad profirié la
Resolucion 860 de 2005 hubiese participado en ellos. El Unico contrato estatal que se
allego al proceso fue el de prestacion de servicios profesionales 35 de 2003, que dio
origen a la disputa, sin que se hubiese allegado prueba de que el sefior Mufioz Aguirre
celebraba regularmente contratos con el Estado, esto es, la potencialidad de hacerlo,
0 en general, la certeza de la oportunidad perdida.

37- Todos los esfuerzos probatorios del demandante se orientaron a demostrar la
existencia del contrato y de los actos acusados, la gestidon que realiz6 como muestra
del cumplimiento de las obligaciones contraidas por virtud de éste, de manera que se
limité a aportar y solicitar el recaudo de los antecedentes administrativos del sefialado
contrato, las certificaciones de los Juzgados Segundo Laboral de Barranquilla,
Segundo Laboral de Valledupar, Promiscuo del Carmen de Bolivar, Promiscuo de
Corozal, Primero de Mompox, Primero y Segundo de Magangué, en relacion con las
actuaciones por él ejecutadas, las declaraciones testimoniales de Martha Espafia®®
(funcionaria de la entidad en el area de liquidacién de cuota partes) y Gustavo Nifiez?°
(dependiente judicial del actor), quienes depusieron sobre la gestion del actor frente
a sus obligaciones contractuales. De esta manera, el Unico hecho cierto que se tiene
es que el sefior Carlos Alberto Mufioz Aguirre celebré el contrato motivo de
controversia.

27 | ey 80 de 1993, art. 8 (version previa a la reforma de la Ley 1150 de 2007): “1° Son inhabiles para participar en
licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...) ¢) Quienes dieron lugar a la
declaratoria de caducidad (...) as inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un
término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad”.

28 Folios 81y ss C. 3

2% Folios 77 y ss C. 3.
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38. Esta sola circunstancia impide establecer con animo de certeza, un chance real y
concreto de celebrar contratos con el Estado que se hubiera visto frustrado como
consecuencia de la inhabilidad derivada de la declaratoria de caducidad y que deba
ser indemnizada. No hay prueba de que el ejercicio profesional del sefior Mufioz
Aguirre fuera comun, reiterado y regular bajo vinculos contractuales con entidades
publicas, luego no es posible determinar que en los afios en los que permanecio
vigente la inhabilidad, el demandante dejo de celebrar otro u otros contratos de la
misma naturaleza del que se caduco por cuenta de esa regularidad, de manera que
ese dafio es hipotético o eventual.

39 En consecuencia, la Sala revocara la determinacién adoptada por el Tribunal
respecto del reconocimiento de perjuicios por concepto de pérdida de oportunidad.

40- Finalmente, resulta improcedente la pretendida cuantificacion de los perjuicios
sobre el 15% del valor de las cuotas partes que le hubieran correspondido al
demandante “si el contrato se hubiera desarrollado en feliz término”, y que se
determiné en la demanda por la suma de $16.409.271.530, toda vez que: ® no se
alleg6 fundamento alguno respecto de este valor, pues como advirtié el a quo, no se
explica de donde se tomo ni cual es la cifra sobre la cual la parte actora aplica ese
porcentaje; M la caducidad del contrato se profiri6 el Gltimo dia de su vigencia, por lo
gue resulta injustificada una pretension sobre expectativas de ejecucion del contrato
cuando ya habia vencido su término; (" el demandante no elevd pretensiones
tendientes a declarar que la entidad demandada incumplié el contrato en lo referente
a su remuneracion durante la ejecucién del negocio juridico; y ™ no cabe un
reconocimiento a titulo de dafio al buen nombre, comoquiera que el recurrente no
alleg6 algun argumento tendiente explicar o exponer cémo la decisién administrativa
afectd ese bien constitucional, como tampoco hay prueba en el expediente que
constante tal circunstancia.

Costas

4L En consideracién a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la ley
446 de 1998.

I PARTE RESOLUTIVA

13. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia del 20 de febrero de 2019,
proferida el Tribunal Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, que accedié parcialmente a las pretensiones formuladas por Carlos
Alberto Mufioz Aguirre en contra la Nacién — Congreso de la Republica — Fondo de
Prevision Social. La citada sentencia quedara asi:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No 0860 del 24 de junio
de 2005, mediante la cual el Fondo de Previsién Social del Congreso de la
Republica declaré la caducidad del contrato No. 035 de 2003, por lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 0561 de abril 17 de
2006, mediante la cual el Fondo de Previsidbn Social del Congreso de la
Republica liquidd unilateralmente el contrato No. 035 de 2003.

TERCERO: DENIEGUENSE las demas stplicas de la demanda.

CUARTO: No hay lugar a condena en costas”.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento
en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede acceder al
aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cddigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que,
con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el
sistema SAMALI.
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