PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Mecanismo de flexibilizacion
probatoria del nexo causal - Perjuicio - Acreditacion del beneficio
patrimonial - PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD - Elementos

La pérdida de la oportunidad consiste en la frustracién definitiva de la
expectativa de obtener un beneficio o evitar un menoscabo. Esta figura
comprende, de un lado, un componente de certeza, consistente en la existencia
de una posibilidad real y seria de alcanzar ese resultado favorable; y, de otro,
un componente de incertidumbre, derivado de la imposibilidad de determinar
con exactitud si, en el curso ordinario de los acontecimientos, dicha expectativa
se habria concretado de no haber mediado la conducta atribuible a un tercero.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado ha
adoptado distintas aproximaciones frente a la pérdida de la oportunidad, al
considerar que esta figura puede entenderse como un mecanismo de
flexibilizacion probatoria del nexo causal, como un dano auténomo que genera
un perjuicio particular, o como un dafo autonomo que debe ser resarcido
mediante las categorias tradicionales de perjuicios.

Aunque la pérdida de oportunidad incorpora un elemento de incertidumbre, esto
no significa que corresponda a un dafio eventual o hipotético, pues lo
juridicamente relevante es que desaparece de forma definitiva para un sujeto la
posibilidad de obtener un provecho o evitar un detrimento, situacién que merece
tutela juridica. Sin embargo, esta proteccion no se extiende hasta amparar la
frustraciéon de cualquier expectativa abstracta. Quien alega la pérdida de la
oportunidad debe acreditar que se encontraba en una situacién potencialmente
apta para obtener el beneficio patrimonial.

La jurisprudencia ha sefalado que la pérdida de la oportunidad se configura
cuando concurren tres elementos: (i) la certeza sobre la existencia de una
oportunidad real que se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el
provecho o de evitar el detrimento, es decir, que la probabilidad de obtener la
ventaja se haya extinguido por completo, de modo que ya no sea posible su
consolidacién; vy, (iii) que la victima se encontrara en una situacion
potencialmente apta para pretender la consecucién del resultado esperado. En
definitiva, el dano consiste en la pérdida de la oportunidad de obtener un
beneficio, no en la pérdida del beneficio mismo.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Constitucion Politica
— Articulo 90

El articulo 90 de la Constitucidn Politica sefala que si el Estado es condenado a
la reparacion patrimonial de un dafio antijuridico cuya causa sea la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, debera repetir contra dicho
agente. La regulacion legal de esta figura se encuentra en la Ley 678 de 2001.



ACCION DE REPETICION - Término de caducidad / ACCION DE
REPETICION - Elementos

[...] el articulo 11 de la Ley 678 de 2001 (en la version anterior a la modificacién
introducida por la Ley 2195 de 2022) establecia lo siguiente respecto de la
caducidad: “La accién de repeticion caducara al vencimiento del plazo de dos (2)
anos contados a partir del dia siguiente al de la fecha del pago total efectuado
por la entidad publica. // Cuando el pago se haga en cuotas, el término de
caducidad comenzara a contarse desde la fecha del ultimo pago, incluyendo las
costas y agencias en derecho si es que se hubiere condenado a ellas”.

En consecuencia, para que prosperaran las acciones de repeticiéon, [...] debia
acreditar —en cada caso— al menos los siguientes presupuestos: (i) la existencia
de una condena judicial, de un acuerdo conciliatorio o de otra forma de
terminacion de conflictos que impusiera a la entidad estatal demandante el pago
de una suma de dinero; (ii) que dicho pago se hubiera efectuado; (iii) que la
persona demandada tuviera la calidad de agente o exagente del Estado, o de
particular que ejerciera funciones publicas; y (iv) que su conducta se calificara
como dolosa o gravemente culposa.

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL- Ley 80 de 1993 articulo 60 -
Paz y salvo - Estado economico del contrato - Procedimiento

De acuerdo con su disciplina legal (Ley 80 de 1993, art. 60), la liquidacién es
una actuacién dirigida a lograr un ajuste o rendicién final de cuentas, con el
objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el
desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o los saldos a favor o en contra
de cada una, o se declaren a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio
juridico celebrado. Este procedimiento tiene por finalidad definir cdmo quedo la
realizacion de las prestaciones mutuas asumidas por las partes y efectuar un
balance de cuentas y pagos, para establecer quién le debe a quién y cuanto. En
este sentido, la liquidacion debe reflejar el estado econdmico del contrato y dejar
constancia de los derechos y obligaciones derivados de su ejecucion.

ACTO LIQUIDATORIO - Relacion entre partes - Acuerdos, conciliaciones
y transacciones - Ley 80 de 1993 articulo 60 - Obligatoriedad -
Contratos de tracto sucesivo

Ahora bien, bajo el estatuto general de contratacion de la Administracidon Publica
("EGCAP"), el contenido del acto liquidatorio se concibe como algo mas que el
finiquito de una relacién entre partes. Esta etapa también esta orientada a la
realizacién de los principios que rigen la funcién administrativa, como la
moralidad, la eficacia y la economia. En particular, tiene por objeto evitar
escenarios de latencia e indefinicion sobre cdmo se ejecutaron las prestaciones.
De ahi que el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 establezca que en esta etapa las
partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar y



gque en el acta de liquidaciéon deben constar “los acuerdos, conciliaciones vy
transacciones (...) para poner fin a las divergencias presentadas”.

En linea con esta finalidad, la mencionada norma establecié que la liquidacion
sera obligatoria en los contratos “de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran”. En
cambio, indic6 que no serad obligatoria “en los contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién”. Para concretar la finalidad
perseguida con esta etapa, el legislador previéo un procedimiento liquidatorio
especial para los contratos sometidos al EGCAP en el que la intervencion judicial
es, por definicion, excepcional.

En los casos en que la liquidacion del contrato sea obligatoria o haya sido pactada
por las partes, el legislador sefialé que debe procurarse liquidacion mediante
acuerdo entre los contratantes, que —al emanar de la concurrencia de
voluntades— constituye un negocio juridico con fuerza vinculante, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1602 del Cddigo Civil. Asimismo, indicé que en aquellos
casos en que el contratista no se presente a la liquidacidon previa notificacidon o
convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre
su contenido, se impone a la Administracién el deber de efectuar la liquidacion
de forma unilateral, mediante un acto administrativo que goza de presuncion de
legalidad (Ley 1150 de 2007, art. 11).

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL- Procedimiento - Liquidacion
unilateral - Liquidacion bilateral - Principio de autonomia de la voluntad
- Balance del negocio juridico

[...]el procedimiento de liquidacién contempla, en primer lugar, la posibilidad de
un acuerdo entre las partes; en segundo lugar, la facultad unilateral de la entidad
para liquidar el contrato; y, como mecanismo excepcional, la intervencion
judicial, ya sea para controvertir la presuncién de legalidad de la liquidacion
realizada por la Administracién o ante el incumplimiento de la obligacién de
liquidar el contrato. Este procedimiento no es aplicable a los contratos sometidos
al derecho privado, pues ademas de que no comparten el mismo origen,
atributos, objeto ni finalidades, no existe previsién normativa que lo autorice.

En conclusién, si no es obligatoria la liquidacion de un contrato estatal sometido
al EGCAP o las partes no han estipulado su realizacion, el juez no esta habilitado
legalmente para efectuarla. En este sentido, la Corporacidon ha sefialado lo
siguiente: “En el supuesto caso en el cual las partes no hayan liquidado el
contrato bilateralmente o por mutuo acuerdo ni la entidad estatal lo haya hecho
de forma unilateral o respecto de puntos no liquidados, el juez del contrato esta
investido con la competencia para liquidarlo, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011".

Esta conclusién se refuerza al considerar (i) la primacia del principio de
autonomia de la voluntad, (ii) la facultad de autotutela declarativa de las



entidades contratantes vy (iii) los términos especificos a los cuales quedé sujeta
la liquidacion judicial bajo el CPACA. La autonomia de la voluntad constituye un
principio rector de la contratacién, cuya primacia debe respetarse siempre que
no contrarie normas imperativas del ordenamiento juridico (Ley 80 de 1993,
arts. 32 y 40). Por tanto, la intervencién judicial en el contrato debe ser minima,
excepcional y limitada a los aspectos en que resulte estrictamente indispensable

En los contratos estatales sometidos al EGCAP respecto de los cuales no es
obligatoria la liquidacion, esta etapa es fruto de una estipulacién acordada por
las partes; son ellas quienes asumen el compromiso de concertar el balance del
negocio juridico, como protagonistas del itinerario contractual. Se trata de una
obligacion que se mantiene en el ambito de la libertad negocial, en virtud de la
cual las partes definen si la liquidacidon procede y, en caso afirmativo, el alcance
de su contenido. En consecuencia, si los contratantes han acordado validamente
que el contrato no requiere liquidacion, mal haria el fallador en suplantar dicha
voluntad e imponer forzosamente un procedimiento de liquidacién, con mayor
razon cuando podrian faltar las bases para realizar el correspondiente balance
econdmico vy juridico.

LIQUIDACION CONTRATO ESTATAL- Ley 1150 de 2007 articulo 11 -
Liquidacion unilateral - Entidades estatales- Autonomia - Habilitacion
judicial para liquidar el negocio juridico

El inciso segundo del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 otorgd a las entidades
estatales la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, mediante acto
administrativo, cuando el contratista no comparezca a la liquidacién pese a haber
sido notificado o convocado para ello, o cuando las partes no logren un acuerdo
sobre su contenido. Asi, si se admitiera la posibilidad de que el juez liquide un
contrato respecto del cual las partes no han pactado dicha actuacién —y que,
por tanto, no habilita a la Administracion para hacerlo unilateralmente en caso
de desacuerdo—, se desconoceria la intencién del legislador de dotar
previamente a la entidad estatal del privilegio de autotutela declarativa antes de
que intervenga, de manera excepcional, la autoridad judicial para definir el
balance juridico, técnico y econdmico del contrato.

Finalmente, desde el punto de vista de las atribuciones del juez del contrato,
debe tenerse en cuenta que el articulo 141 del CPACA conjuga los elementos
previamente analizados y establece que la habilitacién judicial para liquidar el
negocio juridico depende de que “esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y
la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo
acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley”. Si las partes no
estipularon que el contrato debia liquidarse — y la obligacién tampoco emana de
ley—, sino que manifestaron que no se requeria esta actuacién y, por tanto, no
hay lugar a que “se haya logrado de mutuo acuerdo” ni a que la entidad lo haya



hecho unilateralmente por “vencimiento del plazo convenido para liquidar”,
tampoco cabe entonces que el juez lo liquide judicialmente.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD PROCESAL EN LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - En el
ambito de la responsabilidad contractual derivada del incumplimiento de las obligaciones que asume un abogado
frente a su cliente, este dafio puede traducirse en la pérdida definitiva de la posibilidad de que una pretension sea
estimada por las autoridades jurisdiccionales, fendbmeno que ha sido denominado como pérdida de la oportunidad
procesal. / CARGA DE LA PRUEBA - La carga de los sujetos procesales de probar los hechos que soportan sus
pretensiones o excepciones debe cumplirse en las oportunidades y conforme a los requisitos propios de cada juicio.
/ LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO - La intervencion del juez para la liquidacion del contrato esté
reservada para el evento en que esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no haya ejercido
su potestad de liquidacion unilateral. - Si las partes pactaron expresamente que el contrato no estaria sometido a
liquidacién y, por tanto, no hay lugar a que “se haya logrado de mutuo acuerdo” ni a que la entidad lo haya omitido
unilateralmente, tampoco cabe entonces que el juez lo liquide judicialmente.

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 presentados contra la sentencia
que declar6 el incumplimiento y liquidé el contrato.

La controversia se refiere a un contrato de prestacion de servicios profesionales de
representacion y asesoria juridica. El departamento de Cundinamarca solicité que se
declare el incumplimiento del contratista y se le condene por la pérdida de la
oportunidad de presentar acciones de repeticion contra exfuncionarios cuya conducta
derivé en condenas patrimoniales en contra de la entidad.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L El 9 de noviembre de 2023, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccién C, profirio la siguiente decision (se transcribe literalmente, incluso
con errores):

‘PRIMERO: DECLARAR que el sefior JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ incumplio el
contrato No. 007 de 2015 celebrado con el Departamento de Cundinamarca, de
conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: LIQUIDAR el contrato No. 007 de 2015 en la suma de TRES MILLONES
CINCUENTA Y TRES MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS $3.053.594 a
favor del DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA con cargo al sefior JOSE LUIS
RODRIGUEZ VASQUEZ, de conformidad con lo expuesto.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto.



2.

Radicacion: 25000233600020170239802 (71.742)

Actor: Departamento de Cundinamarca
Demandado: José Luis Rodriguez Vasquez y otro
Referencia: Controversias contractuales

CUARTO: SIN condena en costas en esta instancia.
QUINTO: En firme esta providencia, procédase por Secretaria al archivo del expediente™.

La anterior sentencia resolvio la demanda presentada por el departamento de

Cundinamarca? en contra de José Luis Rodriguez Vasquez y Seguros del Estado S.A.,
cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

3.

El departamento de Cundinamarca formulé las siguientes pretensiones?:

“PRIMERA: Se declare que entre el Departamento de Cundinamarca y el Dr. JOSE LUIS
RODRIGUEZ VASQUEZ, identificado con la cédula de ciudadania N°19.410.334, se
celebrd el Contrato N°007 de enero de 2015, cuyo objeto fue "prestar los servicios
profesionales para la representacion judicial y extrajudicial de departamento de
Cundinamarca, en los procesos que en materia contenciosa administrativa, laboral y penal,
este sea o deba ser parte, asi como brindar asesoria juridica en asuntos relacionados con
dichas materias".

SEGUNDA: Que se declare que el contratista Dr. JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ,
identificado con la cédula de ciudadania N° 19.410.334, incumplié las obligaciones
contractuales pactadas en la clausula quinta, obligaciones B del contrato No. 007 de enero
de 2015.

TERCERA: Que se declare que el contratista Dr. JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ, es
contractualmente responsable por los perjuicios ocasionados al Departamento de
Cundinamarca por la pérdida de la oportunidad, situacién que se concreta en la pérdida de
la oportunidad que sufrié el Departamento de Cundinamarca al omitir la actuacion judicial
de subsanar la demanda de Repeticion N° 2015-00005 promovida por el Departamento de
Cundinamarca contra los Doctores PABLO ARDILA SIERRA Y MARITZA AFANADOR,
omision que conllevo al rechazo de la demanda por parte del Consejo de Estado.

CUARTA: SE DECLARE EL INCUMPLIMIENTO DEL Contrato 007 de 2015 para la
prestacion de los servicios profesionales de representacion judicial y extrajudicial del
Departamento de Cundinamarca. Firmado entre LA SECRETARIA JURIDICA DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ.

QUINTA: Que se declare que el contratista Dr. JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ, es
contractualmente responsable por los perjuicios ocasionados al Departamento de
Cundinamarca por la pérdida de la oportunidad al omitir presentar dentro del término legal,
la demanda de repeticion con ocasion del proceso No. 2005-1622 Actor Alirio Guzman
Marin.

SEXTA: Que se declare que el contratista Dr. JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ
identificado con la cédula de ciudadania N° 19.410.334, es contractualmente responsable
por los perjuicios ocasionados al Departamento de Cundinamarca por la pérdida de la
oportunidad al omitir presentar a consideracién del Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial de Cundinamarca, los procesos No. 2003-2884 Actora Dorys Herlinda Romero, No.
2009-322 actora Fanny Salcedo Quintana, No. 2007- 636 Actora Maria Eunice Martinez y
No. 2003-2121 Actora Maria Luisa Cuesta

SEPTIMA: Que en consecuencia de la anterior declaracién se condene a pagar los dafos
y perjuicios tasados en la suma de SEISCIENTOS VEINTITRES MIL MILLONES
OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES

1 SAMAI Tribunal, indice 58.
2C. ppal., pp. 8-60.
3 C. ppal., pp. 8-10.
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PESOS ($623.894.653). Correspondientes a la sumatoria de los dineros pagados por el
Departamento de Cundinamarca por los Procesos N° 2005-1622, N°2003-2884, N° 2009-
322, N° 2007-636 y N° 2003-2121, suma que debera ser indexada hasta el momento de su
pago efectivo.

OCTAVA: Como consecuencia de la anterior declaracién, se liquide el Contrato N°007 de
enero de 2015.

NOVENA: La parte demandada dar4 cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

DECIMA: Que se condene en costas y agencias en derecho al demandado.

DECIMA PRIMERA: Declarase que la demandada SEGUROS DEL ESTADO S.A. es
solidariamente responsable, en virtud de la péliza No. 17-44-101121089 que suscribié con
el sefior JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ, y que se relaciona en el hecho Nimero siete
(7) de la demanda.

DECIMA SEGUNDA: Condénese a la demandada SEGUROS DEL ESTADO S.A,, a pagar
solidariamente las sumas de dinero a que resulte condenado el demandado JOSE LUIS
RODRIGUEZ VASQUEZ, de conformidad con las pretensiones de /a presente demanda™.

Hechos
4 En apoyo de sus pretensiones, el demandante expuso los siguientes hechos?®:

5 Entre 2012 y 2015, el abogado José Luis Rodriguez Vasquez celebré cuatro
contratos consecutivos con el departamento de Cundinamarca, en virtud de los cuales
asumié la representacion judicial y extrajudicial de la entidad, asi como la prestacion
de servicios de asesoria juridica (No. 001 de 2012, No. 004 de 2013, No. 006 de 2014
y No. 007 de 2015).

6. El Contrato No. 001 de 2012 se suscribié en agosto de 2012 con un plazo de
ejecucion de 6 meses. En el marco de este contrato, se le encargd al abogado la
elaboracion y presentaciéon de una demanda de repeticiébn por la condena que la
entidad pago en favor de (a) Alirio Guzman Marin.

7~ El Contrato No. 004 de 2013 se ejecutd entre el 18 de enero y el 17 de diciembre
de 2013. En vigencia de este acuerdo de voluntades, se le encarg6 al contratista la
elaboracion y presentacion de una accién de repeticion por la condena que el
Departamento pago6 en favor de (b) David Bartolomé Cuevas.

8 El Contrato No. 006 de 2014 tuvo vigencia entre el 17 de enero y el 16 de diciembre
de 2014. Durante su ejecucion, se encomendo al contratista presentar ante el Comité
de Conciliacién de la entidad un estudio sobre la viabilidad de iniciar acciones de
repeticion contra los funcionarios presuntamente responsables de los hechos que
dieron lugar a las condenas pagadas en favor de (c) Dorys Herlinda Romero, (d) Maria
Eunice Martinez y (e) Fanny Salcedo Quintana.

4 Las pretensiones décima primera y décima segunda fueron formuladas en el escrito de subsanacion de
demanda (C. ppal, pp. 70-78).
> C. ppal., pp. 10-22.
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9 El Contrato No. 007 de 2015, objeto de la controversia, inicié el 15 de enero y
termino el 20 de diciembre de 2015. En virtud de este negocio juridico, el apoderado
mantuvo la representacion judicial y extrajudicial de la entidad en los procesos
asignados previamente y asumio la obligacion de elaborar un estudio para presentar
ante el Comité de Conciliacion sobre la procedencia de una accion de repeticion
derivada de la condena que la entidad pag6 en favor de (f) Maria Luisa Cuesta. Para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, el contratista suscribié un contrato de
seguro con Seguros del Estado S.A., quien otorgo la garantia Unica de cumplimiento
identificada con la péliza 17-44-101-121089.

10 E| 15 de abril de 2015, el Departamento cit6 al contratista y a la aseguradora a un
procedimiento sancionatorio por el supuesto incumplimiento de varias obligaciones del
Contrato No. 007 de 2015. En la citacion a la audiencia, la entidad sostuvo que el
contratista omitid iniciar las acciones de repeticién por las condenas pagadas en favor
de (a) Alirio Guzméan Marin y (b) David Bartolomé Cuevas. Asimismo, le imputé no
haber presentado al Comité de Conciliacion el estudio sobre la viabilidad de interponer
acciones de repeticion derivadas de las condenas que la entidad pago en favor de (c)
Dorys Herlinda Romero, (d) Maria Eunice Martinez y (e) Fanny Salcedo Quintana.
Mediante la Resolucién No. 18 del 21 de mayo de 2015, el ente territorial declaré el
incumplimiento parcial, hizo efectiva la clausula penal, ordenoé al contratista el pago de
$1°895.995 y declaro la ocurrencia del siniestro de incumplimiento.

1. El 5 de junio de 2015, la entidad cité nuevamente al contratista y a la compafiia de
seguros a un procedimiento sancionatorio, en virtud del Contrato No. 007 de 2015, por
el estado de los cinco casos previamente mencionados. Mediante Resolucion No. 023
del 31 de julio de 2015, el Departamento declaro el incumplimiento parcial, hizo efectiva
la clausula penal y condené al abogado y a la aseguradora a pagar $97.026
adicionales.

2. El 18 de noviembre de 2015, el departamento de Cundinamarca cité por tercera
vez al contratista y a la aseguradora a un procedimiento sancionatorio contractual por
el supuesto incumplimiento de obligaciones del Contrato No. 007 de 2015. En esta
oportunidad, la entidad sefial6 que el Consejo de Estado habia inadmitido la demanda
de repeticion formulada por la condena pagada en favor de (b) David Bartolomé
Cuevas. Asimismo, indicé que tras la presentacion de un escrito de subsanacion en
dicho proceso el Consejo de Estado rechazé la demanda. En consecuencia, mediante
la Resolucion No. 050 del 16 de diciembre de 2015, la entidad declaré el
incumplimiento parcial del contrato por la indebida subsanacién de la demanda e hizo
efectiva la clausula penal por valor de $3'252.777.

Fundamentos de derecho

13- El Departamento invoc6 como fundamentos de derecho el articulo 141 del CPACA
y los articulos 1494, 1495, 1496, 1602, 1613 y 1614 del Cédigo Civil. Sefal6é que en la
ejecucion del negocio juridico el contratista incurrio en tres incumplimientos que
ocasionaron una pérdida de oportunidad para el Departamento.

4. El primer incumplimiento consistié en no presentar oportunamente la demanda de
repeticion por la condena pagada en favor de (a) Alirio Guzman Marin. El segundo
derivé de la omision de subsanar adecuadamente la demanda de repeticion formulada
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con ocasion de la condena pagada a (b) David Bartolomé Cuevas, lo que condujo a su
rechazo. El tercer incumplimiento correspondié a no presentar al Comité de
Conciliacion los estudios de viabilidad para ejercer la accion de repeticion por las
condenas pagadas en favor de (c) Dorys Herlinda Romero, (d) Maria Eunice Martinez,
(e) Fanny Salcedo Quintana y (f) Maria Luisa Cuesta.

15 Asimismo, sefialé que estos incumplimientos causaron perjuicios a la entidad bajo
la modalidad de pérdida de oportunidad, ya que la omision en la presentacion de las
acciones de repeticion frustré la posibilidad de recuperar las sumas pagadas por
concepto de condenas judiciales. En este sentido, planted que la oportunidad es un
bien juridico tutelable y que, pese a la incertidumbre inherente a toda accion judicial,
el Departamento se encontraba en “una posicion de privilegio” para obtener sentencias
favorables, pues el Comité de Conciliaciéon ya habia emitido un “razonable juicio de
posibilidad” sobre la viabilidad de las acciones de repeticion.

Contestacion de la demanda

16. El contratista se opuso a las pretensiones y sostuvo haber cumplido sus
obligaciones contractuales®. Afirm6 que la entidad omitié considerar que, debido a una
grave situacion de salud, solicit6 la redistribucién de los casos que le fueron asignados.
Frente a la demanda de repeticion por la condena pagada en favor de (b) David
Bartolomé Cuevas, indico que si la subsan6 adecuadamente, pero que los anexos se
extraviaron en la Secretaria del Consejo de Estado. También expreso que, al momento
de devolver a la entidad los procesos asignados, aun no habia operado la caducidad
de las acciones de repeticidn, por lo que no se configuré la pérdida de oportunidad.

7. El contratista formulé dos excepciones. En primer lugar, alegé la ausencia de los
elementos constitutivos de la responsabilidad contractual, sefialando que el perjuicio
reclamado es incierto, ya que no hay certeza sobre el éxito de las acciones de
repeticion que no se interpusieron. Frente a los estudios de viabilidad de las demandas,
seflalé que tampoco era posible afirmar que el Comité de Conciliacion hubiera
recomendado el ejercicio de las acciones de repeticion. Como segunda excepcion,
planteé que no se cumplian los presupuestos para dictar sentencia de mérito, porque
hubo una inadecuada estimacién de la cuantia, ya que el dafio no puede equipararse
al valor total de las condenas judiciales pagadas por la entidad y por las cuales
pretendia repetir contra sus funcionarios.

18 Seguros del Estado S.A. también se opuso a las pretensiones de la demanda’. La
aseguradora aleg6 que la podliza de cumplimiento No. 17-44-101-121089 no cubria
riesgos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigencia. En ese sentido, advirtio
que las gestiones para la recuperacion de las sumas pagadas en favor de: (a) Alirio
Guzman Marin, (b) David Bartolomé Cuevas, (c) Dorys Herlinda Romero, (d) Maria
Eunice Martinez y (e) Fanny Salcedo Quintana fueron encomendadas al contratista en
virtud de contratos distintos al No. 007 de 2015, amparado por dicha pdliza. Enfatizé
gue los contratos celebrados por el Departamento con el tomador de la pdéliza eran
independientes entre si, que no constituian prorrogas ni adiciones y que, antes del

6 C. ppal., pp. 194-204.
7C. ppal., pp. 148-170.
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inicio del contrato No. 007 de 2015 —y, por ende, antes de la entrada en vigencia de
la péliza—, ya se habia configurado la caducidad de la accion de repeticion en algunos
de los casos. Finalmente, sostuvo que la responsabilidad de la aseguradora esta
limitada al valor de la suma asegurada.

19 Por otra parte, sefialé que la entidad agravé el estado del riesgo al continuar con
la ejecucion del contrato pese a haber identificado reiterados incumplimientos previos,
gue motivaron la imposicion de sanciones. Afadié que la entidad desatendié sus
deberes de supervision, al autorizar pagos sin verificar el cumplimiento de los
requisitos contractuales, entre ellos las respuestas a requerimientos del supervisor.
Asimismo, indic6 que no habia prueba del monto de los perjuicios. Finalmente, frente
a la obligacion de presentar casos ante el Comité de Conciliacion, sefialé que no habia
certeza de que dicha actuacion condujera a la interposicion efectiva de acciones de
repeticion.

Alegatos en primera instancia

20. Surtida la etapa probatoria®, el Tribunal Administrativo dio traslado a las partes
para alegar de conclusiéon y al Ministerio Publico para rendir concepto. El
Departamento present6 alegatos y reiter6 argumentos planteados a lo largo del
proceso®. Adicionalmente, destacé que el contratista —abogado con experiencia—
reconocié en su declaracion de parte la importancia de iniciar las acciones de
repeticion, realizar su estudio de viabilidad y las consecuencias de omitir tales deberes.
Indic6 que qued6 probado que el contratista no atendid los requerimientos del
supervisor y persisti6 en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales.
Asimismo, manifestd que el abogado no acredité estar atravesando una enfermedad o
dificultad que le impidiera ejecutar el contrato, y que, en todo caso, hunca solicité su
cesion ni su terminacion anticipada.

21 La entidad explicd que se configuraron los presupuestos de la pérdida de la
oportunidad. Primero, la no presentacion de las acciones frustr6 la posibilidad de
responsabilizar patrimonialmente a funcionarios cuya conducta determiné el pago de
condenas judiciales. En segundo lugar, sefialé6 que la caducidad de las acciones
constituy6 un obstaculo definitivo para recuperar tales sumas. Finalmente, afirmé que
el Departamento estaba en una situacion potencialmente apta de éxito procesal, dado
que, en los casos de (a) Alirio Guzméan Marin y (b) David Bartolomé Cuevas, el Comité
de Conciliacion habia concluido que los funcionarios involucrados actuaron con culpa
grave. En cuanto a los otros cuatro procesos, indicd que los fallos condenatorios se

& Mediante auto proferido en audiencia inicial del 8 de abril de 2021 (Exp. digital, doc. 8), el Tribunal decreto
las pruebas documentales aportadas por las partes. Adicionalmente, decretd el interrogatorio de parte de
José Rodriguez Véasquez (rendido el 18 de junio de 2021) y los testimonios de José Fernando Suarez
(desistido) y Martha Cecilia Cafién (rendido el 18 de junio de 2021). En cambio, neg6 el decreto de los
testimonios de Ivonne Melissa Ramos y Julieth Andrea Medina, decisién que no fue impugnada. Por ultimo,
accedi6 a la solicitud de oficiar a la Clinica Fundacion Santa Fe de Bogota para que remitiera una certificacion
médica respecto de la patologia, estado de salud, diagnostico y cirugia de trasplante de higado a la que fue
sometido el sefior José Luis Rodriguez. No obstante, neg6 la solicitud de oficiar a las autoridades judiciales
para que remitieran los expedientes de las condenas a la entidad y a la Tesoreria del Departamento para que
remitiera los soportes de pago de las mismas. Esta Ultima decisién fue impugnada y el Consejo de Estado la
confirmo mediante auto del 31 de agosto de 2021 (Exp. digital, doc. 27).

9 Exp. digital, doc. 33.
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fundaron en la indebida aplicacién de normas por parte de la entidad, lo que constituye
una culpa grave por “violacion manifiesta e inexcusable de la norma”.

22 Por otra parte, el Departamento sefial6 que la aseguradora debia responder
solidariamente por los perjuicios, porque para la fecha de los incumplimientos la pdliza
estaba vigente y no se configuré ninguna exclusiéon. También manifestd que los
perjuicios sufridos por la entidad comprendian tanto las sumas de las condenas que
no pudo recuperar como los honorarios pagados al contratista. Finalmente, concluy6
que debia liquidarse el contrato, ya que habia discusion frente a la ejecucion de
prestaciones y los saldos a cargo de cada parte.

23 El contratista presenté alegatos de conclusién en los que reiterd sus argumentos?©.
Adicionalmente, indic6 que la entidad no aporté prueba de los procesos judiciales en
los que la condenaron. Asimismo, agregé que por concepto de pérdida de la
oportunidad la entidad podia solicitar maximo un 50% del valor pagado por las
condenas judiciales en su contrato por las que pretendia repetir contra sus agentes.
La aseguradora también present6 alegatos en los que insistié en los planteamientos
de su contestacion de la demanda'!. El Ministerio PUblico guardé silencio.

Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

24 El fallo de primera instancia declaré el incumplimiento del contratista, negé el
reconocimiento de perjuicios y liquido el contrato con un saldo a favor de la entidad. El
Tribunal indic6 que en virtud del Contrato No. 007 de 2015 Uunicamente se le asigno al
contratista el estudio de viabilidad de la accion de repeticion por la condena pagada
en favor de (f) Maria Luisa Cuesta. No obstante, sefialé que, si bien el texto contractual
no contemplaba la continuacion de los asuntos asignados en contratos anteriores,
dicha obligacién podia inferirse de la intencién de las partes y de la conducta del
contratista, quien acept6 seguir adelante con los encargos previos. En consecuencia,
concluyé que tanto la gestion judicial de todos los casos como el andlisis de viabilidad
de las acciones de repeticion hacian parte de sus obligaciones emanadas del Contrato
No. 007 de 2015.

25 Sefialé que el contratista no probé haber presentado la demanda de repeticion por
la condena pagada en favor de (a) Alirio Guzman Marin, ni el hecho de subsanar
debidamente la demanda interpuesta por la condena a (b) David Bartolomé Cuevas,
ni la gestion de radicar ante el Comité de Conciliacion las fichas técnicas requeridas
para evaluar la viabilidad de ejercer acciones de repeticion respecto de los pagos
efectuados a (c) Dorys Herlinda Romero, (d) Maria Eunice Martinez, (e) Fanny Salcedo
Quintanay (f) Maria Luisa Cuesta. También indico que el contratista no acredito haber
solicitado la cesion de su posicidén contractual ni la existencia de una circunstancia que
le impidiera continuar con la ejecucién del contrato. En consecuencia, declaré su
incumplimiento.

6. En lo relativo a los perjuicios, el Tribunal negé su reconocimiento por considerar
que no se allegaron oportunamente al expediente pruebas que acreditaran la

10 Exp. digital, doc. 31.
11 Exp. digital, doc. 32.
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existencia de una “posibilidad real, actual, veridica, legitima y seria” de que la entidad
pudiera recuperar, mediante acciones de repeticidon, las sumas pagadas en las
condenas judiciales. En particular, sefial6 que no se demostré la existencia de una
oportunidad procesal efectiva, pues no se allegaron medios de prueba sobre: (i) el
pago de las condenas invocadas, (ii) la condicion de servidores o exservidores publicos
de las personas contra quienes se pretenderia dirigir la accion ni (i) la configuracion
de una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a dichas personas.
Adicionalmente, afirmé que no hay prueba de que las acciones de repeticion hubieran
caducado, de modo que no podia afirmarse que la entidad estuviera juridicamente
impedida para instaurar las demandas. Asimismo, expres0 que al no haberse
configurado el dafio no habia lugar a pronunciarse sobre las pretensiones contra la
aseguradora, cuya responsabilidad dependia de la eventual condena al contratista.

27 El Tribunal liquidé el contrato teniendo en cuenta Unicamente la Resolucién No.
018 de 2015, mediante la cual la entidad declaré el incumplimiento e hizo efectiva la
clausula penal. En este sentido, concluy6 que habia un saldo a favor de la entidad de
$3'053.594.

Il. LOS RECURSOS DE APELACION

28 El Departamento solicitdé que se modifique la decisiéon de primera instancia, se
declare la responsabilidad del contratista por la pérdida de la oportunidad y se condene
solidariamente a la aseguradora al pago de dicho perjuicio'?>. Como primer reparo,
sefald que el Tribunal incurrié en una indebida valoracién probatoria, dado que en el
expediente obran elementos suficientes que acreditan los tres elementos de la pérdida
de oportunidad como perjuicio indemnizable.

29 Adujo que el primer elemento —la existencia cierta de una oportunidad— estaba
acreditado, porque el contratista no present6 las demandas de repeticion derivadas de
las condenas en favor de: (a) Alirio Guzman Marin y (b) David Bartolomé Cuevas, a
pesar de que el Comité de Conciliacion ya habia avalado su procedencia. Asimismo,
aleg6 que la omision en la elaboracién y presentacion de las fichas técnicas relativas
a las otras cuatro condenas privé a la entidad de evaluar su viabilidad juridica v,
eventualmente, de promover nuevas acciones de repeticion. En cuanto al segundo
presupuesto —la imposibilidad definitiva de obtener el provecho esperado— sostuvo
gue se configurd, pues como consecuencia de las omisiones del contratista opero la
caducidad del medio de control de repeticidén en los procesos que le fueron asignados.

30 Finalmente, afirmé que también se encontraba acreditado el Gltimo presupuesto
para la configuracion del perjuicio —que la victima estuviera en una situacion
potencialmente apta para obtener el resultado esperado—. En el caso de las condenas
pagadas en favor de (a) Alirio Guzman Marin y (b) David Bartolomé Cuevas, indicé
gue el Comité de Conciliacibn concluyé que eran procedentes las acciones de
repeticion, al verificar que los funcionarios de la entidad habian incurrido en culpa
grave. Respecto de las condenas pagadas en favor de (c) Dorys Herlinda Romero y
(d) Maria Eunice Martinez, sostuvo que las sentencias condenatorias sefialaron que la
entidad aplicé en “indebida forma” el ordenamiento juridico, lo que constituye una

12 Exp. digital, doc. 036.
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violacion manifiesta e inexcusable de la norma, que erigia la presuncién de culpa grave
respecto de los funcionarios involucrados. En términos similares, respecto de la
condena pagada en favor de (f) Maria Luisa Cuesta, sefialé que la sentencia reprocho
a la entidad el desconocimiento de principios del derecho laboral, lo que también
configura una violacion manifiesta e inexcusable del orden normativo. Por lo anterior,
argumento que el Departamento se encontraba en una posicion juridicamente apta
para obtener decisiones favorables en las acciones de repeticion, en la medida en que
correspondia a sus agentes desvirtuar la presuncion de culpa establecida en la ley.

3. Por otra parte, el Departamento adujo que el Tribunal debi6 valorar los documentos
correspondientes a los expedientes judiciales que fueron aportados como prueba, a
pesar de que no se hubieran allegado desde la presentacion de la demanda, pues el
paragrafo 1° del articulo 175 del CPACA no fij6 un término perentorio para que las
entidades alleguen tales antecedentes cuando actian como demandantes y no en
calidad de demandadas. Ademas, sostuvo que el fallo omitié6 pronunciarse sobre la
responsabilidad de la aseguradora, a pesar de que la pdliza cubria el riesgo de los
incumplimientos imputados al contratista. En consecuencia, afirmé que Seguros del
Estado S.A. debia responder solidariamente tanto por el pago de la clausula penal
como por la indemnizacién derivada de la pérdida de oportunidad.

32 El contratista también interpuso recurso de apelacién, aunque Unicamente
respecto de la liquidacién del contrato!3. Aleg6 que el fallo de primera instancia incurrié
en una indebida valoracion probatoria, pues para determinar el saldo final considero
exclusivamente la Resolucién No. 18 del 21 de mayo de 2015, sin tener en cuenta que
en el expediente también reposan un cuadro con el balance financiero del contrato y
un informe del supervisor, los cuales indicaban un saldo a su favor de $57°840.000.
Ademas, cuestiond la condena al pago de la clausula penal porque su valor ya habia
sido descontado por la entidad en la factura No. 259 de 2015, hecho que fue
reconocido en la demanda y corroborado en el “acta de recibo y ejecucion contractual”.
Sostuvo, adicionalmente, que la inexactitud en la liquidacién dio lugar a un
enriquecimiento sin causa en favor del Departamento. Por ultimo, afirmé que tiene
derecho al pago del saldo pendiente, en tanto ejecutd debidamente el 88.08 % del
contrato.

Tramite en segunda instancia

33 No se formularon solicitudes probatorias en los recursos de apelacién ni en el
término de ejecutoria del auto que admitio los recursos. Por tanto, no se corrio traslado
para alegar de conclusion (art. 247 CPACA)“. El Ministerio PUblico guardé silencio.

13 Exp. digital, doc. 036 (ii).

14 El auto que admitié las apelaciones fue notificado por estado del 16 de octubre de 2024. Por tanto, su
ejecutoria se verifico el 21 de octubre de 2024 (art. 302 CGP). El 23 de octubre de 2024, José Luis Rodriguez
Vasquez presenté escrito que denomind “alegatos de segunda instancia” (SAMAI CE, indice 16). El escrito
fue extemporaneo para pronunciarse sobre la apelacion del departamento de Cundinamarca, segun la regla
del articulo 247.4 del CPACA, por lo que no es tenido en cuenta.
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[l. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacién

34 Corresponde determinar si el Tribunal valor6 inadecuadamente las pruebas
obrantes en el expediente, al concluir que no se acreditaron los elementos que
estructuran la pérdida de oportunidad atribuida al incumplimiento del contratista. Por
otra parte, debe establecerse si procede modificar el resultado financiero de la
liquidacién judicial del contrato, debido a que no se valor6 el contenido de los
documentos aportados al proceso.

35 La Sala modificara parcialmente la sentencia impugnada. Confirmara la decision
de negar la condena a la reparacion de los perjuicios solicitados por el departamento
de Cundinamarca, dado que las pruebas del expediente no acreditan la existencia de
una oportunidad procesal que se hubiera perdido ni la imposibilidad definitiva de
obtener un provecho como consecuencia de ello. Por otra parte, modificara la decision
relativa a la liquidacion judicial del contrato para negar esta pretension, ya que las
partes no acordaron que el negocio juridico estaria sometido a liquidacion y, por tanto,
no procede su liquidacion judicial.

La pérdida de la oportunidad procesal atribuida al contratista

36.  La pérdida de la oportunidad consiste en la frustracion definitiva de la expectativa
de obtener un beneficio o evitar un menoscabo?!®. Esta figura comprende, de un lado,
un componente de certeza, consistente en la existencia de una posibilidad real y seria
de alcanzar ese resultado favorable; y, de otro, un componente de incertidumbre,
derivado de la imposibilidad de determinar con exactitud si, en el curso ordinario de los
acontecimientos, dicha expectativa se habria concretado de no haber mediado la
conducta atribuible a un tercero?®.

37- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado ha
adoptado distintas aproximaciones frente a la pérdida de la oportunidad, al considerar
gue esta figura puede entenderse como un mecanismo de flexibilizacion probatoria del
nexo causal, como un dafio autbnomo que genera un perjuicio particular, o como un
dafio auténomo que debe ser resarcido mediante las categorias tradicionales de
perjuicios'’. Por su parte, algunos instrumentos de armonizacién del derecho

15 “Con la expresién pérdida de un chance (chance equivale en espafiol a ocasién, oportunidad) se indican
todos los casos en los cuales el sujeto afectado podia realizar un provecho, obtener una ganancia o beneficio,
o0 evitar una pérdida, lo que fue impedido por el hecho antijuridico de un tercero (sea o no contratante con
aquel), generando de tal modo, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria o no producido,
pero que, evidentemente, ha cercenado una expectativa, una probabilidad de ventaja patrimonial”’. Mayo, J.,
El concepto de pérdida de chance, en Enciclopedia de la responsabilidad civil, Tomo Il, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 207.

16 “| a pérdida de oportunidad (...) parte de dos elementos nucleares: por una parte, la existencia cierta de
una posibilidad real de obtener un beneficio o de impedir una pérdida o lesion y, por la otra, la incertidumbre
causal que se deriva del desconocimiento sobre qué habria ocurrido con esa posibilidad en caso de que la
conducta u omision antijuridica de un tercero no hubiera frustrado definitivamente la trayectoria normal de los
eventos”. C.E., Secc. Tercera, Sub. A., exp. 63.179, feb. 19/2024, C.P. José R. Sachica [parrafo 25].

17 Andlisis in extenso sobre el particular en: C.E., Secc. Tercera, Sub. A., exp. 51.321, ago. 13/2024, C.P.
José R. Sachica [parrafos 32 a 51]. Sobre las diferentes aproximaciones a la pérdida de la oportunidad en la
jurisdiccién contencioso-administrativa, ver: C.E., Secc. Tercera, Sub. B, exp. 53.435, nov. 30/2023,
aclaracion de voto del consejero Fredy Ibarra Martinez.
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contractual —como los Principios UNIDROIT— reconocen que se trata de un dafio
indemnizable, al contemplar que la reparacion derivada del incumplimiento contractual
puede comprender la pérdida de una expectativa, en proporcion a la probabilidad de
que esta se hubiera materializado?®.

38 Aunque la pérdida de oportunidad incorpora un elemento de incertidumbre, esto
no significa que corresponda a un dafio eventual o hipotético, pues lo juridicamente
relevante es que desaparece de forma definitiva para un sujeto la posibilidad de
obtener un provecho o evitar un detrimento, situacion que merece tutela juridica®. Sin
embargo, esta proteccion no se extiende hasta amparar la frustracion de cualquier
expectativa abstracta. Quien alega la pérdida de la oportunidad debe acreditar que se
encontraba en una situacidon potencialmente apta para obtener el beneficio
patrimonial?°,

39 La jurisprudencia ha sefialado que la pérdida de la oportunidad se configura
cuando concurren tres elementos: (i) la certeza sobre la existencia de una oportunidad
real que se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, es decir, que la probabilidad de obtener la ventaja se haya extinguido por
completo, de modo que ya no sea posible su consolidacién; vy, (iii) que la victima se
encontrara en una situacién potencialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado?!. En definitiva, el dafio consiste en la pérdida de la oportunidad
de obtener un beneficio, no en la pérdida del beneficio mismo.

40. En el &mbito de la responsabilidad contractual derivada del incumplimiento de las
obligaciones que asume un abogado frente a su cliente, este dafio puede traducirse
en la pérdida definitiva de la posibilidad de que una pretensién sea estimada por las
autoridades jurisdiccionales, fendmeno que ha sido denominado como la pérdida de la
oportunidad procesal??. En estos casos, el nexo de causalidad debe establecerse entre
el hecho u omision del abogado y la pérdida de dicha oportunidad, no entre ese
comportamiento y la no obtencién del resultado pretendido. Asi, el curso causal no
debe construirse sobre un resultado judicial incierto —que no se sabe si se habria
alcanzado de haber actuado con diligencia el abogado—, sino sobre el hecho cierto
de haber perdido la posibilidad de alcanzarlo®.

41 En estos casos, los requisitos que deben concurrir para que se configure un dafio
indemnizable son basicamente tres. En primer lugar, debe existir certeza sobre la
titularidad de un interés juridico que sirve de fundamento a la formulacion de una
pretension procesal que permita eventualmente obtener un provecho, aunque su
resultado en sede judicial impligue un componente aleatorio. En segundo lugar, la
imposibilidad de obtener ese provecho debe ser definitiva; si el cliente aun dispone de
mecanismos procesales para perseguir el beneficio, no puede imputarse
responsabilidad al abogado por la pérdida de la oportunidad de que la pretension sea

18 Principios UNIDRIOT, 2016, art. 7.4.3(2).

19 C.E., Secc. Tercera, Sub. A., exp. 61.064, jun. 20/2023, C.P. José R. Sachica [parrafo 16].
20 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 67.858, ago. 30/2024 C.P. José R. Sachica [parrafo 33].

2L C.E., Secc. Tercera, Sub. A., exp. 51.321, ago. 13/2024, C.P. José R. Sachica [parrafo 56].

22 Crespo Mora, M., Algunos aspectos problematicos de la responsabilidad civil de los abogados en Derecho
espafiol, Revista chilena de derecho privado, No. 12 (julio 2009): 119-122. Dialnet.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3266277.

2 Crespo Mora, M., La responsabilidad del abogado en el Derecho civil. 1.2 ed. Cizur Menor: Aranzadi, 2005,
370.
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estimada. En tercer lugar, se requiere que, incluso sin la defectuosa actuacion u
omision del abogado, existiera alguna probabilidad de que la pretension fuera acogida,
lo cual no se configura cuando la accion o derecho ya ha prescrito o caducado antes
de la contratacidon de sus servicios, ni cuando se trate de pretensiones manifiestamente
infundadas o carentes de sustento juridico?*.

42 En el caso bajo examen, el Departamento alegdé que los incumplimientos del
contratista impidieron la formulacién y eventual prosperidad de las acciones de
repeticion contra exfuncionarios del ente territorial, cuya actuacion dolosa o
gravemente culposa —segun afirma— motivd la emision de seis sentencias
condenatorias en su contra. Segun la entidad demandante, esta situacion le generé un
perjuicio consistente en la imposibilidad de recuperar las sumas pagadas en
cumplimiento de dichas decisiones judiciales.

43 La Sala tiene por acreditado el incumplimiento contractual. En la sentencia de
primera instancia se concluyé que, aunque el texto contractual del contrato No. 007 de
2015 no contemplara expresamente la obligacion de dar continuidad a los encargos
iniciados bajo contratos anteriores entre las mismas partes, ese compromiso se infirio
de la intencibn de las partes —demostrada en la aplicacion practica de sus
estipulaciones— y de la conducta del contratista, quien aceptd proseguir con tales
gestiones. Con base en esa premisa, se declaro el incumplimiento del contrato objeto
de la controversia. Ninguna de las partes cuestion6 este fundamento en sus recursos
de apelacién, por lo que, conforme a los articulos 320 y 328 del CGP, no resulta
procedente reabrir su analisis. En consecuencia, la Sala centrard su examen en
determinar si las pruebas del expediente acreditan el dafio —la pérdida de la
oportunidad procesal—, lo que exige tomar como punto de partida el objeto de la
accion de repeticion.

44 El articulo 90 de la Constituciéon Politica sefiala que si el Estado es condenado a
la reparacion patrimonial de un dafio antijuridico cuya causa sea la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, deberd repetir contra dicho agente?®. La
regulacion legal de esta figura se encuentra en la Ley 678 de 200125. El articulo 2° la
define en los siguientes términos:

“La accion de repeticiéon es una accion civil de caracter patrimonial que debera ejercerse
en contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa
0 gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto. La
misma accién se ejercitara contra el particular que investido de una funcién publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial (...)".

24 “E| dafio por pérdida de una oportunidad acaece sélo en frente de aquellas opciones revestidas de entidad
suficiente que, consideradas en si mismas, permitan colegir, por una parte, que son reales, veridicas, serias
y actuales, (...) y, por otra, idoneas para conseguir en verdad la utilidad esperada o para impedir la
configuracién de un detrimento para su titular, esto es, lo suficientemente fundadas como para que de su
supresién pueda avizorarse la lesion que indefectiblemente ha de sufrir el afectado. Es decir, en compendio,
debe tratarse de oportunidades razonables” C.S.J., Cas. Civil, rad. 08001-3103-008-1994-26630-01, nov.
1/2013, M.P. Arturo Solarte [fundamento juridico 3.6].

5 Sobre las caracteristicas de la accion de repeticion, ver: C.E., Secc. Tercera, exp. 53.008, ago. 13/2021,
C.P. José R. Sachica [parrafos 22 a 25]

% | a reglamentacion legal ha sido modificada y adicionada por la Ley 1474 de 2011y la Ley 2195 de 2022.
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45 Por otra parte, el articulo 11 de la Ley 678 de 2001 (en la versién anterior a la
modificacion introducida por la Ley 2195 de 2022) establecia lo siguiente respecto de
la caducidad: “La accion de repeticion caducaréa al vencimiento del plazo de dos (2)
afios contados a partir del dia siguiente al de la fecha del pago total efectuado por la
entidad publica. // Cuando el pago se haga en cuotas, el término de caducidad
comenzara a contarse desde la fecha del Ultimo pago, incluyendo las costas y agencias
en derecho si es que se hubiere condenado a ellas™’.

4. En consecuencia, para que prosperaran las acciones de repeticion, el
Departamento debia acreditar —en cada caso— al menos los siguientes
presupuestos: (i) la existencia de una condena judicial, de un acuerdo conciliatorio o
de otra forma de terminacion de conflictos que impusiera a la entidad estatal
demandante el pago de una suma de dinero; (ii) que dicho pago se hubiera efectuado;
(i) que la persona demandada tuviera la calidad de agente o exagente del Estado, o
de particular que ejerciera funciones publicas; y (iv) que su conducta se calificara como
dolosa o gravemente culposa.

47 En relacién con la accién de repeticion derivada de la condena pagada en favor de
(@) Alirio Guzman Marin, la Sala encuentra Unicamente tres pruebas en el expediente
que fueron aportadas oportunamente?®. En primer lugar, una certificacion expedida por
la secretaria técnica del Comité de Conciliacién del Departamento, en la que se sefiala
qgue, en sesion ordinaria del 3 de septiembre de 2013, dicha instancia acogi6 la
propuesta de iniciar accién de repeticion “en contra de Ernesto Manzanera, en su
condicion de ex gerente de la Empresa de Telecomunicaciones de Cundinamarca en
Liquidacion, por cumplirse con los supuestos de hecho y normativos del precepto
consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica y en la Ley 678 de 2001 y al
configurarse la culpa grave del ex servidor publico™.

48 La segunda prueba corresponde a una comunicacion del 2 de marzo de 2015,
mediante la cual la entidad requirié al contratista para que informara sobre el estado
de este proceso, cuya demanda aun no se habia radicado, advirtiendo que ya se le
habia solicitado “tomar accién”, dado que la caducidad operaria “entre los ultimos
meses de 2014 y los primeros de 2015™°. Por ultimo, se encuentra la Resoluciéon 018
del 21 de mayo de 2015 —por medio de la cual se hizo efectiva la clausula penal del
Contrato No. 007 de 2015—, cuya parte motiva indica que, para el 15 de abril de ese
afo, el contratista no habia informado sobre el estado del proceso y que el término de
caducidad habria vencido el 12 de diciembre de 201431,

27 En la sentencia C-832 de 2001, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada del numeral
9° del articulo 136 del CCA, modificado por la Ley 446 de 1998, que establecia igualmente que “La de
repeticion caducaréa al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente de la fecha
del pago total efectuado por la entidad”. Este enunciado fue declarado constitucional bajo el entendido de
que el término de caducidad de la accidon empieza a correr a partir de la fecha en que efectivamente se realice
el pago o, a més tardar, desde el vencimiento del plazo de 18 meses previsto en el articulo 177 inciso 4 del
Cddigo Contencioso Administrativo.

28 | a Sala hara Gnicamente referencia en este apartado a las pruebas documentales, ya que los testimonios
practicados no son pruebas conducentes para acreditar la existencia de las sentencias judiciales que
impusieron las condenas a la entidad.

2 C. pruebas, p. 125.

30 C. ppal., pp. 294-298

31 C. pruebas, p. 57; p. 73.
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49 Sin embargo, en el expediente no obra la sentencia que habria impuesto la
condena contra la entidad territorial, ni existe constancia de que se haya realizado el
pago en favor del sefior Alirio Guzman. Tampoco se aportaron elementos de juicio que
permitan establecer por qué la entidad estaba legitimada para formular una accion de
repeticion, no contra uno de sus funcionarios, sino contra el exgerente de la Empresa
de Telecomunicaciones de Cundinamarca. Por tanto, no se acredito la existencia de
una oportunidad real de recuperar, mediante accion de repeticion, las sumas que
presuntamente se habrian pagado, ni que esa oportunidad se hubiera frustrado a
causa del incumplimiento atribuido al sefior José Luis Rodriguez Vésquez. En
consecuencia, respecto de esta gestion, no se acreditaron los elementos que
estructuran la pérdida de la oportunidad.

%0 Frente a la repeticion por la condena pagada en favor de (b) David Bartolomé
Cuevas, en el expediente reposan cuatro pruebas documentales que fueron aportadas
oportunamente. La primera es una certificacion expedida por la secretaria técnica del
Comité de Conciliacion del Departamento, en la que se indica que, en sesién del 25
de febrero de 2014, dicha instancia aprobd la presentacién de una accion de repeticion
contra los exfuncionarios Pablo Ardila Sierra y Carmen Elisa Castafio Valencia. El
documento fundamenta la decision en la desvinculacion irregular del sefior Cuevas, a
quien se le nego el acceso a un cargo sobre el que tenia preferencia por su condicion
de servidor de carrera, y sefiala que los exfuncionarios incurrieron en una violacion
manifiesta e inexcusable del ordenamiento legal, lo que constituiria una conducta
gravemente culposa segun la Ley 678 de 200152,

5L Las otras tres pruebas corresponden a: (i) la comunicacion del 2 de marzo de 2015,
en la que la entidad requirié al contratista para que informara sobre el estado del
proceso relacionado con este caso, advirtiendo que la demanda aun no se habia
radicado®3; (ii) la Resolucion 018 del 21 de mayo de 2015, en la que se hizo efectiva la
clausula penal y se impuso el pago de la clausula penal del Contrato No. 007 de 2015
por los incumplimientos asociados a esta gestion3*; y (iii) el memorial de subsanacion
presentado ante el Consejo de Estado el 27 de abril de 2015%5, en el que se indic6 que
se aportaba copia de la demanda y los anexos en el marco de la accidén de repeticion
contra los exfuncionarios —documentos procesales que no reposan en el
expediente—.

52. Este material probatorio no acredita la existencia del titulo juridico que dio lugar al
reconocimiento indemnizatorio por parte de la entidad territorial, proveniente de una
sentencia judicial, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. Tampoco
prueban que dicha indemnizacion se hubiera pagado efectivamente. En consecuencia,
no existe certeza sobre la titularidad del interés juridico que podia servir de fundamento
para la formulaciébn de una pretension procesal tendiente a recuperar las sumas
pagadas por el Departamento, aunque su resultado en sede judicial implicara un
componente aleatorio. Ademas, estos documentos no permiten establecer que la
oportunidad procesal se hubiera perdido de forma definitiva, pues no es posible

32.C. ppal., pp. 300-301.

33.C. ppal., pp. 294-298.

34 C. pruebas, p. 56-57; p. 69.
% C. ppal., p. 206.
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determinar, a partir de ellos, si la entidad aun se encontraba en tiempo para acudir a
la jurisdiccion, conforme a la regla de caducidad previamente expuesta.

53 En cuanto al estudio de viabilidad de las acciones de repeticién por las condenas
pagadas a favor de (c) Dorys Herlinda Romero y (d) Maria Eunice Martinez, en el
expediente solo obran dos documentos aportados oportunamente: una comunicacion
mediante la cual se requirié al contratista para presentar un andlisis de los casos ante
el Comité de Conciliacion3® y el acto administrativo en el que se declar6 su
incumplimiento por haber omitido dicha presentaciéon®’. De estos medios de prueba no
puede inferirse la existencia de una oportunidad real que se haya perdido ni la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho vinculado a dicha oportunidad. En
efecto, los documentos no acreditan el cumplimiento de los presupuestos procesales
y sustanciales para haber intentado las acciones de repeticion correspondientes, ni
permiten establecer que hubiera una imposibilidad definitiva de recobrar las sumas
presuntamente pagadas por cuenta de la caducidad de la accion.

54 Frente al caso de (e) Fanny Salcedo Quintana, en el expediente obran tres
pruebas documentales. La primera es una comunicacion en la que el contratista fue
requerido para entregar la ficha de analisis correspondiente que debia presentarse
ante el Comité de Conciliacion®8. El segundo documento es la Resoluciéon 018 del 21
de mayo de 2015, cuya parte motiva indica que el contratista fue sancionado por
incumplir dicha obligacién3®. Por ultimo, hay una constancia expedida por la Tesoreria
de la Secretaria de Educacion de la entidad, que certifica el giro electronico por valor
de $64°'185.549 “por la sentencia judicial correspondiente a la sefiora Fanny Salcedo
Quinta” el 26 de febrero de 20134,

5. Estos documentos no acreditan que efectivamente existiera una condena judicial,
un acuerdo conciliatorio u otra forma de terminacion de conflictos que impusiera a la
entidad estatal demandante el pago de una suma de dinero. La constancia aportada
por la Tesoreria de la entidad corresponde Unicamente a una manifestacion de una de
sus dependencias sobre la realizacién de un giro con ocasién de una sentencia, pero
no prueba la existencia misma de dicha decisidon judicial. En consecuencia, al no
encontrarse demostrado este presupuesto de la accion de repeticion, tampoco puede
afirmarse que estuviera probada la existencia de una oportunidad procesal para
pretender la recuperacion de las sumas presuntamente pagadas por la entidad.
Tampoco es posible establecer si el pago que se habria realizado el 26 de febrero de
2013 extinguia totalmente la obligacion a cargo de la entidad y, por ende, si habia
operado el término de caducidad —y, con ello, la imposibilidad definitiva de obtener el
provecho asociado a la oportunidad perdida—, o si correspondia a una cuota parcial,
evento en el cual la caducidad debia contarse desde el ultimo pago.

6. Ademas, dado que en el expediente no obra el documento que contenga la fuente
de la obligacion indemnizatoria, no es posible establecer que, incluso sin la defectuosa
actuacion u omision del abogado, existiera alguna probabilidad de que la pretension

3% C. ppal., pp. 294-298
37 C. pruebas, p. 69-73.
38 C. ppal., pp. 294-298
3 C. pruebas, p. 71.

40 C. ppal., pp. 304-306.
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de repeticion fuera estimada. Ello se debe a que, como ha sefalado esta Subseccion,
no toda condena contra una entidad publica genera una afectacion patrimonial en los
términos del inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion y de la Ley 678 de 2001,
pues en algunos eventos la condena solo implica una restitucion o devolucion de
sumas pagadas indebidamente por los particulares, o que no constituye un dafio al
patrimonio publico, en la medida en que ese dinero nunca debié ingresar a él*L.
Adicionalmente, no hay informacion en el expediente sobre quiénes habrian sido los
sujetos pasivos de la accion de repeticion, ni elementos que permitan apreciar el
desvalor de su conducta o su caracter determinante en el reconocimiento
indemnizatorio. En otras palabras, no esta probado que el Departamento se encontrara
en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado
esperado en el juicio de repeticion.

5. Finalmente, en relacién con la condena en favor de (f) Maria Luisa Cuesta, obran
Gnicamente dos pruebas documentales. La primera es una constancia de que se le
exigié al contratista presentar el caso ante el Comité de Conciliacién*?. La segunda es
un certificado expedido por la misma entidad, segun el cual el 15 de marzo de 2013 se
giré a su favor la suma de $3'241.729 “por sentencia judicial™3. Asi, por las mismas
razones expuestas en los dos parrafos anteriores, debe concluirse que no se
acreditaron los elementos que permitirian imputar al contratista una pérdida de
oportunidad.

8. En suma, las pruebas regular y oportunamente aportadas al proceso no acreditan,
frente a ninguno de los seis casos analizados, que el Departamento tuviera una
oportunidad real de recuperar, mediante acciones de repeticidn, los recursos cuyo
reintegro pretendia. Tampoco se demostré que la posibilidad de obtener ese resultado
se hubiera extinguido de forma definitiva e irreversible como consecuencia del
incumplimiento imputado al contratista y de la eventual caducidad de las acciones.

5. Frente a la anterior conclusion del Tribunal, que es compartida por la Sala, el
Departamento alegd en su apelacion que debieron valorarse los documentos de
algunos expedientes de los procesos en los que resulté condenada la entidad y que
obran en el plenario, independientemente de que no se hubieran aportado con la
demanda ni al momento de pronunciarse sobre las excepciones formuladas por el
contratista. Sin embargo, la Sala estima que este reparo no es atendible, dado que
dichos documentos fueron aportados de forma extemporanea al proceso.

60. La carga de los sujetos procesales de probar los hechos que soportan sus
pretensiones o excepciones debe cumplirse en las oportunidades y conforme a los
requisitos propios de cada juicio. La ley impone a cada extremo del litigio “/a tarea de
traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso los elementos
probatorios destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron,
0 que son del modo como se presentaron™4. Lo anterior, en linea con el principio de
preclusion, componente del debido proceso conforme al cual el legislador ha previsto

41C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 56.622, jul. 30/2021. C.P. José Roberto Sachica Méndez [parrafo 48].
42.C. ppal., pp. 294-298.

4 C. ppal., pp. 308-310.

44 C.S.J. Cas. Civil, rad. 23001-31-10-002-1998-00467-01, may. 25/2010, M.P. Edgardo Villamil [fundamento
juridico 1].
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etapas procesales con oportunidades especificas para la realizacion de actos por parte
de los sujetos procesales. Una vez agotada una etapa, salvo disposicion legal en
contrario, dichos actos no pueden ser validamente ejecutados con posterioridad°.

6. El articulo 173 del CGP establece que para que las pruebas sean valoradas por el
juez “deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos
y oportunidades sefialados (...)”. De conformidad con lo anterior, el articulo 212 del
CPACA establecido de forma didfana la oportunidad probatoria en la que deben
solicitarse, practicarse e incorporarse las pruebas para que puedan ser apreciadas:

“Articulo 212 CPACA. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan
solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades
sefalados en este Cdédigo. // En primera instancia, son oportunidades para aportar o
solicitar la practica de pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la mismay su
respuesta; la demanda de reconvencion y su contestacion; las excepciones y la oposicion
a las mismas; y los incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas a la
cuestion planteada (...)".

62. En el escrito de traslado de las excepciones, el Departamento solicité que se
oficiara a las autoridades judiciales que profirieron las condenas para que allegaran
copia de los expedientes. Igualmente, pidi6d oficiar a la Tesoreria del Departamento
para que allegara la certificacion y soportes de pago correspondientes*®. En la
audiencia inicial del 8 de abril de 2021, el Tribunal decidié no decretar estas pruebas,
al estimar que los expedientes judiciales podian haberse obtenido mediante solicitud
de copias y que los soportes de pago debian reposar en los archivos de la entidad
demandante*’. Esta decision fue impugnada y esta Corporaciéon la confirmé
integramente?®,

63 Una vez concluida la audiencia inicial y habiendo precluido las oportunidades
probatorias de primera instancia, el Departamento, mediante memorial radicado el 9
de julio de 20214°, solicit6 el decreto de quince medios de prueba adicionales y anexé
160 folios®. Posteriormente, en escrito presentado el 26 de noviembre de 202152,
formul6 una nueva solicitud probatoria, en la que informé haber encontrado dos

4 Sobre la preclusién como componente del debido proceso, ha dicho la Corte Constitucional: “Sabido es,
que “la preclusion” es uno de los principios fundamentales del derecho procesal y que en desarrollo de éste
se establecen las diversas etapas que han de cumplirse en los diferentes procesos, asi como la oportunidad
en que en cada una de ellas deben llevarse a cabo los actos procesales que le son propios, trascurrida la
cual no pueden adelantarse”. Corte Constitucional, Auto 232 de 2001, jun. 14/2001, M.P. Jaime Araujo.

46 C. ppal., pp. 229-231 [fundamento juridico 1].

47 Exp. digital, doc. 08, p. 9.

4 “ g parte demandante pudo, a través de una peticién, solicitar las copias de los expedientes judiciales
requeridos y allegarlas con la demanda o, al menos, aportar la prueba que demostrara haber pedido, de
manera previa, los documentos y, con ello, su interés y diligencia en el tramite de la demanda; sin embargo,
no lo hizo. De manera que, de conformidad con las normas a las que acaba de hacerse alusion, no resulta
procedente acceder al decreto de esa solicitud probatoria, pues el juez no puede suplir la carga que
corresponde al demandante, requiriendo los mencionados documentos, so pretexto de garantizar la
‘idoneidad de la prueba” o su integridad (...) Respecto de la peticién de oficiar a la Tesoreria del
Departamento de Cundinamarca para que aporte las certificaciones y los soportes de pago de unas condenas
impuestas mediante sentencia, debe advertirse que es deber de la parte interesada aportar, con la demanda
o con la contestacidn, o en las demas oportunidades probatorias (traslado de excepciones) las pruebas que
se encuentren en su poder y que contribuyan a dilucidar los hechos del proceso. || De manera que el juez
debe rechazar cualquier solicitud probatoria en la que una parte pretenda subsanar el incumplimiento de sus
deberes de autorresponsabilidad frente a sus pretensiones o excepciones” (Exp. digital, doc. 27, pp. 9-10).
4 Exp. digital, doc. 19.

50 Exp. digital, doc. 20, pp. 1-160.
51 Exp. digital, doc. 23.
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expedientes administrativos vinculados con lo debatido en el proceso y procedié a
allegarlos®. En auto del 19 de septiembre de 2022, el Tribunal rechazé ambas
solicitudes por considerarlas inoportunas y no accedié al decreto de pruebas®3. Contra
esta providencia no se formuld ningun recurso.

64 En conclusion, los documentos contentivos de algunos de los expedientes de los
procesos judiciales en los que presuntamente se profirieron condenas contra la entidad
territorial no fueron incorporados al proceso dentro de los términos y oportunidades
establecidos en el CPACA. Por consiguiente, conforme al articulo 212 de dicho cddigo,
estos documentos no podian ser valorados por el Tribunal en la motivacion factica de
su decision. En consecuencia, el reparo formulado en la apelacion no es atendible.

5. Finalmente, la Sala precisa que el articulo 175 del CPACA, invocado en la
apelacion, regula la oportunidad en que la entidad publica demandada debe aportar
los expedientes administrativos en su poder, en el marco de la contestacion de la
demanda®. Sin embargo, ello no significa que, cuando la entidad actie como
demandante, esté exenta de cumplir con la carga de aportar las pruebas dentro de las
oportunidades previstas en la ley. En el presente caso, el Departamento pretendio
aportar documentos y solicitar su decreto cuando ya habian precluido las
oportunidades probatorias de las partes. En consecuencia, el hecho de que el Tribunal
no hubiera valorado dichos documentos en la motivacion de la decision no constituye
una omision juridicamente reprochable, pues, al no haber sido incorporados
oportunamente, no podian ser apreciados.

La obligacién condicional de la aseguradora

6. Un elemento esencial del contrato de seguro es la obligacidon condicional del
asegurador®®. El hecho futuro e incierto que determina el nacimiento de la obligacién
del asegurador es la ocurrencia del siniestro, es decir, la materializacion del riesgo
amparado o asegurado®®. En este sentido, Unicamente cuando se verifica el siniestro
la aseguradora esta llamada responder; a falta de materializacion del siniestro, no
surgira la obligacién resarcitoria a cargo de la aseguradora®’.

52 Exp. digital, doc. 25 (pp. 1-180) y doc. 26 (pp. 1-213).

53 Exp. digital, doc. 28.

% Articulo 175 del CPACA. Contestacion de la demanda. “(...) Paragrafo 1°. Durante el término para dar
respuesta a la demanda, la entidad publica demandada o el particular que ejerza funciones administrativas
demandado debera allegar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de la actuacion objeto
del proceso y que se encuentren en su poder”.

> Articulo 1045 del Codigo de Comercio. “Son elementos esenciales del contrato de seguro: 1° El interés
asegurable; | 2° El riesgo asegurable; | 3° La prima o precio del seguro, | y 4° La obligacion condicional del
asegurador. | En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto alguno”.
%6 Articulo 1072 del Cédigo de Comercio. “Se denomina siniestro la realizacién del riesgo asegurado”.

>7 Sobre el particular, esta Subseccién ha precisado: “68. En efecto, si, como sefiala el numeral 1° del articulo
1037 del Codigo de Comercio —partes del contrato de seguro—, el asegurador es la persona juridica que
asume los riesgos, que, segun el numeral 2° ibidem, le son trasladados, por cuenta propia o ajena por el
tomador, para que, en caso de que se realice el hecho material amparado sea aquélla la que asuma la
responsabilidad de indemnizar los perjuicios que se causen de tal circunstancia, hasta el monto que hubiere
amparado, entonces, es claro que para que surja tal obligacion es necesario que se cumpla la condicion de
la ocurrencia del siniestro” C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 53.318, feb 18/2022, C.P. José R. Sachica
[péarrafo 68].
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67 Seguros del Estado S.A. otorgd una garantia Unica de cumplimiento identificada
con la péliza 17-44-101-121089. La garantia incluy6é dos amparos: (i) cumplimiento del
contrato y (ii) pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales®8:

“1.4 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO, CUBRE A LAENTIDAD ESTATAL ASEGURADA, POR
LOS PERJUICIOS DIRECTOS QUE LE OCASIONE EL INCUMPLIMIENTO TOTAL O
PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR EL CONTRATISTA
GARANTIZADO POR LA FIRMA DEL CONTRATO, ASi COMO POR SU CUMPLIMIENTO
TARDIO O DEFECTUOSO, CUANDO ELLOS SEAN IMPUTABLES A EL.

ESTE AMPARO COMPRENDE ADEMAS LA GARANTIA PARA EL PAGO DE LAS
MULTAS, ASi COMO DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA (COMO ESTIMACION
ANTICIPADA DE PERJUICIOS), SIEMPRE QUE SE HUBIEREN PACTADO
PREVIAMENTE EN EL CONTRATO GARANTIZADO”>,

68 Segln lo indicado en las condiciones generales de la pdéliza, el amparo de
cumplimiento cubria a la entidad estatal frente a los perjuicios directos derivados del
incumplimiento imputable al contratista. En el caso concreto, el fallo de primera
instancia declar6 dicho incumplimiento, decision que no fue impugnada. Sin embargo,
no quedod acreditada la configuracion de ningun perjuicio material directo derivado de
la pérdida de oportunidad. En consecuencia, dado que los seguros de dafios son
contratos de mera indemnizacién y no pueden constituir para el asegurado una fuente
de enriquecimiento (Cédigo de Comercio, art. 1088), no hay lugar a reconocer en este
juicio ninguna obligacién a cargo de la aseguradora y, por tanto, no procede una
condena en su contra.

La liquidacién judicial del contrato

69 En su recurso, el contratista expresé su inconformidad con el valor del saldo a
favor del Departamento que determind el Tribunal en la liquidacion judicial del contrato,
alegando una indebida valoracion de las pruebas del expediente. En principio,
corresponderia pronunciarse Unicamente sobre este argumento, por ser esta la
competencia del juez de apelacion, conforme a lo previsto en el articulo 328 del CGP.
Sin embargo, como lo dispone esa misma norma y lo ha precisado la jurisprudencia
de esta Corporacion, dicha limitacion no obsta para que se adopten decisiones de
oficio ni para que se verifiguen los presupuestos necesarios para dictar sentencia de
mérito®°.

0 En este caso, la Sala advierte que el juez del contrato no esta habilitado para
liquidar judicialmente el negocio juridico, presupuesto indispensable para establecer el
balance definitivo y los saldos a favor de cada parte. En consecuencia, se impone

8 C. ppal., p. 284.
> C. ppal., p. 174.

80 “Este entendimiento del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el
recurso de apelacién es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas
general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo anterior, desde luego,
sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas
cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de mérito, tales como la caducidad, la falta de
legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la accién, aungque no hubieran sido propuestos por el
apelante como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada” C.E., Secc. Tercera, Sala
Plena, Sent. 46.005, abr. 6/2018. C.P. Danilo Rojas Betancourth [parrafo 19].
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revocar la decision del Tribunal y, en su lugar, negar la pretension de liquidacién judicial
del contrato.

L De acuerdo con su disciplina legal (Ley 80 de 1993, art. 60), la liquidacion es una
actuacion dirigida a lograr un ajuste o rendicion final de cuentas, con el objeto de que
las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del contrato, las
acreencias pendientes o los saldos a favor o en contra de cada una, o se declaren a
paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio juridico celebrado. Este
procedimiento tiene por finalidad definir como quedo la realizacion de las prestaciones
mutuas asumidas por las partes y efectuar un balance de cuentas y pagos, para
establecer quién le debe a quién y cuanto. En este sentido, la liquidacion debe reflejar
el estado econdmico del contrato y dejar constancia de los derechos y obligaciones
derivados de su ejecucion®?.

2. Ahora bien, bajo el estatuto general de contratacién de la Administracién Publica
("“EGCAP”), el contenido del acto liquidatorio se concibe como algo mas que el finiquito
de una relacion entre partes. Esta etapa también esta orientada a la realizacion de los
principios que rigen la funcion administrativa, como la moralidad, la eficacia y la
economia. En particular, tiene por objeto evitar escenarios de latencia e indefinicion
sobre como se ejecutaron las prestaciones. De ahi que el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 establezca que en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar y que en el acta de liquidacién deben constar “los
acuerdos, conciliaciones y transacciones (...) para poner fin a las divergencias
presentadas”®?.

73 Enlinea con esta finalidad, la mencionada norma establecié que la liquidacién sera
obligatoria en los contratos “de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los deméas que lo requieran”. En cambio,
indicé que no sera obligatoria “en los contratos de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestién”. Para concretar la finalidad perseguida con esta etapa, el
legislador previé un procedimiento liquidatorio especial para los contratos sometidos
al EGCAP en el que la intervencion judicial es, por definicién, excepcional.

74 En los casos en que la liquidacién del contrato sea obligatoria o haya sido pactada
por las partes, el legislador sefialé que debe procurarse liquidacion mediante acuerdo
entre los contratantes, que —al emanar de la concurrencia de voluntades— constituye
un negocio juridico con fuerza vinculante, conforme a lo dispuesto en el articulo 1602
del Codigo Civil. Asimismo, indic6 que en aquellos casos en que el contratista no se
presente a la liquidacién previa notificacidbn o convocatoria que le haga la entidad, o
las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, se impone a la Administracion
el deber de efectuar la liquidacion de forma unilateral, mediante un acto administrativo
gue goza de presuncion de legalidad (Ley 1150 de 2007, art. 11).

5 La intervencion del juez para la liquidaciéon del contrato esta reservada para el
evento en que esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no haya
ejercido su potestad de liquidacion unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para ello o, en su defecto, del término legal previsto

61 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 68.539, nov. 28/2024, C.P. José R. Séachica [parrafo 32].
62 C.E., Secc. Tercera, Sala Plena, exp. 53.962, may. 9/2024, C.P. José R. Sachica [parrafo 83].
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(CPACA, art. 141). En ese marco, el procedimiento de liquidacion contempla, en primer
lugar, la posibilidad de un acuerdo entre las partes; en segundo lugar, la facultad
unilateral de la entidad para liquidar el contrato; y, como mecanismo excepcional, la
intervencidon judicial, ya sea para controvertir la presuncion de legalidad de la
liquidacion realizada por la Administracion o ante el incumplimiento de la obligacién de
liguidar el contrato®3. Este procedimiento no es aplicable a los contratos sometidos al
derecho privado, pues ademas de que no comparten el mismo origen, atributos, objeto
ni finalidades, no existe prevision normativa que lo autorice.

6. En conclusion, si no es obligatoria la liquidacién de un contrato estatal sometido al
EGCAP o las partes no han estipulado su realizacion, el juez no esta habilitado
legalmente para efectuarla. En este sentido, la Corporacion ha sefalado lo siguiente:
“En el supuesto caso en el cual las partes no hayan liquidado el contrato bilateralmente
0 por mutuo acuerdo ni la entidad estatal lo haya hecho de forma unilateral o respecto
de puntos no liquidados, el juez del contrato esta investido con la competencia para
liguidarlo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011764,
Esta conclusién se refuerza al considerar (i) la primacia del principio de autonomia de
la voluntad, (ii) la facultad de autotutela declarativa de las entidades contratantes y (iii)
los términos especificos a los cuales quedo sujeta la liquidacion judicial bajo el CPACA.

- La autonomia de la voluntad constituye un principio rector de la contratacién, cuya
primacia debe respetarse siempre que no contrarie normas imperativas del
ordenamiento juridico (Ley 80 de 1993, arts. 32 y 40). Por tanto, la intervencion judicial
en el contrato debe ser minima, excepcional y limitada a los aspectos en que resulte
estrictamente indispensable®®. En los contratos estatales sometidos al EGCAP
respecto de los cuales no es obligatoria la liquidacion, esta etapa es fruto de una
estipulacién acordada por las partes; son ellas quienes asumen el compromiso de
concertar el balance del negocio juridico, como protagonistas del itinerario contractual.
Se trata de una obligacion que se mantiene en el ambito de la libertad negocial, en
virtud de la cual las partes definen si la liquidacion procede y, en caso afirmativo, el
alcance de su contenido. En consecuencia, si los contratantes han acordado
vélidamente que el contrato no requiere liquidacion, mal haria el fallador en suplantar
dicha voluntad®® e imponer forzosamente un procedimiento de liquidacién, con mayor
razén cuando podrian faltar las bases para realizar el correspondiente balance
econdémico y juridico.

83 C.E., Secc. Tercera, Sala Plena, exp. 53.962, may. 9/2024, C.P. José R. Séachica. [parrafos 81y 82].

84 C.E., SCSC, Concepto 11001-03-06-000-2015-00067-00 (2253), jun. 28/2016. C.P. Alvaro Namén Vargas
[fundamento juridico 3, acapite c].

8 “Como la regla general es la autonomia de la voluntad, la renuncia de derechos concierne a los sujetos de
una relacion juridica contractual particular, que -en tanto sujetos de derecho- estan en capacidad para
disciplinar el contenido del contrato. Por ello, las restricciones a ese poder de disposicion son
«excepcionales» pues: (i) requieren de norma legal que asi lo prescriba; (ii) se pretenda la proteccion de
determinados sujetos o intereses vitales; y (iii) se pongan en peligro el orden publico, social o econémico”
C.E., Secc. Tercera, Sala Plena, exp. 39.121, jul. 27/2023, C.P. Guillermo Sanchez [parrafo 21]. Al respecto,
ha indicado también la Corte Suprema de Justicia: “las restricciones a la libertad contractual o autonomia
privada dispositiva son excepcionales, requieren texto legal, de cuya finalidad, al menos, en proteccién de
determinados sujetos o intereses vitales, pueda inequivocamente desprenderse” C.S.J., Cas. Civil, rad.
11001-3103-032-2001-00847-01, oct. 19/2011, M.P. William Namén [fundamento juridico 3].

% “Por supuesto, la labor del juez no se orienta a enervar, reemplazar o suplantar la autoridad del dominus
negotti, ni a modificar, eclipsar, adulterar o desvirtuar sus estipulaciones (cas. marzo 27/1927), esta cefiida a
“la fidelidad” del pacto (cas. agosto 27/1971, CCLV, 568) y “a la consecucion prudente y reflexiva” del sentido
reciproco de la disposicion (cas. agosto 14/2000, exp. 55677)” C.S.J., Cas. Civil, rad. 2001-06915-01, feb.
07/2008, M.P. William Namén [fundamento juridico 1].
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8 Ademas, el inciso segundo del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 otorgé a las
entidades estatales la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, mediante acto
administrativo, cuando el contratista no comparezca a la liquidacion pese a haber sido
notificado o convocado para ello, o cuando las partes no logren un acuerdo sobre su
contenido. Asi, si se admitiera la posibilidad de que el juez liquide un contrato respecto
del cual las partes no han pactado dicha actuacion —y que, por tanto, no habilita a la
Administracion para hacerlo unilateralmente en caso de desacuerdo—, se
desconoceria la intencion del legislador de dotar previamente a la entidad estatal del
privilegio de autotutela declarativa antes de que intervenga, de manera excepcional, la
autoridad judicial para definir el balance juridico, técnico y econémico del contrato®”.

9 Finalmente, desde el punto de vista de las atribuciones del juez del contrato, debe
tenerse en cuenta que el articulo 141 del CPACA conjuga los elementos previamente
analizados y establece que la habilitacién judicial para liquidar el negocio juridico
depende de que “esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo
haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la ley”. Si las partes no estipularon que el contrato debia liquidarse —
y la obligacién tampoco emana de ley—, sino que manifestaron que no se requeria
esta actuacion y, por tanto, no hay lugar a que “se haya logrado de mutuo acuerdo” ni
a que la entidad lo haya hecho unilateralmente por “vencimiento del plazo convenido
para liquidar”, tampoco cabe entonces que el juez lo liquide judicialmente.

8. En el caso bajo examen, las partes celebraron un contrato de prestacion de
servicios profesionales respecto del cual no es obligatoria la liquidacion por disposicion
legal. Asimismo, en la clausula décima séptima del Contrato 007 de 2015, convinieron
que este no estaria sometido a liquidacién: “Clausula décima séptima — Liquidacion: El
presente contrato de prestacion de servicios profesionales no requiere liquidacion, de
conformidad con el articulo 217 del Decreto 19 de 2012768,

8. Dado que las partes no estaban obligadas a alcanzar un acuerdo sobre la
liquidacién —por haberse pactado que no estaria sujeto a ese procedimiento— vy la
Administracion tampoco podia realizarla unilateralmente, no se cumplian los
presupuestos legales que habilitaban al juez para liquidar el contrato. En
consecuencia, sin que ello impliqgue una reforma en perjuicio del apelante Unico de esta
decision —pues en primera instancia se establecid un saldo a su cargo—, la Sala
modificara la sentencia en el sentido de negar la pretension de liquidacion judicial, por
cuanto no estaban dados los presupuestos legales para estimarla ni el juez se
encontraba habilitado para realizar dicha operacién.

Costas

82. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del CGP. Segun el numeral 1° del articulo 365

67 Esta potestad publica tiene caracter irrenunciable, como lo ha sefialado la Subseccién. Cfr. C.E., Secc.
Tercera, Sub A, exp. 55.868, may. 20/2022, C.P. José R. Sachica. [parrafos 32 a 40].
8 C. ppal., p. 278.
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del CGP, se debe condenar en costas a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion. En este caso, el recurso de apelacion se resolvid
desfavorablemente a la parte demandante, porque no se accedid a la solicitud de
revocar la decisién que nego la indemnizacion de perjuicios. En contraste, el recurso
de apelacion del demandado se resolviéo de manera favorable, en el sentido de que, a
raiz de la alzada, se modificara parcialmente la sentencia apelada en el sentido de
negar la liquidacion judicial del contrato, que inicialmente condujo a determinar un
saldo a su cargo. En consecuencia, procede la condena en costas a cargo del
departamento de Cundinamarca.

83 El articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 establecié que
en los procesos declarativos las tarifas de agencias en derecho para la segunda
instancia seran entre 1 y 6 SMMLV. Para su fijacion, se deben tener en cuenta la
naturaleza, la calidad y la duraciéon de la gestion realizada, asi como la cuantia del
proceso y demas circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha
actividad; ademas, las tarifas por porcentaje se deben aplicar inversamente al valor de
las pretensiones. El contratista, que actué en su propio nombre, no realizé ninguna
gestion con posterioridad a la presentacion del recurso. Seguros del Estado S.A.
tampoco realiz6 ninguna actuacion en sede de apelaciéon. Por tanto, respecto de las
agencias en derecho para la segunda instancia, se reconocera el monto minimo por
las cargas de vigilancia del proceso a cada uno de esos sujetos: 1 SMMLYV a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia. Las costas se liquidardn de manera concentrada en
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, segun lo previsto en el articulo 366 del
CGP.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2023 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién C, por lo cual
su parte resolutiva serd la siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR que el sefior JOSE LUIS RODRIGUEZ VASQUEZ incumplié6 el
contrato No. 007 de 2015 celebrado con el Departamento de Cundinamarca, de
conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: SIN condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta providencia, procédase por Secretaria al archivo del expediente”.

SEGUNDO: Condenar al departamento de Cundinamarca a pagar al sefior José Luis
Rodriguez Vasquez 1 SMMLYV a la fecha de ejecutoria de esta sentencia y a pagar a
Seguros del Estado S.A. 1 SMMLV a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por
concepto de costas de la segunda instancia. Las costas se liquidaran de manera
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concentrada en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, segun lo previsto en el
articulo 366 del CGP.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Salvamento de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

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.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo 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 Samai.

VF
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