REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-
Ley 1285 de 2009- Reforma de la demanda con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009 - Ley 153 de 1887 - articulo
40 - Ley en el tiempo

En relacion con el requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, su
naturaleza en vigencia de la Ley 1285 de 2009 y el CCA, y su diferencia con los
presupuestos procesales y la aptitud sustantiva de la demanda, el Consejo de Estado ha
considerado que:

"De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado se deben tener en cuenta
los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico para que la litis se desarrolle con
la precision requerida para que en el asunto puesto a su conocimiento, en forma de
demanda, se profiera una sentencia de fondo.

En el presunto asunto, para la fecha de presentacion de la demanda (19 de diciembre
de 2008) el ordenamiento juridico no exigia que se agotara la conciliacién prejudicial
como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Sin embargo, para la fecha en que Varego radicdé su reforma de la
demanda (29 de julio de 2009), ya habia entrado en vigencia el articulo 13 de la Ley
1285 de 2009, norma que exigia como requisito de procedibilidad el adelantamiento del
tramite de conciliacidn extrajudicial para las acciones de controversias contractuales.

[...] la reforma de la demanda se radico cuando ya habia sido expedido el decreto
mencionado. Por lo cual, no queda duda de que, para la fecha de presentacion de la
reforma de la demanda, el ordenamiento juridico exigia el agotamiento del tramite de
conciliacidon extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

[...] La inclusién de estas nuevas pretensiones, que no fueron incorporadas en la
demanda inicial, y que implicaban poner en conocimiento de la jurisdiccidon un nuevo
asunto bajo la accidon de controversias contractuales que ampliaba el objeto de la litis,
hacia exigible entonces el cumplimiento del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009. Lo
anterior, ademas, por el hecho de que en los términos del articulo 40 de la Ley 153 de
1887, “las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir”, sin que resulte
aplicable la excepcion prevista en la misma norma, pues en efecto, al haberse formulado
nuevas pretensiones en el libelo introductorio, no podria sostenerse que frente a ellas el
término hubiera empezado a correr, ni mucho menos que se trate de una actuacion o
diligencia previamente iniciada.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD - Pretesniones de la reforma de la demana -
Inhibicidon para decidir - No se procede a la declaratoria de ineptitud de
la demanda

[...] en la medida en que no se agotd la conciliacién extrajudicial como requisito de
procedibilidad de las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho respecto
del acto de imposicién de multas, no es posible emitir un pronunciamiento de fondo
respecto de dichas pretensiones como considerd el tribunal. Sin embargo, dicha situacién



no configura la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, declarada de oficio por
el tribunal, por lo cual la Sala modificara la decisién de primera instancia en el sentido
de inhibirse para fallar de fondo, Unicamente respecto de las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho formuladas contra el acto administrativo de imposicion de
multas.

LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA - Alcance - Titularidad para
reclamar el interés juridico

La legitimacién en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener decision de
fondo, de modo que la ausencia de este requisito enerva la posibilidad de que el juez se
pronuncie frente a las suplicas del libelo petitorio.

Asi las cosas, la legitimacion en la causa corresponde a un elemento necesario para
obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por tanto,
desde el extremo activo significa ser la persona titular del interés juridico que se debate
en el proceso, mientras que, desde la perspectiva pasiva de la relacion juridico procesal,
supone ser el sujeto llamado a responder a partir de la relacién juridica sustancial por el
derecho o interés que es objeto de controversia.

[...] En este sentido, la legitimaciéon material en la causa alude a la participacion real de
las personas en el hecho o acto juridico que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que éstas no hayan demandado o que hayan sido demandadas.

[..]

En suma, la legitimacion en la causa por activa supone la verificacion de que quien
demanda tenga la titularidad para reclamar el interés juridico que se debate en el
proceso, mientras que la legitimacion en la causa por pasiva supone ser la persona
llamada a responder por el derecho o interés que es objeto de controversia.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del CCA, subrogado por
el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, la legitimaciéon en la causa en las acciones
contractuales se encuentra, en principio, en cabeza de las partes del contrato estatal. Lo
anterior implicaria que, en el presente caso, en principio estarian legitimados en la causa
por activa y por pasiva, Varego y el Departamento respectivamente.

CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Cédigo de Comercio articulo 887 -
Aplicacion - Transferencia al cesionario - Titularidad de los derechos
derivados del contrato - Falta de legitimacion en la causa por activa -
Revisado el contenido de dicho negocio juridico, es claro que se traté de una cesion de
posicidn contractual en los términos del articulo 887 del Cédigo de Comercio.

[..]

[...] en el presente asunto, esta acreditado que el 4 de febrero de 2009, después de
haberse radicado la demanda, pero antes de que esta se hubiera admitido, Varego, en
calidad de cedente, y Expanan S.A., en calidad de cesionario, celebraron un contrato de
cesion respecto del Convenio.

[..]



Dicha cesidn fue aceptada por parte de la entidad en comunicacion del 24 de febrero de
20009.

[..]

es evidente que Varego, con ocasién de la cesion de posicion contractual sin limitaciones
o salvedades, perdié su capacidad de reclamar al Departamento por situaciones propias
de la ejecucion del Convenio, toda vez que cedié a Explanan S.A. los derechos vy
obligaciones emanados de la ejecucion del Convenio, incluido el derecho de reclamar el
restablecimiento del equilibrio econémico de dicho negocio juridico.

Para la fecha en que se radicé la demanda, la cesion del Convenio no habia ocurrido, por
lo cual, para ese momento, Varego estaba legitimada en la causa materialmente para
elevar pretensiones de la accidn de controversias contractuales contra el Departamento.
Esta legitimacién material, desaparecié una vez la cesion fue celebrada y aprobada por
la entidad el 24 de febrero de 2009. Ya sin tener la calidad de parte contractual, con
ocasion de la cesion del Convenio, Varego reformdé su demanda mediante escrito
radicado el 29 de julio de 2009, y para ese momento, no contaba con legitimacion
material en la causa por activa.

[...]
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veinticinco (2025)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - CCA
Radicacion: 05001-23-31-000-2009-00169-01 (68355)
Demandante: EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES VAREGO LTDA.
Demandados: = DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

TEMAS: REFORMA DE LA DEMANDA — En los términos del articulo 89 del CPC implica la inclusion
de nuevos hechos, pruebas y/o pretensiones. AGOTAMIENTO DE LA CONCILIACION COMO
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD — Se hizo obligatorio en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo a partir de la expedicién de la Ley 1285 de 2009. INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD - EI cumplimiento del requisito no se trata de un presupuesto procesal, ni su
incumplimiento implica la declaratoria de la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda. Sin
embargo, su incumplimiento si da lugar a una imposibilidad para emitir un pronunciamiento de fondo.
CESION DE CONTRATO — Naturaleza y diferencias con el contrato de cesiéon de crédito.
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA CUANDO EXISTE UNA CESION DE CONTRATO —
En los términos del articulo 895 del Cédigo de Comercio, quien estaria legitimado en la causa por
activa en la accién de controversias contractuales derivada de un contrato estatal cedido es el
cesionario y no el cedente.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 2 de diciembre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo del
Quindio! que declaré probada de oficio la excepcion de ineptitud de la demanda
respecto de las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y nego las

demas pretensiones.
|. SINTESIS DEL CASO
El 11 de septiembre de 2007 Equipos y Construcciones Varego Ltda. y el

departamento de Antioquia celebraron un convenio cuyo objeto era la rehabilitacion

de la via El Dos — El Tres — San Pedro de Urabéa en el departamento. El contratista

1 El Tribunal Administrativo del Quindio fallé el proceso en primera instancia, con ocasion de las medidas de
descongestion adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura mediante ACUERDO PCSJA21-11814 del
16 de julio de 2021 “Por medio del cual se adopta una medida de descongestion de procesos del sistema
procesal anterior a la Ley 1437 de 2011en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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aleg6 que durante su ejecucion se presentaron una serie de situaciones imprevistas
y no imputables a su actuar que desequilibraron econémicamente el convenio.
Mediante Resolucion No. 24995 del 31 de diciembre de 2008, el departamento de

Antioquia impuso unas multas al contratista.

Equipos y Construcciones Varego Ltda. solicita en su demanda que: i) se declare
el rompimiento del equilibrio econdémico del convenio y que este se restablezca a
su favor; ii) se declare la nulidad de la resolucion de imposicién de multas; y iii) a
titulo de restablecimiento del derecho se ordene al departamento la indemnizacién

de los perjuicios causados.

II. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 19 de diciembre de 20082, Equipos y Construcciones Varego Ltda. —en
adelante Varego— presentd demanda de controversias contractuales contra el
departamento de Antioquia —en adelante el Departamento— con el fin de que se
declarara el rompimiento del equilibrio econémico del contrato de obra celebrado
entre las partes.

1.2. Las pretensiones formuladas en la demanda fueron, entre otras?, las siguientes

(se transcriben de forma literal, incluso con eventuales errores):

‘PRIMERA: Que se declare la existencia del contrato denominado
Convenio No. 2007-C0-20-8375, rehabilitacion de la via El Dos - El Tres -
San Pedro de Uraba entre EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES VAREGO
LTDA y la GOBERNACION DE ANTIOQUIA — SECRETARIA DE

2 De conformidad con el sello de radicado que obra en el cuerpo de la demanda. Archivo denominado
“05001233100020090016901C3”, expediente digitalizado en el hipervinculo https://etbcsj-
my.sharepoint.com/personal/des15taang_cendoj ramajudicial gov_co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpers
onal%2Fdes15taanq%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2F Sistema%20escrito%2FC
ontroversias%20Contractuales%2FPRIMERA%2F05001233100020090016900%20H&ga=1, indice 2 de la
plataforma SAMAI, folio 13.

3 En las pretensiones SEXTA a VIGESIMOSEGUNDA, que no se transcriben literalmente, el demandante
solicitd que se declarara que, cada uno de los hechos y situaciones que se relataran en los fundamentos facticos
de la demanda, constituyeron un rompimiento del equilibrio econémico. Asi, por tratarse de hechos y no
propiamente de pretensiones, se omitira su transcripcion.

4 Archivo denominado “02Demanda.pdf”’, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie de pagina no. 1, folios
ly?2.



https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/des15taanq_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fdes15taanq%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FSistema%20escrito%2FControversias%20Contractuales%2FPRIMERA%2F05001233100020090016900%20H&ga=1
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/des15taanq_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fdes15taanq%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FSistema%20escrito%2FControversias%20Contractuales%2FPRIMERA%2F05001233100020090016900%20H&ga=1
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/des15taanq_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fdes15taanq%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FSistema%20escrito%2FControversias%20Contractuales%2FPRIMERA%2F05001233100020090016900%20H&ga=1
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/des15taanq_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fdes15taanq%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FSistema%20escrito%2FControversias%20Contractuales%2FPRIMERA%2F05001233100020090016900%20H&ga=1
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INFRAESTRUCTURA FISICA PARA LA INTEGRACION Y DESARROLLO
DE ANTIOQUIA.

SEGUNDA: Que se declare que el Contratista tiene derecho, al
restablecimiento del equilibrio de la ecuacion financiera, y que por ende se
condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FiSICA PARA LA INTEGRACION Y DESARROLLO
DE ANTIOQUIA a efectuar todos los reconocimientos y compensaciones a
que haya lugar por este concepto, a fin de evitar un enriquecimiento sin
causa a favor del GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA PARA LA INTEGRACION Y DESARROLLO
DE ANTIOQUIA.

TERCERA: Que se declare que durante la ejecucion del Convenio No.
2007- C0-20-8375, rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro de
Uraba se presentaron hechos imprevistos, imprevisibles y/o ajenos y no
imputables al Contratista.

CUARTA: Que se declare que por circunstancias imprevistas, imprevisibles
y/o ajenas, no imputables al Contratista, éste tuvo que ejecutar el contrato
en condiciones mas onerosas a las inicialmente pactadas.

QUINTA: Que en consecuencia, se declare que por las circunstancias
imprevistas, imprevisibles y/o ajenas, no imputables al Contratista se afectd
y quebranté el equilibrio econémico del Convenio No. 2007-C0O-20-8375,
rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro de Uraba. (...)

CONDENAS DERIVADAS DE LAS PRETENSIONES ANTERIORES

VIGESIMOTERCERA: Que como consecuencia de las declaraciones
anteriores se condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA -
SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FiSICA a restablecer, a favor de
la convocante, la ecuacion econdmica financiera del Convenio No. 2007-
C0-20-8375, rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro de Uraba
y sus contratos adicionales, incluida la utilidad a la que tiene derecho el
contratista, a través del pago de todas las siguientes sumas: (i) la
indemnizacién actualizada de la totalidad de los perjuicios en que la
convocante incurrio, tanto el dafio emergente como el lucro cesante,
incluyendo el costo de oportunidad; (i) el reconocimiento y pago
actualizado de la totalidad de los sobrecostos de todo orden, derivados de
la ejecucién del Convenio No. 2007-CO-20-8375, rehabilitacion de la via El
Dos - El Tres - San Pedro de Urab4 y sus adicionales; (iii) los perjuicios
ocasionados al Contratista por el ejercicio de la facultad de rescision, vy (iii)
el pago actualizado de la utilidad a la que tiene derecho el contratista, todo
de conformidad con los Articulos 4, 5y 27 de la Ley 80 de 1.993, de acuerdo
con lo que se pruebe en este proceso.

SUBSIDIARIA A LA VIGESIMOTERCERA PRINCIPAL: Que en todo caso
se condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FiSICA a restablecer, a favor de la convocante, la
ecuacion econdémica financiera del Convenio No. 2007-CO0-20-8375,
rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro de Uraba y sus
contratos adicionales, mediante la aplicacion de cualquier medida que
resulte necesaria para tal fin, ordenando para ello los correspondientes
reconocimientos econdémicos.
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LIQUIDACION DE AJUSTES DE PRECIOS

VIGESIMOCUARTA: Que se declare que la GOBERNACION DE
ANTIOQUIA — SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FISICA, no ha
pagado al Contratista la liquidacién de ajustes de precios.

VIGESIMOQUINTA: Que se condene al GQBERNACION DE ANTIOQUIA
- SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar al Contratista
las sumas resultantes de los ajustes de precios correspondientes.
ACTUALIZACION E INTERESES.

VIGESIMOSEXTA: Que se actualicen con el indice de precios al
consumidor todas las sumas a las que resulte condenada la
GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA, actualizacién que se pide a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena.

VIGESIMOSEPTIMA: Que se condene a la GOBERNACION DE
ANTIOQUIA — SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FIiSICA a pagar
al Contratista, intereses remuneratorios a la tasa establecida en la Ley 80
de 1993, sobre el valor histérico actualizado de todas las sumas a las que
resulte condenada, a partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado
lugar a la condena y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMOSEPTIMA PRINCIPAL: Que se
condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar al Contratista, intereses
remuneratorios calculados utilizando la tasa WACC, sobre el valor historico
actualizado de todas las sumas a las que resulte condenada, a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la
fecha del fallo.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMOSEPTIMA PRINCIPAL: Que se
condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar a la convocante, intereses
remuneratorios a la tasa mas alta autorizada, sobre el valor histérico
actualizado de todas las sumas a las que resulte condenada, a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la
fecha del laudo.

TERCERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMOSEPTIMA PRINCIPAL: Que se
condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar a la convocante, intereses
remuneratorios a la tasa que el Tribunal considere aplicable, sobre el valor
historico actualizado de todas las sumas a las que resulte condenada, a
partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y
hasta la fecha del laudo.

VIGESIMOCTAVA: Que se condene a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA
— SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar intereses
moratorios a la mas alta tasa aplicable legalmente, sobre todas las sumas
a las que resulte condenada a la GOBERNACION DE ANTIOQUIA -
SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FISICA, a partir de la notificacion
de la demanda, en los términos del articulo 884 del Cédigo de Comercio.
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VIGESIMONOVENA: Que en caso de mora en el pago de la suma a la cual
resulte condenada la GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FiSICA, se le ordene pagar intereses moratorios a
la mas alta tasa aplicable legalmente, a partir de la ejecutoria de la
sentencia.

INVERSION TOTAL DEL ANTICIPO ENLA EJE'CU(;ION DEL CONVENIO
NO. 2007-CO-20-8375, REHABILITACION DE LA VIA EL DOS - EL TRES
- SAN PEDRO DE URABA.

TRIGESIMA: Que se declare que de conformidad con los informes de
inversion y buen manejo del anticipo la totalidad de los dineros
correspondientes al anticipo fueron invertidos en la ejecucion del Convenio
No. 2007-C0O-20-8375, rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro
de Uraba.

TRIGESIMOPRIMERA: Que se declare que por circunstancias imprevistas,
imprevisibles ajenas y no imputables al contratista, no ha sido posible
amortizar totalmente el anticipo.

TRIGESIMOSEGUNDA: Que para efectos de la liquidacién del Convenio
No. 2007-C0-20-8375, rehabilitacion de la via El Dos - El Tres - San Pedro
de Uraba, se declare que el valor del anticipo que no ha sido posible
amortizar por razones no imputables al contratista y que ha sido invertido
en la obra de conformidad con los informes de inversion y buen manejo del
anticipo, deberd ser compensado con los valores adeudados por la
GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FISICA al Contratista derivados de las pretensiones
de la demanda. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

TRIGESIMOTERCERA: Que se condene a la QOBERNACION DE
ANTIOQUIA — SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FISICA a pagar
las costas que se generen como consecuencia de este proceso, asi como
las agencias en derecho.

1.3. Como fundamentos facticos® de sus pretensiones, la demandante formulé los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Afirmo que el 5 de julio de 2007, el Departamento, a través de la Secretaria
de Infraestructura Fisica —en adelante la Secretaria— ordend la apertura de la
licitaciobn publica No. LIC-20-57-2007 cuyo objeto era la contratacion de la
rehabilitacion de la via El Dos — El Tres — San Pedro de Uraba en el Departamento.
Varego participo en el proceso de seleccion mediante la presentacion de su oferta
el 1° de agosto de 2007.

5 La Sala aclara que la totalidad de los fundamentos facticos derivan del escrito de subsanacién de la demanda,
y no exclusivamente del texto del libelo introductorio.
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1.3.2. Indic6 que mediante comunicacion del 11 de septiembre de 2007, la

Secretaria informé a Varego que habia aceptado la oferta presentada. En virtud de

lo anterior, en la misma fecha, las partes celebraron el convenio No. 2007-CO-20-

8375 cuyo objeto era “la rehabilitacion de la via El Dos — El Tres — San Pedro de

Uraba (59km)” — en adelante el “Convenio”. EI Convenio se pact6 bajo la modalidad

de precios unitarios y el valor inicial estimado fue de cuatro mil setecientos

veinticuatro millones doscientos cincuenta y cinco mil setecientos ochenta y cinco

pesos ($4.724.255.785). El plazo inicial se pacté en 6 meses.

1.3.3. Sefial6 que el Convenio se modific6 y suspendié en las siguientes

oportunidades:

El 1° de abril de 2008 se celebro la Adicion No. 1 al Convenio mediante la
cual se adiciono el plazo en 3 meses.

El 10 de julio de 2008 se suscribio el Acta de Suspension No. 1. EI 17 de julio
de 2008, se reanudo la ejecucion del Convenio.

El 16 de julio de 2008 se celebro la Adicion No. 2 al Convenio mediante la
cual se adicion0: i) el plazo en 3 meses adicionales y ii) el valor en la suma
de mil noventa y nueve millones novecientos noventa y nueve mil
ochocientos veinticuatro ($1.099.999.824).

El 8 de octubre de 2008 se celebrd la Adicion No. 3 mediante la cual se
adicion¢ el plazo en 3 meses.

El 14 de noviembre de 2008 se suscribi6 el Acta de Suspension No. 2.
Igualmente, se suscribieron varias actas de precios no previstos cuyo objetivo
fue incluir cantidades de obra no previstas inicialmente con su respectivo

precio unitario.

1.3.4. Manifestd que en ejecucion del Convenio se presentaron las siguientes

situaciones que rompieron el equilibrio econémico del negocio juridico:

Los disefios que el Departamento entregd a Varego dentro del proceso de
seleccidon, con base en los cudles la demandante prepard su propuesta,
presentaban una serie de falencias y deficiencias que solo pudieron ser

advertidas al momento de iniciar la ejecucién del Convenio.
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- Existieron una serie de acciones y omisiones del interventor del Convenio
que llevaron a que no se pudieran verificar oportunamente los avances de
obra y se realizaran obras aprobadas por la interventoria que después no

fueron reconocidas por la entidad.

- Existi6 una dilacién injustificada en el cumplimiento de los deberes y
obligaciones a cargo de la interventoria y el Departamento que afectaron el

flujo financiero de Varego.

- Con ocasion de los problemas de orden publico en la zona de ejecucién de
las obras el contratista se vio obligado a conseguir una nueva fuente de

materiales y ademas se suspendio la ejecucion de las obras.

- La cantera de materiales prevista inicialmente para la ejecucion de las obras
demostré tener una capacidad insuficiente para la realizacién de los trabajos
contratados.

- Durante el tiempo de ejecucion de las obras acaecio un invierno imprevisible

que afect6 de forma grave el cronograma de ejecucion de los trabajos.

- El Departamento y la interventoria no aprobaron oportunamente las actas de

precios no previstos, generando traumatismos en el cronograma de obra.

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora afirm6 que los
eventos referidos anteriormente fueron ajenos al contratista y no le son imputables.
Ademas de lo anterior, se tratd de situaciones imprevisibles. En virtud de lo anterior,
el Departamento tenia la obligacion de restablecer el equilibrio econémico del

contrato y reconocer las sumas pretendidas.

2. Inadmisién de la demanda, subsanacion, admision y reforma

2.1. Mediante auto del 30 de marzo de 20098, el Tribunal Administrativo de Antioquia

inadmitié la demanda y ordend a Varego subsanarla en el sentido de incluir la

6 Archivo denominado “05001233100020090016901C4.pdf”, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie
de pagina no. 1, folios 78 a 90.
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estimacion razonada de la cuantia y precisar quien comparecia como demandante.
Mediante memorial sin fecha de radicacién’, Varego subsané la demanda en los
términos indicados por el tribunal y adicion6 una serie de fundamentos facticos a

sus pretensiones®.

2.2. Mediante auto del 21 de abril de 2009, el Tribunal Administrativo de Antioquia

admitié la demanda.

2.3. En memorial radicado el 29 de julio de 2009'°, el demandante “adicioné” la
demanda en el sentido de incluir nuevas pretensiones, nuevos fundamentos
facticos, nuevos fundamentos juridicos de las pretensiones anteriores y nuevas
pruebas. Indicé que la razén de ser de su escrito de adicidn correspondia al hecho
de que, con posterioridad a la presentacion de la demanda radicada el 19 de
diciembre de 2008, la entidad demandada profiri6 un acto administrativo mediante

el cual impuso unas multas a Varego.

2.4. En lo relevante para la presente controversia, en el escrito de “adicion” de la
demanda, se incluyeron las siguientes nuevas pretensiones, las cuales se

transcriben de forma literal, incluso con eventuales errores:

“‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion Administrativa No.
24995 del 31 de diciembre de 2008 proferida por la GOBERNACION DE
ANTIOQUIA — SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FiSICA PARA LA
INTEGRACION Y DESARROLLO DE ANTIOQUIA.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la
GOBERNACION DE ANTIOQUIA - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA FiSICA PARA LA INTEGRACION Y DESARROLLO
DE ANTIOQUIA restablecer los derechos del contratista y a que se le
reparen los dafios causados con su expedicion.”

2.5. Como fundamento factico de las nuevas pretensiones formuladas en el escrito

de “adicion” de la demanda, la demandante afirmé que:

7 1bid., folios 81 a 98.

8 Los fundamentos facticos adicionados en el escrito de subsanacion de la demanda ya fueron resumidos en el
acapite anterior.

% Ibid., folios 105 a 106.

10 1bid., folios 111 a 118.
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2.5.1. Mediante Resolucion No. 24955 del 31 de diciembre de 2008, el

Departamento impuso las siguientes multas al contratista:

- Por no acatar las 6rdenes de la interventoria respecto de las correcciones
solicitadas en la ejecucion de las obras, la suma correspondiente al 1% del
valor del Convenio por mes, por un periodo de 8 meses, que asciende a
quinientos sesenta y seis millones novecientos diez mil seiscientos noventa
y cuatro pesos ($556.910.694).

- Por realizar cambios no autorizados en los planos y disefios y ademas
ejecutar obras no autorizadas, una suma correspondiente al 5% del valor del
Convenio, que asciende a la suma de ciento diez millones seiscientos

sesenta ochocientos cuarenta y tres pesos ($110.660.843).

- Por atrasos superiores al 20% en varios frentes de obra para un total de dos
mil millones ochenta y seis millones doscientos setenta y tres mil
cuatrocientos seis pesos ($2.086.273.406) de obra dejada de ejecutar, el 2%
sobre esta suma, que asciende a cuarenta y un millones setecientos

veinticinco mil cuatrocientos sesenta y ocho pesos ($41.725.468).

- Por no suministrar oportunamente el equipo necesario para la ejecucion de
las obras, la suma correspondiente al 0.01% del valor del Convenio por dia,
por un periodo de 8 dias, que asciende a tres millones setecientos setenta y

nueve mil cuatrocientos cinco pesos ($3.779.405).

- Por no dar cumplimiento a las obligaciones de mantener el sitio de obra limpio
y debidamente sefalizado, la suma correspondiente al 0.01% del valor del
Convenio por dia, por un periodo de 360 dias, que asciende a diecisiete

millones siete mil ciento veinte pesos ($17.007.120).

2.5.2. Como fundamentos juridicos de sus pretensiones afirmé que el acto de
imposicion de multa debia ser declarado nulo, por configurarse las siguientes

“causales de revocatoria”:
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- El acto se opone manifiestamente a la ley y la Constitucion. La Ley 80 de
1993 no prevé la posibilidad de que las entidades estatales puedan declarar
de forma unilateral el incumplimiento de los contratos para imponer multas al
contratista, sin que al caso concreto sea aplicable la Ley 1150 de 2007.
Ademas de lo anterior, se vulneran los articulos 2, 6, 121, 122, 123y 209 de
la Constitucidén como manifestaciones del principio de legalidad, toda vez que

el Departamento ejercié una facultad que la ley no le permite.

- El acto se expidié de forma irregular con violacion del derecho al debido
proceso toda vez que la entidad estatal no estudio de fondo los argumentos
presentados por Varego en sus descargos y procedi6 a descartarlos de plano

sin mayor analisis.

- El acto estuvo falsamente motivado pues, contrario a lo afirmado por la
entidad, el contratista no incumplié ninguna de las obligaciones sefialadas
por el Departamento. Por lo demas, los inconvenientes presentados en la
ejecucion del Convenio se debieron al acaecimiento de situaciones

imprevistas no imputables a Varego.

- El acto administrativo no esta conforme al interés publico y ademas causa un
agravio injustificado al contratista por las mismas razones sefaladas

anteriormente para los otros cargos.

2.6. El Tribunal Administrativo de Antioquia no se pronuncié respecto de la

procedencia de la “adicion” de la demanda.

3. Contestacion de la demanda y llamamientos en garantia

3.1. El 29 de julio de 2009 el Departamento contest6 la demanda inicial y se opuso
a la prosperidad de las pretensiones toda vez que la entidad no tenia la obligacion
de restablecer el equilibrio econdmico del Convenio. Formulo las siguientes

excepciones y argumentos de defensa:

11 Archivo denominado “05001233100020090016901C5.pdf”, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie
de pagina no. 1, folios 2 a 13.
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3.1.1. De entrada, indic6 que no era posible que se restableciera el equilibrio
econémico del Convenio toda vez que, con ocasion de los reiterados
incumplimientos de Varego y su afirmacion de estar en una imposibilidad para
continuar la ejecucion del negocio juridico, este fue cedido a la sociedad Explanan
S.A. el 4 de febrero de 2009. Dicha cesion fue aceptada por el Departamento el 24
de febrero de 20092,

3.1.2. Formulé la excepciéon que denomind “Inexistencia de la obligacion” bajo la
cual afirmé que no existié el desequilibrio alegado por Varego, y se pronuncio en el
siguiente sentido respecto de cada una de las situaciones alegadas por el contratista

en su demanda:

- Los estudios y disefios entregados al contratista si eran suficientes para que
se ejecutara la obra en los términos sefialados en el proceso de seleccién. Si
bien es cierto el contratista realizé unas obras adicionales no contempladas
en los disefios, estas fueron realizadas por su cuenta y riesgo sin autorizacion

del Departamento.

- La interventoria actu6 de forma diligente en ejecucion del Convenio, tan es
asi, que apenas unos meses de iniciada su ejecucién advirti6 al
Departamento y al contratista sobre varios incumplimientos en que éste

ultimo estaba incurriendo.

- Si bien existieron situaciones imprevisibles con ocasion de la temporada
invernal y la situacion de orden publico, el Departamento reconoci6 dichas
circunstancias y esta fue la razén para que el Convenio se adicionara tanto
en plazo como en precio. Por lo anterior, no puede pretender el contratista

un doble reconocimiento respecto de este punto.

- Contrario a lo afirmado por Varego, la fuente de materiales de cantera si era
suficiente para que se adelantaran las obras, y, en todo caso, la entidad le

autorizd al contratista la utilizacién de otras dos fuentes.

12 Los documentos que acreditaban la existencia de la cesion y su aceptacion por parte de la entidad fueron
aportados por el Departamento en su contestacion a la demanda.

11
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3.1.3. También formulé la excepcidn que denomind “Incumplimiento contractual por
parte del actor” bajo la cual indicé que quien incumplié el Convenio fue el contratista,
tal como acreditaban las comunicaciones de la interventoria, por lo cual las pérdidas

alegadas debian ser asumidas por este.

3.1.4. Por ultimo, formuld la excepcidn genérica.

3.2. Ademas de lo anterior, en su contestacion, el Departamento también llamé en
garantia a: i) Compafia AIM Ltda. sociedad que se encargo de la elaboracién de
los estudios y disefios con base en los cuales se ejecutaria el Convenio; y ii)

Geoteco Ltda., quien fungié como interventor del Convenio.

3.3. Mediante auto del 25 de febrero de 2010%3, el Tribunal Administrativo de
Antioquia admitié los llamamientos en garantia formulados por el Departamento. No
obstante lo anterior, los llamados en garantia nunca fueron notificados, y por tanto

no comparecieron al proceso.

4. Tramite relevante de primera instancia

Mediante auto del 9 de agosto de 20114, el Tribunal Administrativo de Antioquia
decretd pruebas. Para efectos del decreto, el tribunal tuvo en cuenta tanto las
pruebas solicitadas en la demanda inicial, como las pruebas solicitadas en la
“adicion” de la demanda. Contra esta decision la parte demandada no interpuso

recurso alguno.

5. Alegatos de conclusion

5.1. Mediante auto del 27 de diciembre de 2018%%, el Tribunal Administrativo de

Antioquia declar6 agotado el periodo probatorio y corri6 traslado a las partes para

13 Archivo denominado “05001233100020090016901C6.pdf”, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie
de pagina no. 1, folios 163y 164.

14 1pbid., folios 175 a 178.

15 Archivo denominado “05001233100020090016901C10.pdf”, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie
de pagina no. 1, folio 149.
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gue presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera

concepto.

5.2. La demandante aleg6 de conclusién oportunamente'®. En su escrito, ademas
de reiterar los argumentos presentados en la demanda y en su escrito de “adicion”
de la demanda, sefial6 que de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente esta acreditado que: i) existieron una serie de situaciones que
generaron un rompimiento del equilibrio econémico del contrato; y ii) el acto
administrativo de imposicion de multas es nulo. Ademas de lo anterior, solicité que
se declarara que el Departamento incurrié en un incumplimiento a su deber de
apelacion y que se liquidara judicialmente el Contrato reconociendo a su favor las

sumas reclamadas en la demanda.

5.3. El Departamento también presentdé sus alegatos de conclusion
oportunamente!’. Su escrito se limitd a contradecir las conclusiones del dictamen
pericial en punto de: i) la cuantificacion del monto del restablecimiento del equilibrio
econdémico; ii) las multas impuestas al contratista; y iii) la actualizacion de dichas

sumasy los intereses.

5.4. El Ministerio publico guardoé silencio.

6. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 2 de diciembre de 20218, el Tribunal Administrativo del
Quindio'® declaré probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda respecto de las pretensiones de nulidad del acto de imposicion de multas
y nego6 las demas pretensiones de la demanda. La sentencia apelada dispuso

textualmente:

16 |bid., folios 154 a 223

17 1bid. Folios 150 a 153.

18 Archivo denominado “003Sentenciallnstancia.pdf’, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie de
pagina no. 1.

19 Mediante auto del 23 de julio de 2021, el Tribunal Administrativo de Antioquia remiti6 el expediente al Tribunal
Administrativo del Quindio en cumplimiento de la medida de descongestién adoptada en el Acuerdo PCSJA21-
11814 del 16 de julio de 2021. Archivo denominado “05001233100020090016901C10.pdf", expediente
digitalizado en el hipervinculo del pie de pagina no. 1, folio 225.
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“PRIMERO: DECLARESE probada de oficio la excepcién de fondo de
ineptitud sustantiva de la demanda respecto de las pretensiones
introducidas en el escrito presentado el 29 de julio de 2009, relacionadas
con la nulidad del acto administrativo demandado Resolucion 024995 de
diciembre de 31 de 2008, por medio de la cual la Secretaria de
Infraestructura Fisica del Departamento de Antioquia impone multa a la
sociedad demandante, frente a las cuales no se cumplié el requisito de la
conciliacion extrajudicial consagrado en el articulo 13 de la Ley 1285 de
2009, por lo expuesto.

SEGUNDO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda,
conforme a lo considerado en esta sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: ENVIESE de forma inmediata al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA para la correspondiente notificacion
de la presente decisiéon. En firme este fallo, CANCELESE su radicacion,
previa anotacion en el Sistema Informéatico de Administracion Judicial
Siglo XXI..”

En sintesis, el tribunal consideré que:

6.1. En relacion con el agotamiento del requisito de procedibilidad sefialé que para
la fecha de presentacién de la demanda (19 de diciembre de 2008) este no era
exigible. Sin embargo, con el escrito de “adicion” de la demanda, se introdujeron
nuevas pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho del acto contractual
que impuso multas al contratista, y para la fecha de radicacién de este escrito (29
de julio de 2009), ya habia entrado en vigencia el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009
gue consagraba el agotamiento de la conciliacibn como requisito de procedibilidad
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Varego no probo que hubiere
agotado el tramite conciliatorio. Por lo anterior, pese a que esta situacion se pasoé
por alto en etapas anteriores, el agotamiento del requisito debia verificarse en la
sentencia, y al no haberse cumplido, se debia declarar de oficio la excepciéon de

ineptitud de la demanda respecto de estas pretensiones.

6.2. En relacion con las pretensiones de desequilibrio, indicé que, a pesar de que
las partes denominaron el negocio juridico celebrado entre ellas como un convenio,
es evidente que en este caso el Convenio en realidad era un contrato de obra
publica en los términos del articulo 23 de la Ley 80 de 1993 y sujeto al régimen del

Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

14
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6.3. Respecto de las situaciones que a juicio de la demandante causaron el
rompimiento del equilibrio econémico del Convenio, indicd que Varego no probo que
los disefios entregados por el Departamento tuvieran deficiencias y, en todo caso,
de conformidad con los documentos del proceso de seleccion, el contratista se
oblig6 a ejecutar las obras y subsanar cualquier deficiencia de las mismas. Ademas
de lo anterior, en el pliego de condiciones se establecié que los proponentes debian
realizar una inspeccioén a los lugares en que se ejecutaria la obra, sin que Varego

probara que cumplié con este deber.

6.4. En relacion con el cambio de las condiciones de la via entre el momento de la
elaboracion de los disefios y la ejecucion de la obra, indico que, una vez celebrado
el contrato, el interventor y el contratista realizaron una visita de reconocimiento al
lugar de las obras, sin que en esta oportunidad el contratista hubiere realizado
observacion alguna al respecto. En cualquier caso, los inconvenientes causados por
la inestabilidad del terreno, fueron compensados mediante la suscripcion de actas
de precios no previstas y la adicion del Convenio.

6.5. Sobre los problemas de disponibilidad de materiales de cantera para la
ejecucion del Convenio afirmé que la demandante no prob6 que en la fuente
aprobada por el Departamento los materiales fueran insuficientes para la ejecucion
de las obras. Ademéas de lo anterior, de conformidad con los documentos del
proceso de seleccion, no se reconoceria al contratista los sobrecostos por acarreos
de materiales de fuentes escogidas voluntariamente por el contratista, como ocurrié

en el presente caso.

6.6. En punto de la situacion de orden publico, se acredité que esta fue una de las
causas para que se adicionara el plazo del Convenio, al igual que las condiciones
climaticas. Sin embargo, respecto de esta Ultima situacion, no se probd que la
temporada de invierno fuera impredecible pues se encontraba dentro de los

promedios mensuales de precipitaciones.

6.7. La demandante tampoco probo que hubiera existido una mora injustificada por

parte de la interventoria en el cumplimiento de sus funciones. Los constantes
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requerimientos realizados por ésta al contratista fueron consecuencia del

incumplimiento de Varego.

6.8. Finalmente, agregd que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, si las partes han llegado a acuerdos como suspensiones, adiciones o
prérrogas, al momento de celebrar dichos acuerdos los contratistas deben dejar las
salvedades sobre las situaciones de desequilibrio que se reclaman posteriormente
en sede judicial, so pena de que esta se tornen en improcedentes. En el presente
caso, Varego no dej6 ninguna salvedad en las adiciones y suspensiones

celebradas.

7. Recurso de apelacién

El 9 de febrero de 202220, Varego interpuso de forma oportuna recurso de apelacion
en contra de la decision de primera instancia. El recurso de alzada fue concedido
mediante providencia del 1° de abril de 2022.2* En su escrito, el contratista
demandante solicitd revocar la sentencia apelada y, en su lugar, acceder a las

pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

7.1. Para el momento en que se presentdé la demanda la ley no exigia el
cumplimiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion. A pesar de esto, el
tribunal afirmé que este si era exigible respecto de las pretensiones introducidas en
el escrito de “adicion” de la demanda, relacionadas con la nulidad del acto de
imposicion de multas. Sin embargo, esta interpretacion es equivocada, toda vez
que: i) implicaria exigir al demandante agotar el tramite conciliatorio con el proceso
en curso; ii) lo que se lleva a la conciliacion no son pretensiones sino las diferencias
entre las partes, que en este caso son las mismas; y iii) no se podian supeditar los
derechos sustanciales y procesales de Varego a los tiempos del tramite de
conciliacion. En cualquier caso, el requisito de procedibilidad no era exigible

respecto de la adicion de la demanda.

20 Archivo denominado “06ConstanciaCorreoMemorialApelacién.pdf’, expediente digitalizado en el hipervinculo
del pie de pagina no. 1.

2% Archivo denominado “08 2009 00169 Concede apelacién.pdf”’, expediente digitalizado en el hipervinculo del
pie de pagina no. 1
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7.2. El tribunal solo puede declarar de oficio excepciones de mérito. La excepcion
declarada, a saber, la ineptitud sustantiva de la demanda, es una excepcion previa,
la cual requiere para su declaratoria, que esta sea alegada previamente por la parte
demandada. En cualquier caso, al no haberse alegado, la eventual irregularidad se

entendié saneada.

7.3. Lajurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con las salvedades en los
actos modificatorios del contrato, tiene como objetivo que los contratistas no
sorprendan a las entidades con reclamos que hubieran podido quedar zanjados con
la celebracion de dichos acuerdos. Sin embargo, en el presente caso no se
evidencia mala fe por parte de Varego, por lo cual, el tribunal debe analizar de fondo

las reclamaciones del contratista.

7.4. En relacion con las situaciones de desequilibrio sefiald6 que se remitia a lo
sefialado en sus alegatos de conclusién y agregé que: i) las constancias y
manifestaciones realizadas por el contratista en el proceso de seleccion no pueden
ser valoradas como condonaciones anticipadas de perjuicios no conocidos ni
posibles de ser conocidos al momento de presentar la propuesta; ii) los disefios
entregados no tenian en cuenta las condiciones del suelo, lo cual hacia imposible
construir la capa asféltica; iii) existieron incumplimientos del Departamento de forma
posterior a la celebracion de las adiciones y suspensiones; y iv) por las condiciones
de la via, no era posible llevar los materiales de la cantera autorizada a algunos

puntos de la obra.

8. Actuacién en segunda instancia

El recurso de apelacion se admiti6 mediante providencia del 10 de junio de 202222,
En auto del 15 de julio de 2022, se corri0 traslado a las partes para que presentaran

sus alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto?3.

8.1. La parte demandante presenté oportunamente sus alegatos de conclusion en

los cuales reiteré los argumentos presentados en su recurso de apelacion en

22 [ndice 13 del expediente digital en la plataforma SAMAI.
23 Indice 19 del expediente digital en la plataforma SAMAL.
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relacion con la improcedencia de la declaratoria de la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda por no haberse agotado el requisito de procedibilidad.
Ademas de lo anterior, reiteré los argumentos presentados en la demanda y sus
alegatos de conclusibn de primera instancia respecto del acaecimiento de

situaciones que causaron un rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

Finalmente agregd que: i) en cualquier caso, el Consejo de Estado tiene la potestad
de anular de oficio el acto administrativo de imposicion de multas; ii) se probo el
incumplimiento del deber de planeacion por parte del Departamento; y iii) de
conformidad con la jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado, la ausencia
de salvedades en los actos modificatorios del contrato no hace improcedente el
estudio de fondo de las reclamaciones de desequilibrio en sede judicial.

8.2. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

lll. CUESTION PRELIMINAR

De conformidad con lo sefialado en precedencia, después de admitida la demanda
inicial, Varego present6 un nuevo escrito que denomind de “adicion” de la demanda.
En dicho escrito, agrego hechos, pretensiones y pruebas nuevas. Por lo anterior, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 89 del CPC?4, es evidente
que la “adicién” de la demanda presentada por la demandante, en realidad

correspondio a una reforma de la demanda.

Asi las cosas, al tratarse de una reforma de la demanda, el tribunal debio realizar
un nuevo estudio de admision, y en caso de que esta cumpliera con los requisitos
formales, debi6 admitirla y correr traslado al Departamento en los términos del
numeral 3 del articulo 89 del CPC?5. Sin embargo, el tribunal de primera instancia

ni realizé un estudio de admision de la demanda, ni mucho menos corri6 traslado

24 Solamente se considerara que existe reforma de la demanda cuando haya alteracién de las partes en el
proceso, o de las pretensiones o de los hechos en que ellas se fundamenten, asi como también cuando, en
aguella, se piden nuevas pruebas.

25 “En todos los casos de la reforma o de la demanda integrada se correra traslado al demandado o a su
apoderado mediante auto que se notificara por estado, por la mitad del término sefialado para el de la demanda
y se dara aplicacion a la parte final del inciso segundo del articulo 87. Si se incluyen nuevos demandados, la
notificacion se hara a estos como se dispone para el auto admisorio de la demanda”.
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de esta al Departamento. Por lo anterior, la contestacion de la demanda presentada
por parte de la entidad demandada se limité a presentar su defensa respecto de la

demanda inicial.

Si bien es cierto que dicha situacion constituyo una irregularidad procesal que podria
dar lugar a la configuracion de la causal de nulidad del numeral 6 del articulo 140

del CPC?, la Sala pone de presente que:

- En el auto que decretd pruebas, el tribunal tuvo en cuenta las pruebas
adicionales solicitadas por Varego en la reforma de la demanda, varias de
las cuales decretd. Contra esta decision, el Departamento no interpuso
recurso alguno en el que alegara que no se le corri6 traslado de la reforma

de la demanda.

- El Departamento tampoco presentd recursos contra el auto que corrié
traslado para alegar de conclusion, ni puso de presente dicha irregularidad

en sus alegatos de conclusion.

- Enladecisién de primera instancia, el tribunal se pronuncié de forma expresa
respecto de las pretensiones nuevas incluidas en la reforma de la demanda
respecto de la cual no se corrié traslado al Departamento, toda vez que
sefald que no se habia agotado el requisito de procedibilidad en relacién con
las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho formuladas contra
el acto de imposicion de multas. En esta oportunidad, el Departamento
tampoco realizé pronunciamiento alguno sobre la ausencia de traslado de la

reforma de la demanda.

En virtud de lo anterior, y en aplicacién de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
144 del CPC?, la eventual nulidad que hubiere podido configurarse en el presente
caso se considera saneada toda vez que la parte que podia alegarla, a saber, el

Departamento, no lo hizo oportunamente. En este sentido, la Sala entrara a estudiar

26 “Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para formular alegatos de
conclusion.”

27 “La nulidad se considerara saneada, en los siguientes casos: 1. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo
oportunamente.”
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la reforma de la demanda, y las nuevas pretensiones alli formuladas, tal como hizo

el tribunal.

V. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion, la Sala analizara los siguientes aspectos: (1)
jurisdiccion y competencia; (2) el agotamiento del requisito de procedibilidad, (3)
legitimacioén en la causa, y (4) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de las controversias sobre
contratos del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo
Contencioso Administrativo (CCA), modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de
200628 -vigente para la fecha en que se interpuso la demanda-, norma que dispone
que a esta jurisdiccién le corresponde el conocimiento de las controversias y litigios
gue se originan en las actividades de las entidades publicas y de las privadas que
desemperien funciones propias de los distintos 6érganos del Estado. En el presente
caso, el Convenio del cual se desprenden las pretensiones de la demanda
reformada fue celebrado por el Departamento en su calidad de entidad publica.

Igualmente, el Consejo de Estado es competente para decidir sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la demandante, de conformidad con el articulo 129 del
CCA?%, teniendo en cuenta que la pretensién de condena, para la fecha de
presentacion de la demanda (1° de diciembre de 2017), superaba 500 SMLMV= y

por tratarse de un proceso con vocacion de doble instancia.

28 “l a Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las Entidades Publicas y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales
Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley"

29 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelaciéon o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el
extraordinario de revision

30 De conformidad con la estimacion razonada de la cuantia, la pretensién de condena ascendia a la suma de
mil ochocientos cincuenta millones de pesos ($1.850.000.000) y 500 smimv del afio 2007 ($433.700)
correspondian a la suma de doscientos dieciséis millones ochocientos cincuenta mil pesos ($216.850.000).
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2. El agotamiento del requisito de procedibilidad respecto de las pretensiones

de lareforma de la demanda

En relacion con el requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, su
naturaleza en vigencia de la Ley 1285 de 2009 y el CCA, y su diferencia con los
presupuestos procesales y la aptitud sustantiva de la demanda, el Consejo de

Estado ha considerado que:

“De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado se deben
tener en cuenta los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico
para que la litis se desarrolle con la precision requerida para que en el
asunto puesto a su conocimiento, en forma de demanda, se profiera una
sentencia de fondo.

En desarrollo de lo anterior, la Corporacién ha sostenido que las
disposiciones contenidas en los articulos 137, 138 y 139 del CCA se
erigen como los presupuestos procesales de cualquier demanda que se
presente ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. En todo
caso, el incumplimiento de estos presupuestos tiene como consecuencia
la inadmision de la demanda, situacion que puede ser enmendada por la
parte demandante de conformidad con el auto inadmisorio, del cual se
derivan dos posibilidades, a saber: ) corregir en la forma sefialada para
gue se profiera auto admisorio; y) no corregir en la forma sefialada, caso
en el que se rechazara la demanda.

Asi las cosas, es evidente que, aun cuando dicho requisito no se
erige como un presupuesto procesal ni su incumplimiento configura
en estricto sentido la excepcién de ineptitud de la demanda, su
verificacion se hace necesaria de forma previa al analisis de fondo
de las pretensiones toda vez que su incumplimiento impide,
precisamente, la posibilidad de emitir un pronunciamiento de fondo.

Ahora bien, en cuanto al requisito de procedibilidad, a diferencia de los
presupuestos procesales, su incumplimiento imposibilita que la
jurisdiccién contenciosa administrativa avoque conocimiento en un asunto
en el que no se acredite; sin embargo, es necesario precisar que al
momento de realizar el estudio de admision de las demandas que se
presenten en ejercicio de los articulos 85, 86 y 87 del CCA su no
acreditacion no pueden comportar el rechazo de la demanda, y ello
encuentra sustento en el principio de taxatividad del rechazo de la
demanda, y es que estas causales se encuentran Unicamente en el
articulo 139 del CCA, que en lineas generales establecen como tal: I) la
falta de jurisdiccion; Il) la caducidad; y Ill) aquellas demandas inadmitidas
y no corregidas en debida forma. En ese orden de ideas, dada la
caracteristica de requisito de procedibilidad se debe sefialar que este
debe cumplirse con anterioridad a la interposicion de la demanda; Sin
embargo, ello no obsta para que en casos en los que no se aporte su
acreditacion deba rechazarse la demanda, pues como se dijo con
anterioridad no es causal de rechazo, no obstante, se debera verificar que
el cumplimiento, respecto de la interposicion de la demanda, haya sido ex
ante.
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De conformidad con el articulo 97 del CPC, aplicable al presente asunto
en razén a la remision que hace el articulo 267 del CCA, entre las
excepciones previas consagradas por el ordenamiento juridico, al
momento de ocurrencia de los hechos y expedicion de los actos
acusados, se encuentra la del numeral noveno: "Ineptitud de la demanda
por falta de los requisitos formales o por indebida acumulacion de
pretensiones". A su turno, el articulo 96 del CPC sefala que: "las
excepciones de mérito seran decididas en la sentencia, salvo norma en
contrario.”

De lo anterior se colige que las excepciones de mérito son aquellas que
se oponen a la prosperidad de las pretensiones desde el punto de vista
del derecho sustancial que esta en controversia, por €so en sinonimia se
les conoce como excepciones de fondo y podran ser declaradas por el
juez siempre que se encuentren probadas, advirtiendo que se puede
realizar inclusive en segunda instancia, siempre y cuando el a quo no haya
realizado tal pronunciamiento y que con ello no se desconozca el principio
de la reformatio in pejus. Menos aun si se retoma lo expuesto
anteadamente en el numeral 7.2.2., en donde se decant6 la diferencia
medular entre el mero requisito formal o formalidad y el presupuesto
procesal de la accion, cuyo rango o entidad en su efecto es similar a lo
gue acontece con la operancia de la caducidad de la accién o la falta de
agotamiento de la via gubernativa, que dada su sustancialidad o
materialidad impide el pronunciamiento de fondo, pues no se trata de una
mera formalidad de aquellas corregibles por via de la inadmisién y menos
pueden considerarse subsanables porgque el operador tramitd y continué
el proceso sin defenderse en la carencia del presupuesto procesal de la
accion™L, (énfasis afiadido)

Teniendo en cuenta lo anterior, se pasara a determinar si le era exigible a Varego
agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 en relacién con las pretensiones de nulidad y

restablecimiento del derecho formuladas respecto del acto que impuso unas multas.

En el presunto asunto, para la fecha de presentacion de la demanda (19 de
diciembre de 2008) el ordenamiento juridico no exigia que se agotara la conciliacién
prejudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, para la fecha en que Varego radicé su
reforma de la demanda (29 de julio de 2009), ya habia entrado en vigencia el articulo
13 de la Ley 1285 de 200932, norma que exigia como requisito de procedibilidad el

adelantamiento del trdmite de conciliaciébn extrajudicial para las acciones de

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia 3 de mayo de 2018.
Radicado: 25000-2324-000-2010-00218-01.
32 La referida ley fue promulgada el 22 de enero de 2009.
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controversias contractuales®3. Ademas de lo anterior, al margen de la discusion
jurisprudencial®* sobre si el requisito de conciliacién extrajudicial se hizo exigible a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009 o a partir de la expedicion
del Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009, norma que reglamento el referido articulo,
en el presente asunto, la reforma de la demanda se radic6 cuando ya habia sido
expedido el decreto mencionado. Por lo cual, no queda duda de que, para la fecha
de presentacion de la reforma de la demanda, el ordenamiento juridico exigia el
agotamiento del tramite de conciliacion extrajudicial como requisito de

procedibilidad para acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La Sala recuerda que, la reforma de la demanda, ademas de incluir nuevos hechos
y nuevas pruebas, también incluyé dos nuevas pretensiones, a saber: i) que se
declarara la nulidad del acto mediante el cual el Departamento impuso unas multas
al contratista; y ii) que a titulo de restablecimiento del derecho, se le indemnizaran
los perjuicios causados con esta decision. La inclusion de estas nuevas
pretensiones, que no fueron incorporadas en la demanda inicial, y que implicaban
poner en conocimiento de la jurisdiccion un nuevo asunto bajo la accion de
controversias contractuales que ampliaba el objeto de la litis, hacia exigible
entonces el cumplimiento del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009. Lo anterior,
ademas, por el hecho de que en los términos del articulo 40 de la Ley 153 de 1887,
“las leyes concernientes a la sustanciacion vy ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir”, sin que
resulte aplicable la excepcion prevista en la misma norma, pues en efecto, al
haberse formulado nuevas pretensiones en el libelo introductorio, no podria
sostenerse que frente a ellas el término hubiera empezado a correr, ni mucho menos

gue se trate de una actuacién o diligencia previamente iniciada.

Al efecto, cabe resaltar que la reforma de la demanda esta sujeta a nuevo estudio
de admisibilidad (asi este hubiera sido omitido en el caso concreto por parte de

tribunal), lo que implica analizar su aptitud de forma independiente a la demanda

33 Ademas, para la fecha de presentacién de la reforma de la demanda, también habia entrado en vigencia el
Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009, por medio del cual se reglamenté el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009.
34 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 11
de marzo de 2010. Radicado: 11001-03-15-000-2009-01125-01; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 3 de marzo de 2010. Radicado: 76001-23-31-000-2009-00417-01
(37635).
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inicial, sobre todo, si la reforma implica la inclusion de nuevas pretensiones. Bajo
esta misma légica, la jurisprudencia unificada de esta Seccién3® ha considerado que,
si la reforma de la demanda implica la inclusibn de nuevas pretensiones, la
caducidad y el cumplimiento del requisito de procedibilidad debe analizarse respecto
de las nuevas pretensiones de forma independiente sin tener en cuenta la fecha de
presentacion de la demanda inicial. Al respecto la regla de unificacion fue definida

en los siguientes términos:

“UNIFICAR Y ADOPTAR la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en relacién con (i) la necesidad de verificar el
fendbmeno procesal de la caducidad respecto de todas las nuevas
pretensiones que se eleven en ejercicio del derecho de accién, cuando
ello suceda en el marco de la presentacion de un escrito de adicion de
una demanda inicialmente interpuesta, y (ii) la exigencia de agotar el
requisito de procedibilidad establecido en la ley consistente en la
conciliacion extrajudicial, tanto respecto de las pretensiones de la
demanda como en cuanto de aquellas que se formulen mediante un
escrito de adicion del libelo introductorio”.

La Sala pone de presente que la sentencia de unificacion referida fue proferida en
un proceso al cual le aplicaban las normas del CCA por haberse presentado la
demanda antes de haberse expedido el CPACA?3®, por lo cual, es evidente que la
regla de unificacion alli fijada, respecto de la obligatoriedad del agotamiento del
requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, aplicaba a los procesos
regidos por dicha normatividad, como el caso sub lite. Por lo demas, la regla de
unificacién fijada en dicha providencia respecto de los procesos a los cuales le es
aplicable el CCA, guarda concordancia con la regulacion adoptada posteriormente
en el numeral 3 del articulo 173 del CPACA (normatividad no aplicable al caso
concreto) segun el cual: “Frente a nuevas pretensiones deberan cumplirse los

requisitos de procedibilidad.”

35 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto de unificacién del 25
de mayo de 2016. Radicado: 66001-23-31-000-2009-00056-01(40077).

36 Al respecto, la sentencia referida sefiald que: “Conviene advertir que el sub judice se rige por las disposiciones
contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo y en el Codigo de Procedimiento Civil, habida consideracion
de que su inicio se dio de manera previa a que entrara en vigencia la Ley 1437 de 2011, y el recurso de apelacién
en virtud del cual se le conoce se presentd en vigencia de aquéllas normativas. Para el efecto, el articulo 308
de la Ley 1437 de 2011 establece: ‘Este Cédigo solo se aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la
entrada en vigencia.//Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico

7

anterior’.
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En virtud de lo anterior, en la medida en que no se agoté la conciliacion extrajudicial
como requisito de procedibilidad de las pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho respecto del acto de imposicién de multas, no es posible emitir un
pronunciamiento de fondo respecto de dichas pretensiones como consider6 el
tribunal. Sin embargo, dicha situacibn no configura la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda, declarada de oficio por el tribunal, por lo cual la Sala
modificara la decision de primera instancia en el sentido de inhibirse para fallar de
fondo, Unicamente respecto de las pretensiones de nulidad y restablecimiento del

derecho formuladas contra el acto administrativo de imposicién de multas.

3. Legitimacién en la causa

Habiendo establecido lo anterior, se pasara a analizar la legitimacion en la causa de
las demas pretensiones de la reforma de la demanda, referidas a la declaratoria del

rompimiento del equilibrio econémico del contrato, y las condenas consecuenciales.

La legitimacion en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener
decision de fondo, de modo que la ausencia de este requisito enerva la posibilidad

de que el juez se pronuncie frente a las suplicas del libelo petitorio.

Asi las cosas, la legitimacién en la causa corresponde a un elemento necesario para
obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda vy, por
tanto, desde el extremo activo significa ser la persona titular del interés juridico que
se debate en el proceso, mientras que, desde la perspectiva pasiva de la relacion
juridico procesal, supone ser el sujeto llamado a responder a partir de la relacion

juridica sustancial por el derecho o interés que es objeto de controversia®’.

La jurisprudencia de esta Seccion ha diferenciado la legitimacion en la causa de

hecho, de la legitimacion en la causa material en los siguientes términos:

“Asi, se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacién
material en la causa. La primera se refiere a la relacion procesal que se
establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretensién procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de
la atribucion de una conducta en la demanda y de la notificacion del libelo

37 Sentencia del 26 de septiembre de 2012, Rad.: 24677.
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inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la
conducta, actuacién u omision que dan lugar a que se incoe la accion,
esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye
la referida accidon u omision resulta legitimado de hecho y por pasiva
después de la notificacion del auto admisorio de la demanda

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion
real de las personas en el hecho que origina la presentacién de la
demanda, independientemente de que dichas personas no hayan
demandado o que hayan sido demandadas.

Asi pues, un sujeto puede estar legitimado en la causa de hecho, pero
carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando, a
pesar de ser parte dentro del proceso, no guarde relacién alguna con los
intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener conexién con los hechos
gue motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas
estaran llamadas a fracasar, puesto que el demandante careceria de un
interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado
no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores”.

En este sentido, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de
las personas en el hecho o acto juridico que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que éstas no hayan demandado o que hayan sido

demandadas.

Sobre el particular, esta Corporaciéon ha sostenido lo siguiente:

“(...) la excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene,
si se prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal
gue propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para
extinguir parcial o totalmente la suplica procesal. La excepcion de fondo
supone, en principio, el previo derecho del demandante que a posteriori
se recorta por un hecho nuevo y probado ¥maodificativo o extintivo del
derecho constitutivo del demandante que tumba la prosperidad total o
parcial de la pretension, como ya se dijo. La legitimacion material en la
causa activa y pasiva, es una condicidn anterior y necesaria, entre otras,
para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al
demandado”™.

En suma, la legitimacién en la causa por activa supone la verificacion de que quien
demanda tenga la titularidad para reclamar el interés juridico que se debate en el
proceso, mientras que la legitimacion en la causa por pasiva supone ser la persona

llamada a responder por el derecho o interés que es objeto de controversia.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de noviembre de 2021. Radicado: 47001-23-31-000-
2009-00022-01(52186).

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de septiembre
de 2001, Rad.: 10973.
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Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 del CCA, subrogado
por el articulo 32 de la Ley 446 de 19984, la legitimacién en la causa en las acciones
contractuales se encuentra, en principio, en cabeza de las partes del contrato
estatal. Lo anterior implicaria que, en el presente caso, en principio estarian
legitimados en la causa por activa y por pasiva, Varego y el Departamento

respectivamente.

No obstante lo anterior, la Sala llama la atencion al hecho de que, en el presente
asunto, esta acreditado que el 4 de febrero de 2009, después de haberse radicado
la demanda, pero antes de que esta se hubiera admitido, Varego, en calidad de
cedente, y Expanan S.A., en calidad de cesionario, celebraron un contrato de cesién

respecto del Convenio, en el cual se indicé que*!:

“Las sociedades EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES VAREGO LTDA. (...)
gue para efectos del presente contrato se denominard& CEDENTE vy
EXPLANAN S.A. (...) que en adelante se denominara CESIONARIO,
presentan a la SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FiSICA DEL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, la cesion del Convenio No. 2007-CO-
20-8375, para su autorizacion y aprobacion (...)

SEXTO: El CESIONARIO manifiesta conocer en su totalidad el Convenio
No. 2007-C0O-20-8375, y recibir en las condiciones que se encuentre el
convenio y la obra al momento de hacerse efectivo el presente acuerdo”.

Dicha cesion fue aceptada por parte de la entidad en comunicacion del 24 de febrero

de 2009 en la cual indicé que®?:

“MAURICIO RESTREPO GUTIERREZ (...) quien para los fines de este
documento actia en su calidad de Secretario de Despacho de la
SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA FiSICA DEL DEPARTAMENTO
DE ANTIOQUIA, (...) por medio del presente documento declaro que, una
vez revisado el cumplimiento de los requisitos legales, apruebo la cesion
de la totalidad de los derechos y obligaciones derivados del Convenio No.
2007-C0O-20-8375 de EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES VAREGO
LTDA., cedente, a EXPLANAN S.A., cesionario conforme al documento
de cesién convenido”.

40 “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que
se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.”

41 Archivo denominado “05001233100020090016901C5.pdf”, expediente digitalizado en el hipervinculo del pie
de pagina no. 1, folios 27 a 29.

42 |bid., folios 30 y 31.
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Revisado el contenido de dicho negocio juridico, es claro que se tratdé de una cesion
de posicion contractual en los términos del articulo 887 del Cédigo de Comercio,

norma que dispone que:

“En los contratos mercantiles de ejecucién periédica o sucesiva cada una
de las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en
parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de
aceptacién expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulacion
de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustituciéon”.

El contrato de cesidén de posicion contractual no debe confundirse con el contrato
de cesion de crédito. Sobre la diferencia fundamental entre ambos contratos, esta

Subseccidén recientemente sefial6 que:

“Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que la
cesion de créditos, entendida como aquel negocio en el cual se venden
las acreencias a que una persona tiene derecho, no lleva a que el
cesionario se convierta en parte del acuerdo de voluntades, como si
sucede en la cesion general del contrato, sino que este, en su lugar, se
convierte en un simple beneficiario de las obligaciones que adquirid, que
han de ser satisfechas por el deudor inicial.

La anterior precision conceptual tiene consecuencias en la via procesal a
ejercer en punto al procedimiento contencioso administrativo, ya que si el
cesionario de un crédito derivado de un contrato estatal no es parte, no
esta habilitado para ejercer el medio de control de controversias
contractuales que, en los estrictos términos del articulo 141 del CPACA,
fue previsto exclusivamente para “cualquiera de las partes de los
contratos estatales”, con excepcion de los terceros interesados que, en
todo caso, solo pueden pedir la nulidad absoluta del acuerdo de
voluntades™.

Ahora bien, respecto de los efectos de la cesion de posicion contractual, el articulo

895 del Codigo de Comercio sefala que:
“La cesion de un contrato implica la de las acciones, privilegios y
beneficios legales inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato;

pero no transfiere los que se funden en causas ajenas al mismo, o en la
calidad o estado de la persona de los contratantes”.

En aplicacion de esta norma, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 19
de mayo de 2025. Radicado: 25000-23-36-000-2017-01461-01 (68473).
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de Estado ha estudiado las implicaciones de la cesion de posicidn contractual en
los contratos estatales y sus efectos respecto de la legitimacién en la causa por
activa en la accion de controversias contractuales. Sobre el particular, en sentencia

del 17 de marzo de 2021, la Subseccion B consideré que:

“Verificada la cesidn del contrato, la Sala advierte que el actor no puede
reclamar para si el valor de la contraprestacion que a su juicio el municipio
le adeuda.

En efecto, el articulo 887 del Codigo de Comercio permite ceder en todo
0 en parte las relaciones derivadas de un contrato. Sin que se requiera
gue el contratante cedido acepte la cesion, a no ser que la ley o las partes
hayan prohibido o condicionado la sustitucion. Esta figura permite que el
tercero cesionario adquiera los derechos y contraiga las obligaciones que
tenia el cedente frente al contratante cedido en el marco de la relacion
contractual.

El actor cedio su posicidn contractual y el municipio autorizé la sustitucién.
El demandante no se reservé el derecho a reclamar para si por hechos
ocurridos antes de la cesion, sino que entregé la totalidad de derechos y
obligaciones derivados del contrato a un tercero*. Asi, no es posible tener
al demandante como legitimo interesado y, por ende, no es el llamado a
integrar el extremo activo de la controversia. Mal podria la Sala habilitarlo
como legitimo titular de las pretensiones, en tanto quedo probado que los
derechos y obligaciones derivados de la relaciéon negocial materia de la
litis fueron entregados a un tercero®.

Asi, como quien acude como demandante no es titular de los derechos
reclamados, pues en virtud de la cesion, los entregé a un tercero™®.

En el mismo sentido, en sentencia del 27 de agosto de 2021, la Subseccion A

considero que:

“De todo lo expuesto se extrae que para la época en que se presento la
demanda, 21 de marzo de 2001, ya se habia producido la cesion del
convenio de facturacién por parte del Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena en favor de los consorcios Lime y Ciudad Limpia (...)

Sin embargo, revisado el contenido del documento de cesion del convenio
de facturacion suscrito el 7 de octubre de 1994 por parte del Distrito

44 El articulo 895 del Codigo de Comercio contempla que la cesidon de la posicion contractual incluye la
posibilidad de reclamar por cuestiones derivadas del contrato, en efecto: “La cesidn de un contrato implica la de
las acciones, privilegios y beneficios legales inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato; pero no
transfiere los que se funden en causas ajenas al mismo, o en la calidad o estado de la persona de los
contratantes”.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 6 de julio de 2020. Rad.: 45210.

46 La doctrina preciso sobre el particular que: “La cesion diferente de la cesion de créditos y de la cesion de
deudas, es el de la cesidn de contratos, que supone que un sujeto —cesionario— entra a ocupar el lugar de otro
—cedente— en un vinculo, lo que implica que no se transmiten separada ni individualmente los créditos ni las
deudas, sino la posicién contractual integralmente considerada, el conjunto de unos y otras, segun se
desprendan del contrato cedido”. BONIVENTO, José. Obligaciones. Legis, Bogota, 2017, p. 409.
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Turistico y Cultural de Cartagena a los consorcios Lime y Ciudad Limpia,
la Sala observa que esta Ultima estipulacion, relativa a la devolucion al
Distrito del saldo de la cartera recaudada, una vez completada la suma
adeudada al consorcio Lime, no se incluyé de manera expresa en esa
cesion y ningun reparo se manifesto respecto de la pervivencia de ese
derecho en favor del ente territorial en calidad de cedente.

La Unica alusion que se hizo en la cesion del convenio de facturacién al
acuerdo de pago y bases modificatorias previamente suscrito entre
cedente y cesionarios estribd en que el consorcio Lime y Ciudad Limpia
Cartagena asumirian la gestion integral del servicio de aseo y que en
virtud de tal acuerdo se hacia necesaria la cesién del convenio de
facturacion suscrito con Electribol. Nada se reservo el ente territorial
acerca del derecho a reclamar, en calidad de cedente, los saldos
derivados de la cartera vencida por prestacion de servicio de aseo a los
usuarios.

Ante el escenario develado, concierne poner de presente que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 895 del Codigo de Comercio,
“la cesién de un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios
legales inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato; pero no
transfieren los que se funden en causas ajenas al mismo, o en la calidad
o estado de la persona de los contratantes”.

Igualmente, es menester sefialar que, segun lo consagra el articulo 896
del Estatuto Mercantil, el contratante cedido podra oponer al cesionario
todas las excepciones que se deriven del contrato. Podra también oponer
aquellas que se funden sobre otras relaciones con el cedente, respecto
de las cuales haya hecho expresa reserva al momento de notificarsele o
aceptar la cesion.

Al articular lo acontecido en este caso con los fundamentos normativos
gue disciplinan la cesion de un contrato, se desprende que, al no haber
incorporado en la cesion del convenio de facturacién salvedad alguna
respecto del cumplimiento de obligaciones en su favor, el Distrito Turistico
y Cultural de Cartagena con posterioridad a este acto ya no habria de
ostentar titularidad sobre derechos de la ejecucion (...)

En sintesis, en consideracion a que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 895 y 896 del Cédigo de Comercio, la
cesion del contrato implica, salvo pacto en contrario, la cesion de
todos los derechos y obligaciones derivados de él, producida la
cesion, el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena en adelante
carecia de interés para pretender el incumplimiento del convenio de
facturaciéon que constituye el objeto de la presente demanda’.
(énfasis afiadido)

Bajo este panorama, debera establecerse si en el presente caso, la cesion de
posicidén contractual realizada por Varego, demandante en este proceso, a favor de
Explanan S.A., implica la falta de legitimacion del primero para pretender el
reconocimiento del rompimiento del equilibrio econdmico del Convenio. Al respecto,

se tiene que:
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- Esta probado que el 4 de febrero de 2009 Varego en calidad de cedente y
Explanan S.A. en calidad de cesionario, celebraron un contrato de cesion de

posicion contractual respecto del Convenio.

- La cesidon de posicién contractual fue aceptada por la entidad mediante

comunicacion del 24 de febrero de 2009.

- Lademanda inicial fue presentada el 18 de diciembre de 2008, es decir, antes
de que se realizara y se aprobara la cesion. Sin embargo, para la fecha de la
admision de la demanda (21 de marzo de 2009) ya se habia celebrado la
cesion. Ademas de lo anterior, la Sala recuerda que, tal como se sefal6 en
acapites posteriores, en el presente asunto se esta decidiendo respecto de
la reforma de la demanda la cual, naturalmente, también fue presentada con

posterioridad a la cesion (29 de julio de 2009).

- En el contrato de cesion de posicion contractual Varego no dejé ninguna
reserva respecto de asuntos, reclamaciones, derechos o0 acciones que no
estuvieran cobijadas bajo la cesién. Especialmente, no realiz6 ninguna
salvedad o reserva en relacién con los asuntos ya puestos bajo conocimiento

de esta jurisdicciéon con la radicacion de la demanda.

- Los asuntos que se reclaman en el presente proceso, a saber, el
acaecimiento de diferentes situaciones de desequilibrio economico del
contrato, corresponden, en los términos del articulo 895 del Codigo de
Comercio a “acciones, privilegios y beneficios legales inherentes a la
naturaleza y condiciones del contrato”. El rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato por las situaciones enunciadas en los antecedentes,
son inherentes a la naturaleza y condiciones de ejecucion del Convenio, y no
pueden considerarse como aspectos relacionados exclusivamente con la

calidad de Varego como contratante.

En virtud de lo anterior, es evidente que Varego, con ocasion de la cesion de

posicién contractual sin limitaciones o salvedades, perdid su capacidad de reclamar
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al Departamento por situaciones propias de la ejecuciéon del Convenio, toda vez que
cedio a Explanan S.A. los derechos y obligaciones emanados de la ejecucion del
Convenio, incluido el derecho de reclamar el restablecimiento del equilibrio
econdmico de dicho negocio juridico.

Para la fecha en que se radicé la demanda, la cesion del Convenio no habia
ocurrido, por lo cual, para ese momento, Varego estaba legitimada en la causa
materialmente para elevar pretensiones de la accion de controversias contractuales
contra el Departamento. Esta legitimacion material, desaparecié una vez la cesion
fue celebrada y aprobada por la entidad el 24 de febrero de 2009. Ya sin tener la
calidad de parte contractual, con ocasion de la cesion del Convenio, Varego reformé
su demanda mediante escrito radicado el 29 de julio de 2009, y para ese momento,
no contaba con legitimacion material en la causa por activa. Su legitimacion de
hecho, surgida de la situacion de haber presentado demanda en contra del
Departamento, de que dicha demanda fuera admitida y de haber reformado dicha
demanda posteriormente, no implicaba que, de forma posterior, no pudiera

realizarse un andlisis sobre si dicha legitimacion en la causa, era, ademas, material.

En la sentencia de primera instancia, momento para el cual ya existia prueba en el
proceso respecto de la cesién del Convenio, el tribunal debié analizar los
presupuestos procesales y debié concluir que Varego no estaba legitimada
materialmente en la causa pues esta habia cedido, sin reserva ni salvedad alguna
respecto de los asuntos que estaban cubiertos bajo la cesion, su posicion
contractual bajo el Convenio. No se puede afirmar que por el solo hecho de que la
demanda fue formulada antes de que la cesion del Convenio se hubiere
perfeccionado, Varego mantiene su legitimacién de hecho, y, por esta razén, deben
analizarse de fondo sus pretensiones. Lo anterior implicaria no solo desconocer los
efectos sustanciales que tiene la cesion respecto de los derechos, obligaciones y
acciones que se derivan del Convenio, sino, ademas, desconocer el deber de los
jueces de verificar la legitimacion material en la causa, como presupuesto para

proferir una decision de fondo.

Asi las cosas, la Sala estima que la parte actora no esta legitimada materialmente

en la causa por activa para pretender la declaratoria del rompimiento equilibrio
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econdémico del Convenio, facultad que, a raiz de la cesion de posicién contractual,
guedo establecida Unicamente en cabeza de Explanan en su calidad de cesionario.
En este sentido, se modificara la decision de primera instancia en el sentido de
declarar de oficio la falta de legitimacion en la causa por activa de Varego.

4. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 2 de diciembre de 2021 proferida por el

Tribunal Administrativo del Quindio la cual quedara asi:

PRIMERO: INHIBESE para pronunciarse de fondo respecto de las
pretensiones PRIMERA y SEGUNDA de la demanda reformada, referidas
a la nulidad del acto administrativo demandado Resolucion 024995 de
diciembre de 31 de 2008, por medio de la cual la Secretaria de
Infraestructura Fisica del Departamento de Antioquia impone multa a la
sociedad demandante, frente a las cuales no se cumplié el requisito de la
conciliacion extrajudicial consagrado en el articulo 13 de la Ley 1285 de
20009.

SEGUNDO: DECLARASE, de oficio, la falta de legitimacion en la causa
por activa de EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES VAREGO LTDA respecto
de las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: ENVIESE de forma inmediata al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL ANTIOQUIA para la correspondiente notificacion
de la presente decision. En firme este fallo, CANCELESE su radicacion,
previa anotacion en el Sistema Informatico de Administracion Judicial
Siglo XXI..”
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SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al
Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Consejero de Estado

VF/AC3
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