COSA JUZGADA - Excepcion - Aplicacion - Imposibilidad de analizar
argumentos de la apelaciéon - Cosa juzgada - Sentencia - Efectos Inter-
partes - CPACA articulo 189 - Pretensiones de aseguradora y
contratista de forma independiente

El expediente identificado con el niumero de radicacién [...] corresponde al medio de
control judicial de controversias contractuales promovido por el Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva en contra del Consorcio Lopesan Fronpeca y de
Seguros del Estado SA.

[..]

[...] es claro que (i) existe una sentencia judicial ejecutoriada en la cual se declaré el
incumplimiento contractual del Consorcio [...] y, (ii) un auto en firme que denegd la
nulidad del proceso judicial por la supuestamente indebida vinculacion del consorcio al
proceso, decisiones que hicieron transito a cosa juzgada en relacién con los asuntos alli
decididos. En esas condiciones, no es posible analizar en este caso los reparos del
apelante relacionados con el hecho de que la entidad contratante fue incumplida o si
estuvo justificado el incumplimiento del contratista por la conducta de su contraparte o
si fue o no vinculado en legal forma al proceso, aspectos frente a los cuales opero la
cosa juzgada; tampoco hay lugar a analizar los pormenores procesales de dicho proceso
judicial.

se declarara probada, de oficio, la excepcién de cosa juzgada (i) en relacion con la
pretension 1.1.5 de la demanda dirigida a que se determine que el incumplimiento del
contratista fue correlativo al de su contraparte, por cuanto judicialmente se definié que
fue el contratista quien incumplido el negocio y asi se declar6 mediante sentencia
debidamente ejecutoriada, lo cual priva de cualquier efecto vinculante al acto contractual
de la entidad a través del cual emitié pronunciamiento sobre este aspecto y (ii) respecto
de la supuesta indebida vinculacion del contratista al proceso judicial en el cual fue
proferida, lo cual impide analizar de fondo los reparos de apelacion relacionados con
estos aspectos.

[..]

La Compafiia Seguros del Estado SA, garante del contrato de obra [...] objeto del
presente litigio, presenté una demanda en ejercicio del medio de control judicial de
controversias contractuales en contra del HUN ESE con el fin de obtener la nulidad de
las resoluciones 0011 de 2015 y 0275 de 2015, a través de las cuales se declard el
siniestro de incumplimiento del contrato y se hizo efectiva la garantia.

[..]

Mediante sentencia proferida el 13 de junio de 2023 (...) el Tribunal Administrativo del
Huila denegé las suplicas de la demanda [...] La mencionada sentencia fue apelada por
la companfia aseguradora el recuso se concedié ante esta Corporacion y esta pendiente
de decision ante la Subseccion C de la Seccidon Tercera [...]

[..]



Aunque los cargos de nulidad formulados en el expediente con nimero de radicacién [...]
son similares a las que se sustentan la demanda que ahora se resuelve, lo que en aquel
se decida solo esta llamado a tener efectos Inter partes y, por consiguiente, no tiene
incidencia en este litigio en el cual funge como demandante la parte contratista.

Aunque los cargos de nulidad formulados en el expediente con nimero de radicacién [...]
son similares a las que se sustentan la demanda que ahora se resuelve, lo que en aquel
se decida solo esta llamado a tener efectos inter partes y, por consiguiente, no tiene
incidencia en este litigio en el cual funge como demandante la parte contratista, quien
en ejercicio de su derecho de accién instaurd una especifica controversia y tiene derecho
a que esta le sea definida de fondo, aunque la garante del contrato haya formulado
similares suplicas y cargos en proceso judicial distinto. Lo anterior en aplicacién del
mandato contenido en el articulo 189 del CPACA segun el cual “la sentencia dictada en
procesos relativos a contratos, reparacion directa y cumplimiento producira efectos de
cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y
siempre que entre ambos haya identidad juridica de partes”.

[...]

Para la Sala, las reclamaciones judiciales formuladas por contratista y aseguradora son
susceptibles de ser definidas en forma independiente, en tanto obedecen a la
reivindicacion judicial de garantias subjetivas individuales que bien pueden decidir
ejercer o abstenerse de hacerlo

REGIMEN JURIDICO DE LA ESE - Ley 100 de 1993 articulo 195 -
Posibilidad de utilizar clausulas exorbitantes - EGCAP

[...] el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 asigna un régimen de derecho privado a los
contratos que suscriban las empresas sociales del Estado, sin perjuicio de la posibilidad
de ‘“utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el Estatuto General de la
administracion publica”.

ACTOS EXPEDIDOS POR PRESTADORES DE SERVICIOS PUBLICOS -
Sentencia de wunificacion - No ostenta naturaleza de actos
administrativos — Derecho privado - Andlisis desde la perspectiva del
cumplimiento contractual - Actos unilaterales - Acuerdo entre las
partes — Extension de efectos a los actos de la ESE - Actos de liquidacion
unilateral y declaracion de incumplimiento - No son actos
administrativos

En sentencia de 9 de mayo de 2024, la Seccion Tercera del Consejo de Estado unificd su
jurisprudencia en el sentido de estimar que los actos expedidos por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios no ostentan la naturaleza de actos administrativos porque
en sus relaciones negociales se rigen por el derecho privado [...] se debe adecuar la
demanda y reconducirla para obtener decision de fondo y examinar el negocio desde la
perspectiva del cumplimiento contractual con el fin de determinar si el accionante tiene
derecho a obtener lo pretendido.



En la aludida sentencia la Seccién Tercera precisd que, sin perjuicio del régimen
sustancial de derecho privado es perfectamente viable pactar prerrogativas para que una
de las partes ejecute algun acto unilateral; no obstante, estas deben ejercerse “en
beneficio mutuo de las partes, bajo el imperativo de la buena fe en materia contractual
que impone actuar con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces [...].

[..]

[...] para el caso especifico de las empresas sociales del Estado, en forma similar a lo
que ocurre con las ESP, la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad de pactar y ejercer las
“clausulas exorbitantes” previstas en el EGCP y en el contrato se pactaron las de
interpretacién, modificaciéon y terminacion unilateral [...] las ESE pueden expedir los
actos administrativos por medio de los cuales se ejerzan, aspecto que, en la ldgica de la
sentencia de unificacién que se analiza, no varia el régimen juridico privado del contrato
en los demas aspectos, sin perjuicio de la aplicacién de los principios de la funcidon
administrativa en su condicion de entes publicos del sector descentralizado por servicios.

En ese contexto, los actos por los cuales se liquidd unilateralmente el contrato estatal
objeto de la litis y se declard su incumplimiento no se enmarcan en la categoria de actos
administrativos vy, en tal virtud, las suplicas de la demanda han de resolverse desde la
perspectiva del incumplimiento contractual y de la buena fe, en aplicacién de la
jurisprudencia unificada de la Sala respecto de la naturaleza de los actos contractuales
expedidos por las entidades exceptuadas del ECGP.

LIQUIDACI()N UNILATERAL DEL CONTRATO - Acuerdo entre las partes

Las partes acordaron dos escenarios que posibilitaban el ejercicio de la potestad
unilateral de liquidacion: (i) que el contratista no se presente o, (ii) que las partes no
logren acuerdo. En este caso, no es un hecho discutido el que las partes adelantaron
negociaciones para intentar liqguidar de comun acuerdo el negocio juridico y asi aparece
acreditado en el proceso; sin embargo, no lograron un acuerdo como se reconoce en la
demanda, situacion que habilitaba la posibilidad de liquidarlo unilateralmente. La
existencia de negociaciones previas a la declaracion de incumplimiento no sustenta una
conducta antijuridica del HUN.

ACTOS ADMINISTRATIVOS - Definicion -— ELEMENTOS DE LA VALIDEZ
DEL ACTO ADMINISTRATIVO-Competencia - Garantia del Debido
Proceso

La jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que es acto administrativo toda
declaracién de voluntad unilateral, que puede ser general o particular, con efectos
juridicos directos, en ejercicio de la funcién administrativa, expedido por una entidad
publica o un particular que ejerce la funcion administrativa, elementos sin los cuales este
no existe y/o no nace a la vida juridica, o deviene en una figura distinta, sin que ello
necesariamente requiera de una declaracion.

Por su parte, son elementos de la validez del acto administrativo que se emita con
competencia, motivacion, una finalidad publica y un objeto y causa licitos, en garantia



del debido proceso y con respeto de la normativa superior, aspectos sin los cuales,
aunque esa declaracién de la Administracion hubiera nacido a la vida juridica, se
encontraria viciado en su legalidad, circunstancia que podria ponerse de presente en la
sede administrativa al recurrir la decision, o ante el juez contencioso administrativo.

LOS VICIOS DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - Medios
de control

[...] En efecto, el legislador establecid en el articulo 137 de ese estatuto los vicios de
legalidad de los actos administrativos, en punto a los medios de control de nulidad simple
y nulidad y restablecimiento del derecho, en el sentido de que, de incurrir en una
infraccion de las normas superiores y/o expedirse en forma irregular, en desconocimiento
de los derechos de audiencia y defensa, mediante falsa motivacion o desviacion de poder,
deberan anularse, eso si, siempre que ello se haya pedido por la parte interesada.

ELEMENTO DE LA EFICACIA - Definicion - Generalidades - Deber de
Publicar los Actos Administrativos Generales

[...] De otro lado, se han catalogado como elementos de la eficacia la publicacion y/o
comunicacion de los actos administrativos generales y la notificacion y/o el conocimiento
de los actos administrativos particulares a sus destinatarios, de ahi que, en caso de
existir vicios en torno a tales elementos, dicha decision existe y, eventualmente, sera
valida, pero resulta a todas luces inoponible, por lo que sus efectos juridicos directos -
creacion, modificacion o extincion de un derecho, deber u obligacion- no se pueden
predicar respecto a la persona, el sector o la poblacion frente a la cual se tomod la
decisién.

Asi pues, los articulos 65 y 66 del CPACA reafirman el deber de publicar los actos
administrativos generales en el diario oficial o las gacetas territoriales, a la vez que
disponen la notificacion de los actos administrativos particulares, so pena de que no sean
obligatorios.

GARANTIAS EN EL CONTRATO ESTATAL - Garantias - Seleccién
Objetiva, La Transparencia y la Economia — EGCAP

[...] El legislador de la Ley 80 de 1993 -y sus reformas, contenidas en normas como las
Leyes 1150 de 2007 y 1882 de 2018- instituyd un estatuto -General de la Contratacion
de la Administracion Publica -EGCAP-, que buscd dotar la contratacion del Estado de
unas reglas de juego especiales para que asi se garantizaran mandatos constitucionales
como la seleccidn objetiva, la transparencia y la economia, motivo por el cual incorporé
no solo procedimientos de seleccion y potestades excepcionales, sino también la
obligacidn de suscripcion de garantias para asegurar la suscripcion del contrato, proteger
los recursos publicos, asi como respaldar la estabilidad y calidad de la obra o los servicios
adquiridos, de manera que aquellas se deben interpretar conjuntamente con el contrato
estatal una vez se pactan, aunque son negocios juridicos distintos y auténomos, y en
general, sugestion le corresponde al oferente y posterior contratista.



Es asi como el numeral 2 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 atribuyd a las entidades
estatales el deber de adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro
de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

En general, en el EGCAP y su reglamento se concibieron como garantias el contrato de
seguro, el patrimonio auténomo y la garantia bancarial26-127, asi como las coberturas
de seriedad de la propuesta, incumplimiento -que incluye el buen manejo del anticipo,
la devoluciéon del pago anticipado, el cumplimiento propiamente y el pago de
prestaciones sociales- y la estabilidad de la obra -que incluye la estabilidad la calidad y
el correcto funcionamiento-, entre otras.

GARANTIA DE CUMPLIMIENTO - Objeto Contractual

Frente a la garantia de cumplimiento, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sostenido que tiene por fin respaldar la satisfaccién de todas las obligaciones que surgen
a cargo del contratista frente a la entidad estatal, y respecto al buen manejo y correcta
inversion del anticipo, ha argumentado que cubre los perjuicios sufridos por: i) la no
inversion del anticipo, ii) su uso indebido, y/o iii) su aprobacion indebida, motivo por el
cual se busca otorgar un respaldo a la entidad estatal cuando dicho emolumento es
indebidamente utilizado durante la ejecucidon negocial, considerando que se debe
destinar a los gastos iniciales de la concrecién del objeto contractual.

FACULTAD PARA IMPOSICION DE MULTAS - Alcance - Declaracién de
Incumplimiento - Articulo 86 de la Ley 1474 - Estatuto de
Anticorrupcion - Ejecucion Contractual

Por otro lado, vale decir que durante la ejecucion contractual las entidades estatales
sometidas a la Ley 80 de 1993 y sus reformas se encuentran habilitadas para imponer
multas conminatorias, sanciones o para declarar el incumplimiento en forma definitiva,
en virtud del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011132 -
Estatuto Anticorrupcion-, tramite frente al cual la jurisprudencia de la

Seccidon Tercera ha efectuado precisiones, en punto a senalar que las multas buscan
exhortar al contratista a corregir las falencias obligacionales en el curso de la concrecion
del objeto contractual, por lo que no son resarcitorias, sino conminatorias; las sanciones
persiguen penalizar el actuar indebido del contratista; mientras que la declaratoria de
incumplimiento es definitiva y puede llevar a que, adicionalmente, como producto de
dicho mecanismo, se haga efectiva la clausula penal pecuniaria y, eventualmente, la
garantia de cumplimiento mediante la declaratoria del siniestro, por lo que las tres
figuras tienen distinto alcance.

Frente a la facultad de la Administracion en materia contractual, materializada a través
de la imposicién de multas y/o la declaratoria de incumplimiento, la norma antes citada
exige que, evidenciado un posible desconocimiento obligacional, la entidad publica debe
citar al contratista y al garante -en caso de que la garantia consista en una pdliza de
seguros, como lo dispuso el legislador- a una audiencia para debatir lo ocurrido, haciendo
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, junto con el informe de la



interventoria y la supervision, y convocando la audiencia definitiva "que podra tener
lugar a la mayor brevedad posible”.

Durante la audiencia, la entidad presentara las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion, para lo cual enunciara las posibles normas o clausulas posiblemente violadas
y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en el desarrollo de la
actuacion. Luego, concedera la palabra al contratista y al garante para que presenten
descargos y alleguen las pruebas del caso vy, tras ello, proferira decision motivada, donde
consignara lo ocurrido durante la audiencia y decidird sobre la imposiciéon o no de las
multas, las sanciones o la declaratoria de incumplimiento -entre otras determinaciones-
, decisidon sobre la cual solo procede el recurso de reposicién, que se interpondra y
resolvera en la misma diligencia.

Todas las actuaciones dictadas con ocasion de la audiencia seran notificadas alli.
Finalmente, el legislador dispuso que la audiencia podria suspenderse de oficio o a
peticion de parte, cuando fuera necesario para practicar pruebas que se estimen
pertinentes, o para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa.

El anterior procedimiento, de raigambre especial, persigue la proteccién del patrimonio
publico, por lo que es expedito y sobrio, sin que se hubieran consagrado mayores
exigencias rituales, sino que basta con citar al contratista y al garante, asi como en el
curso de la audiencia se dictan y notifican las actuaciones que haya lugar a proferir, por
lo que no corresponde establecer formalismos mayores a los previstos por el propio
legislador, pues ello tornaria en inocuo, ineficaz y tardio el poder sancionatorio que se le
otorgd a las entidades del Estado.

ESPECIALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE LA LEY 1474 DE 2011
ARTICULO 86 - Incumplimiento en Sede Contractual - Acuerdo de
Voluntades - Caracter supletorio del CPACA - Ausencia total de
Regulacion sobre un Determinado Asunto

[...] Ciertamente, la jurisprudencia de esta Subseccion ha sostenido que el procedimiento
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 es especial y regula integralmente las
sanciones de multa e incumplimiento en sede contractual, tratandose de contratos
sometidos al EGCAP, por lo que solo se ha de acudir al CPACA supletivamente, en
aquellos casos donde exista una ausencia total de regulacion sobre un asunto
determinado.

Al punto, la doctrina especializada considera que "se trata de un procedimiento
administrativo particular, que no se sujeta al dispuesto en los articulos 47 a 52 del
CPACA, salvo para suplir sus vacios, en cuyo caso se debe acudir primero a la parte
especial del procedimiento sancionatorio -arts. 47 a 52- y en su defecto a la parte general
del mismo CPACA, y que se surte por unas reglas propias previstas en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011”.

En ese orden de ideas, es claro que el procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 es regulado ampliamente por esa misma norma, por lo que prevalece frente al



procedimiento residual del CPACA vy, por ende, solo se acudira a la segunda norma ante
vacios totales sobre algin asunto relacionado.

Por ultimo, considerando que la aseguradora es garante de las obligaciones del contrato,
esta facultada para intervenir en el procedimiento a efectos de defender sus intereses y
los del contratista -sin que en todo caso pueda reemplazar a las partes del acuerdo de
voluntades en el ejercicio de las prerrogativas inherentes a aquellos-, para lo cual, en
general, como tercero del iter negocial, basta la comunicacién de las diligencias a
realizarse para que, si a bien lo tiene, ejerza el debido proceso -en virtud del cual puede
presentar descargos, aportar y contradecir pruebas, e interponer recursos, entre otros-
, Y en la misma audiencia se le notifica la decisién correspondiente, incluso si se declara
el siniestro en esa diligencia, en concordancia con el inciso 4 del articulo 7 de la Ley
1150 de 2007.



REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, diecisiete (17) de abril de dos mil veintiséis (2026)

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ
Expediente: 41001-23-33-000-2016-00315-01 (72.848)
Demandantes: LOPESAN ASFALTOS Y CONSTRUCCIONES

SUCURSAL COLOMBIA Y CONSTRUCTORA
HERRENA FRONPECA SUCURSAL COLOMBIA
(INTEGRANTES DEL CONSORCIO LOPESAN

FRONPECA)
Demandado: HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA ESE
Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Asunto: NULIDAD DE ACTOS CONTRACTUALES EN

CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO DE LAS
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO -
LIQUIDACION UNILATERAL DEL NEGOCIO

Sintesis del caso: las partes suscribieron un contrato para la construccion de la primera fase
de la torre materno infantil de alta complejidad de la ESE. El contratista demanda la nulidad
de las decisiones a través de las cuales su contraparte declaré el incumplimiento del contrato
y lo liquidé unilateralmente. El tribunal de primera instancia denegé las suplicas por estimar
no acreditados los cargos de nulidad. Se modifica la decisiobn para declarar probada
parcialmente la excepcion de cosa juzgada y se mantiene la decision adversa a las demas
pretensiones.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida el 11 de febrero 2025 por el Tribunal Administrativo del Huila,
por medio de la cual denegd las suplicas de la demanda y se abstuvo de imponer
condena en costas.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 5 de julio de 2016 (fl. 99 cuaderno 1 5EE53626BA0BB1F5 7DA7B042DD65DB78
EAF107507B9FC776 1C7336C9E34721AA"), las sociedades Constructora Herrefia

' La totalidad del expediente se encuentra digitalizado en el indice 171 SAMAI del tribunal de primera
instancia, por lo cual se citara en adelante Unicamente el nombre del archivo con el cual se incorporé
cada cuaderno en el mencionado indice.
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Demandantes: Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
y Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal Colombia

(Integrantes del Consorcio Lopesan Fronpeca)

Controversias contractuales

Fronpeca Sucursal Colombia y Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
(integrantes del Consorcio Lopesan Fronpeca) promovieron demanda en ejercicio del
medio de control judicial de controversias contractuales en contra del Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva ESE (HUN ESE), con el fin de

obtener las siguientes declaraciones y condenas:

“1.1. DECLARATIVAS.

1.1.1. Que se declare la NULIDAD, por violacién de la Ley y la Constitucion
Politica de Colombia, de la RESOLUCION No. 0917 de noviembre 08 de
2.013, por medio de la cual, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO
HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA, resolvi6 LIQUIDAR
UNILATERALMENTE el Contrato de Obra No. 242, celebrado el 19 de
septiembre de 2.011, entre la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO
HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA y el CONSORCIO
LOPESAN FRONPECA.

1.1.2. Que se declare la NULIDAD, por violacién de la Ley y la Constitucion
Politica de Colombia, de la RESOLUCION No. 302 de abril 10 de 2.014, por
medio de la cual la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA, resolvi6 los Recursos de
Reposicion interpuestos por el Consorcio LOPESAN FRONPECA y la
empresa aseguradora SEGUROS DEL ESTADO, y confirmé la Resolucion
No. 0917 de 2013 por la cual se liquido unilateralmente el contrato de obra
publica No. 242 de 2011; y aclaré la Resolucion No. 0917 de 2013, en el
sentido de que el valor asegurado por concepto del monto no
amortizado del anticipo entregado al CONSORCIO LOPESAN
FRONPECA Podliza 42-44-101042978 de SEGUROS DEL ESTADO -
correspondié a la suma de DOS MIL QUINIENTOS NOVENTA Y TRES
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS CON TREINTA Y DOS CENTAVOS
($2.593.753.958,32) COP, para efectos del tramite de cobro de esta suma a
la Compariia Aseguradora.

1.1.3. Que se declare la NULIDAD, por violacién de la Ley y la Constitucion
Politica de Colombia, de la Resolucion No. 0011 de enero 08 de 2015, por
medio de la cual la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA, RESOLVIO DECLARAR la
ocurrencia del SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTOQO del Contrato de Obra No.
242 de 2011.

1.1.4. Que se declare la NULIDAD, por violacion de la Ley y la Constitucion
Politica de Colombia, de la Resolucién No. 0275 de marzo 24 de 2015 por
la cual se resolvié los recursos de reposicion interpuestos por el Consorcio
Contratista y la Empresa Aseguradora Seguros del Estado, contra la
Resoluciéon No. 0011 de 2015, que declar6é la ocurrencia de siniestro de
incumplimiento del Contrato de obra publica No. 242 de 2011.

1.1.5. Que se declare que el Contrato de Obra Publica No. 242 de 2011, no
se gjecutd en un cien por ciento (100%) el objeto contratado por causas no
imputables al Contratista, sino imputables a la Entidad Contratante.

1.2. DE CONDENA
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Demandantes: Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
y Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal Colombia

(Integrantes del Consorcio Lopesan Fronpeca)

Controversias contractuales

1.2.1. Que, como consecuencia de la Declaracion de la Nulidad de los Actos
Administrativos referidos en las Pretensiones 1.1.1., y 1.1.2., se resuelva
declarar el RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, condenando, a titulo de
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS ocasionados por su Actuacioén y por la
expedicion de los Actos Administrativos, RESOLUCION No. 0917 de
Noviembre 08 de 2013 y, RESOLUCION 302 de Abril 10 de 2014, a la E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA, a un pago a favor del CONSORCIO LOPESAN FRONPECA y/o a
las empresas que lo integran LOPESAN ASFALTOS Y
CONSTRUCCIONES SUCURSAL COLOMBIA y CONSTRUCTORA
HERRENA FRONPECA SUCURSAL COLOMBIA, de los siguientes montos
de dinero: CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL DOS CIENTOS DIECISIETE
PESOS ($5.364.585.217.) COP; equivalentes a SIETE MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (7.781 SMLMV).

1.2.2. Que, como consecuencia de la declaratoria de Nulidad de los Actos
Administrativos referidos en las pretensiones 1.1.3. y 1.1.4., se ordene a la
entidad contratante oficiar, a la Camara de Comercio en donde se registro
el incumplimiento declarado, solicitando que se levante el respectivo registro
y anotacion.

1.2.3. Que, en relacién con los perjuicios ocasionados con la expedicion de
los Actos Administrativos referidos en las pretensiones 1.1.3., y 1.1.4., se
condene en abstracto a la entidad demandada, conforme al Articulo 193 del
C.P.A.C.A.

1.2.4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada.

1.2.5. Que se declare que el monto indemnizatorio debe actualizarse o
corregirse monetariamente, a fin de que se compensen los efectos de la
pérdida del poder adquisitivo del dinero (inflaciéon) entre la fecha de
causacion del dario y la fecha del pago efectivo; al igual que por los intereses
que esas sumas de dinero ocasionaron entre la fecha de causacion del dafio
y la fecha del pago efectivo.

1.2.6. A la sentencia que ponga fin al proceso, se le dara el cumplimiento en
los términos del articulo 192 y siguientes del NUEVO CODIGO DE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (LEY 1437 de 2011).

1.2.7. Que como consecuencia de la declaracion de prosperidad de la
Pretensién 1.1.5., donde se solicita que se declare que el Contrato de Obra
Publica No. 242 de 2011, no se ejecutd en un cien por ciento (100%) el
objeto contratado por causas no imputables al Contratista, sino imputables
a la Entidad Contratante; se condene al CONTRATANTE, reconocer y pagar
al CONTRATISTA los perjuicios que se le causaron por no haber ejecutado
la totalidad del contrato, correspondiendo al porcentaje no ejecutado del
Contrato y a la utilidad dejada de recibir por esa no ejecucion. La suma por
este concepto asciende aproximadamente a SEIS CIENTOS ONCE
MILLONES DOS CIENTOS SESENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y UN PESOS ($611.261.451) COP.” (fl. 91 y ss cdno
DD9072B34D648158 8939BBBE9422ABF2 324A6529EF6EF383
78F887CB3210FF4 — negrillas y mayusculas fijas del original).
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2. Hechos

Como sustento factico de las peticiones de la demanda se narrd, en sintesis, lo

siguiente:

1) Entre el Departamento del Huila y el Hospital Universitario Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva ESE se suscribieron los convenios numeros 238 de 2008, 243 de
2009 y 0086 de 2010 con el fin de aunar esfuerzos para la adquisicion del terreno,
disefio y construccién de la torre materno infantil de alta complejidad de la ESE, a
quien le correspondia contratar la primera fase de construccion de la edificacion, para
lo cual, previa convocatoria publica, escogié al Consorcio Lopesan Fronpeca -
integrado por las sociedades Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
y Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal Colombia- y suscribid con este el contrato

numero 242 de 19 de septiembre de 2011, con un plazo inicial de un afo.

2) La ejecucion del contrato de obra inicié el 14 de octubre de 2011 y las partes
pactaron dos (2) adiciones de plazo (modificatorio numero 2, 60 dias y modificatorio

numero 4, 33 dias), con lo cual se extendié hasta el 24 de enero de 2013.

3) EI 9 de enero de 2013, el consorcio contratista solicitd una nueva ampliacién del
plazo y la interventoria calculé que seria concedida por 39 dias, lo cual no aceptd el
consorcio; el ultimo dia de ejecucion se suscribié el contrato modificatorio nimero 5,
que habia sido enviado por correo electrénico el dia anterior por parte de la contratante
y entregado por la misma via al supervisor y en forma personal al abogado de la ESE
quien lo recogio en fisico en las oficinas del consorcio; con dicho acuerdo se amplid

el plazo contractual en 61 dias y, por ende, continud la ejecucion.

4) Sin embargo, el 28 de enero de 2013, en reunion adelantada entre las partes y el
supervisor del contrato en las instalaciones de la ESE, el abogado de la contratante
se negod a entregar copia del modificatorio numero 5 si el consorcio no accedia a
cambiar una observacion realizada por este en la solicitud de prorroga (no se
especificd cual) y que en caso de no retirarla se declararia la caducidad del contrato.

El representante legal del consorcio se retiré de la reunion y el mismo dia fue enterado
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de la declaracion de caducidad del contrato mediante Resolucion numero 053, “a la
cual se le impuso falsamente como fecha de expedicion la del 24 de enero de 2013”
(fl. 1188 reforma de la demanda), pese a que para el dia 28 de los mismos mes y ano
aun no habia sido firmada por el representante legal de la ESE. Por estos hechos el
incumplimiento del contratista fue correlativo al de su contraparte, quien se neg6 a

suscribir las adiciones necesarias para culminar la ejecucion.

5) A partir del 30 de enero de 2013, al contratista se le impidi6 ingresar a la obra y al
dia siguiente se levanto el acta de instalacion de mesa de trabajo para la liquidacién
del negocio; seguidamente, en el mes de febrero se elaboraron actas de memoria de

obra ejecutada y el acta de recibo de inventario de no perecederos del almacén.

6) Con ocasion de los recursos de reposicion interpuestos por el contratista y por la
garante del contrato en contra de la Resolucién 053, el 11 de marzo de 2013 el HUN
ESE profirié la resolucion numero 0447 de 2013 con al cual repuso el acto impugnado
y, en su lugar, ordend iniciar el tramite para la declaraciéon de incumplimiento del

contrato.

7) Al momento de liquidar el contrato la ESE entregd una primera propuesta en la cual
reconocia una ejecucion de $10.563.236.369,14 segun fue valorada por la
interventoria del proyecto, y un saldo en favor del contratista de $2.396.777.838,90; el
contratista no aceptd por estimar que la ejecucion fue superior ($11.656.569.243).
Durante la discusién de la liquidacion, el interventor remitid un mensaje a las partes

en el que aceptd una ejecucion por la suma de $11.667.781.521,82.

8) Finalmente no se logré acuerdo sobre la liquidacién ni para prolongar el término
para efectuarla y la ESE la adopt6 unilateralmente mediante la Resolucion 0917 de 8
de noviembre de 2013; sin embargo, solo reconocid obra ejecutada por la suma de
$9.672.687.338,86 y calculd un valor por ser reintegrado por parte del consorcio a la
fiducia por valor de $3.269.745.124,36, decision que confirmoé mediante la Resolucion
numero 302 de 10 de abril de 2014, en la cual ademas impuso a Seguros del Estado
SA, garante del contrato, el pago del monto no amortizado del anticipo por valor de
$2.593.753.958,32, aspecto que no fue resuelto en la decision primigenia. La

aseguradora pagoé este monto a la contratante el 22 de mayo de 2014.
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9) El 8 de enero de 2015, sin poner en conocimiento previo de los afectados su
intencién de hacerlo, la ESE expidi6 la Resolucion numero 011 por la cual declard la
ocurrencia del riesgo de incumplimiento del contrato, fij6 los perjuicios a cargo del
contratista en la suma de $21.968.250.789 y ordend hacer efectivo el amparo de

cumplimiento.

10) Mediante la Resolucion 0275 de 2015 la entidad contratante resolvié el recurso de

reposicion y redujo el valor del siniestro a $4.723.166.414,80.

3. Cargos de nulidad

La pretendida ilegalidad de las decisiones cuya validez se discute se sustentd en lo

siguiente:

1) Falta de competencia para disponer la liquidacion unilateral del contrato. El articulo
195 de la Ley 100 de 1993 prevé que las empresas sociales del Estado se rigen por
un régimen de derecho privado en los contratos que suscriben, aunque la misma
norma les permite hace uso de las “clausulas exorbitantes” contenidas en el Estatuto
General de la Contratacion Publica, la liquidacion del contrato no hace parte de estas

que estan enlistadas en forma taxativa en el articulo 14 del referido cuerpo normativo.

En consecuencia, no existe habilitacion legal para que la entidad liquide
unilateralmente el contrato por no ser aplicables los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de
1993 ni el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, debido al régimen privado aplicable a
los negocios de la contratante. Tampoco estaba facultada la ESE para regular de
manera general la aplicacion de dichas prerrogativas a todos los contratos que celebre
y, por ende, debia pactarlas en cada contrato para poder hacer uso de estas, sin
embargo, solo se acordaron las de interpretacién, modificaciéon, terminacion y

caducidad.

2) Falsa motivacién de la liquidacién unilateral del contrato por sustentarse en una
potestad inexistente. La ESE sustentd su determinacion de liquidar unilateralmente el
contrato en una supuesta facultad con la cual no contaba y se arrogd potestades
solamente atribuidas a determinadas autoridades. “Si las ESE, deciden incorporar

estas prerrogativas publicas deben aplicar solamente las normas pertinentes a ellas,
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contenidas en la Ley 80 de 1993, sus leyes modificatorias y sus decretos
reglamentarios” (fl. 35 reforma demanda); ademas, la entidad contratante no permitié

al consorcio la posibilidad para liquidar previamente el contrato.

3) Falsa motivacion de la liquidacion unilateral del contrato por incongruencia en los
valores liquidados. La entidad desconociéo los conceptos respaldados por la
interventoria, las actas de recibo final del contrato y las memorias de cantidades de
obra ejecutadas y, en forma sorpresiva, le asigné un valor inferior, sin explicacion ni
sustento técnico, que desconocio las mediciones de obra realizadas por el consorcio
y el interventor durante la ejecucion. El consorcio contratd con la Sociedad Huilense
de Ingenieros la elaboracion de un dictamen pericial que concluyé que el valor de las
obras ejecutadas debia ser aquel que fue aceptado por la interventoria. También se
controvierte la falta de claridad del acta respecto de las sumas que supuestamente

deben reintegrarse por el contratista y la aseguradora y en favor de quién.

4) Violacion de las normas en que debia fundarse la liquidacion del contrato por haber
sido proferido en forma extemporanea. En subsidio de la falta de competencia para
proferir el acto, debe tenerse en cuenta que este fue extemporaneo porque la
liquidacion unilateral solo procedia dentro de los dos (2) meses siguientes al

vencimiento para la oportunidad de liquidar el contrato bilateralmente.

5) Falsa motivacion de la liquidacion del contrato por acciones irregulares relacionadas
con el manejo del anticipo. El uso de los dineros del anticipo administrados en una
fiducia siempre fue autorizado por la interventoria con el fin de ser aplicados a los fines
contractualmente previstos segun el plan de inversion del proyecto; por lo tanto, “no
se explica cual es la razon para que en la Resolucion de Liquidacion Unilateral se
establezca que el Consorcio Contratista no aplicé a la obra dineros del anticipo” (fl. 63

reforma demanda).

6) Falta de competencia de la contratante para declarar el siniestro de incumplimiento
del contrato. La declaracion de incumplimiento del contrato fue extemporanea porque
se profirid nueve (9) meses después de la firmeza de la liquidacién unilateral.

7) Violacion del derecho de audiencia y de defensa en la declaracion de

incumplimiento. No se dio aplicacion al procedimiento previsto en el articulo 86 de la
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Ley 1474 de 2011 y, adicionalmente, se determinaron sumas superiores a las
dispuestas en la liquidacion del contrato que constituyo el cruce final y definitivo de

cuentas inmodificable por las partes.

4. Oposicion

En la oportunidad legal, el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de
Neiva HUN ESE contesté la demanda y su reforma (fls. 1 y ss archivo
4DEA05B036CB7285 65B04E2D9282E348 OD8E16B1C88B9E08
4F83B1BCD738FFF0), con oposicion a las pretensiones por lo siguiente:

1) La facultad para liquidar unilateralmente el contrato esta conferida en el manual de
contratacion de la entidad (Acuerdo 017 de 2009) vigente para la época de la firma del
contrato, documento que se sujetdé a lo ordenado por el Ministerio de Salud en la
Resolucion 5285 de 2013 que regula su expediciéon y contenido. Esta misma facultad

en favor de la ESE quedd consignada en el pliego de condiciones.

2) El contratista incumplié sus obligaciones, lo cual dio lugar a multiples requerimientos
que no respondié y por ello se promovié otro proceso judicial en el cual funge como
demandante la entidad contratante, identificado con el nimero de radicacién 2015-
00023-00 que se tramita ante el Tribunal Administrativo del Huila, en el que persigue

la reparacion de perjuicios derivados del incumplimiento contractual.

3) No se altero la fecha de expedicién de ningun acto emitido por la ESE; no podia
haber prérroga del contrato porque nunca se autorizo el término de 253 dias solicitado

por el contratista ni este fue coaccionado.

4) La ESE cit6 oportunamente al contratista para liquidar el contrato y se conformé

una mesa de trabajo que se reunio para ese efecto en varias ocasiones.

5) Los articulos 99 del CPACA y 17 de la Ley 1150 de 2007 facultan a las entidades
estatales para declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectivas las garantias
otorgadas en su favor, prerrogativa que también esta reconocida en el texto de la

poliza de seguro que amparo el contrato.
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6) En los distintos comités técnicos y de obra, asi como también en los informes y
bitacoras, la interventoria y la contratante dejaron constancia de las cantidades,
valores y avances de obra que revelan el bajo porcentaje de ejecucion reconocido que

solo llegd a un 42% de aquello inicialmente contratado.

7) En el dictamen pericial presentado por la parte demandante con el fin de sustentar
su reclamo econémico se incurrié en error grave por el hecho de hacer referencia a
varias actas de recibo final siendo claro que solo existe una que las partes aceptaron;
también se equivoca en sehalar que la ESE debid recibir items que no fueron
ejecutados en su totalidad o materiales y equipos que no fueron debidamente
terminados, lo mismo que el hecho de desconocer las bitacoras de obras que registran
las dificultades que enfrento la ejecucion, asi como también la ausencia de capacidad

técnica y financiera del contratista para culminar los trabajos.

8) Formulo las excepciones de contrato no cumplido por parte del contratista por
haber sido este quien impidié la ejecucion total, y la ausencia de prueba de los

perjuicios reclamados por este.

5. La sentencia apelada

El 11 de febrero de 2025, el Tribunal Administrativo del Huila (indice 173 SAMAI
tribunal) profirié sentencia adversa a las pretensiones de la demanda y se abstuvo de

imponer condena en costas, por las razones que se sintetizan enseguida:

1) El contrato esta regido por el derecho privado por razén de lo dispuesto en el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, esto no impide pactar potestades
unilaterales en favor de uno de los extremos de la relacién negocial, en este caso, el
estatuto de contratacion del HUN dispone que los contratos que celebre seran
liquidados por las partes dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su finalizacion y
si el contratista no se presenta o no se logra acuerdo lo hara el hospital en forma
bilateral dentro de los dos (2) meses siguientes. Por su parte, en el texto del contrato
se pactaron las potestades de interpretacion, modificacion y terminacion en los
términos del referido manual; en consecuencia, la entidad estaba facultada para
liquidar el contrato unilateralmente, por lo cual no prospera el cargo de falta de

competencia.
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2) Antes de liquidar unilateralmente el HUN le solicitdé al consorcio los soportes

documentales necesarios para hacerlo de mutuo acuerdo y no tuvo respuesta.

3) De igual manera, el HUN tenia competencia funcional y temporal para declarar el

incumplimiento del contrato con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

4) No se probo que los actos demandados estén viciados de falsa motivacion y, por el
contrario, esta probado que desde el inicio de la ejecucion el contratista incumplié sus
obligaciones relacionadas con el manejo del anticipo, la designacién de personal, los
programas de ejecucion, compra de materiales y cronograma de ejecucion el cual
presentaba un importante atraso (60,47% segun el ultimo informe de interventoria),
por ende, no esta facultada para reclamar el incumplimiento de su contraparte;

prospera por tanto la excepcion de contrato no cumplido.

5) Aunque se recaudaron dos (2) testimonios de personas que intentaron
responsabilizar al hospital por la supuesta imposicién de requisitos no pactados y el
ejercicio de presiones indebidas al contratista, otros dos (2) testigos declararon sobre
los incumplimientos que también aparecen acreditados con la abundante evidencia

documental acopiada, por lo cual se da crédito a estos ultimos.

6) La prueba pericial que se presentd por el consorcio contratista carece de rigor
técnico, se limita a afirmar que el plazo de ejecucion fue insuficiente y que la
administracién no concedio las prorrogas necesarias, sin tener en cuenta que ello no
exime al contratista de su deber de cumplir; también carece de un analisis técnico y
financiero detallado que permita identificar la capacidad técnica, administrativa y

operativa del consorcio contratista.

7) Por otra parte, la garantia del contrato amparaba los riesgos asociados al buen
manejo del anticipo, correspondientes a (i) no inversion, (i) uso indebido vy, (iii)
apropiaciéon. Se demostré que ocurrié el segundo de los referidos supuestos porque
no se aplicaron los dineros a la obra ni se reintegraron a la fiducia los recursos no

aplicados.
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8) En el séptimo comité técnico ordinario realizado en julio de 2012 se hizo mencién
de irregularidades en el manejo del anticipo por parte del contratista porque los pagos
no se reflejaban en el avance de obra; seguidamente, en el ultimo comité técnico se
dejo constancia de la omisidn del contratista de reintegrar el anticipo destinado a
subcontratos, la contratista indico que los recursos fueron invertidos en la obra y la
entidad insistid en que no podian usarse para fines distintos a aquellos para los que
fueron entregados. Por lo expuesto, hubo mal manejo de anticipo y se configuré el

amparo que el HUN hizo efectivo.

9) En cualquier caso, el tribunal de primera instancia ya se habia pronunciado
previamente en sentencia de 3 de junio de 2023 en lo referente a la legalidad de la
declaracion del siniestro y efectividad de las garantias, con lo cual se produjo

“agotamiento de la jurisdiccion” sobre el punto.

6. El recurso de apelaciéon

Inconforme con la decisidon de primera instancia, la parte demandante formulé recurso
de apelaciéon en su contra (indice 178 SAMAI) con sustento en las razones de

inconformidad se sintetizan a continuacion:

1) Existen otros dos procesos judiciales tramitados ante el mismo tribunal de primera
instancia cuya acumulacién se denegdé en primera instancia por el hecho de hallarse
en escenarios procesales distintos que lo impedian; el primero, (2017-00202-00) en el
cual Seguros del Estado SA pretendié la nulidad de la liquidacién unilateral y, el
segundo (2015-00023-00), promovido por el HUN en contra del contratista dirigido a
que se declare su incumplimiento, se haga efectiva la garantia y se condene al

consorcio al pago de una indemnizacién de perjuicios.

Estos dos procesos fueron decididos en primera instancia por el Tribunal
Administrativo del Huila; en el primero de ellos se mantuvo incélume la liquidaciéon
unilateral realizada por el HUN; en el segundo, se declaré incumplido al contratista, se
le condend en abstracto a indemnizar los perjuicios y se declaré la ocurrencia del
siniestro, todo esto a pesar de que la administracion ya habia adoptado decisién sobre
este aspecto en los actos que ahora se demandan, aspectos que se deben tener en

cuenta al momento de decidir.
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2) En la sentencia apelada se desconocid que las partes adelantaban tratativas para
liquidar el negocio; por lo tanto, la falta de aportacion de unos documentos no es
suficiente para concluir que el contratista no estaba interesado en la liquidacién
bilateral, por el contrario, hay prueba de que se discutieron tres posibles escenarios
de liquidacion bilateral y las negociaciones entre las partes para pactarla terminaron
sin éxito porque el HUN decidié no reconocer unas obras ya ejecutadas ni tampoco
unos equipos ya comprados por el hecho de que no habian sido instalados aun, lo

cual no era posible porque ello procedia una vez terminada la obra blanca.

3) Los multiples incumplimientos que afectaron la ejecucion del proyecto son
imputables a la contratante y el a quo omitié valorar este aspecto. Se dejé de dar
crédito a los testigos de cargo que dieron cuenta de los incumplimientos de la
contratante y se dio pleno valor a las declaraciones que favorecian al HUN ESE, sin

ningun argumento que sustente esa determinacion.

4) La sentencia proferida en el proceso cuya demanda fue instaurada por el HUN ESE
quedd en firme por la inactividad de “un apoderado de oficio de quien luego se supo
que ni siquiera fue notificado de la sentencia, y que tampoco podia ser notificado en
razén a que habia asumido un cargo publico que le impedia ejercer la profesion”; el
consorcio ni sus integrantes fueron formalmente vinculados a ese tramite. En todo
caso, se desconoce si esta vigente la declaracion de incumplimiento contenida en el
acto demandado o la ordenada en sentencia judicial por el Tribunal Administrativo del

Huila.

5) El tribunal a quo no sustento los argumentos relacionados con la supuesta falta de
idoneidad del dictamen pericial y se limité a desecharlo por carecer de rigor técnico,

sin exponer o argumentar coémo llegd a esa conclusion.

6) En relacién con la efectividad de la garantia, el tribunal desconoci6 que los recursos
del anticipo estaban manejados a través de un encargo fiduciario y el contratista no
tenia la administracién de los recursos; para hacer uso de estos dineros existia un
procedimiento que involucraba a la contratante y a la interventoria; por ende, si se

presentan dificultades relacionadas con el manejo de estos recursos el reclamo debe
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dirigirse contra el proveedor de bienes y servicios que haya incumplido el

correspondiente contrato.

7) Si se produjo un “agotamiento de jurisdiccion” frente a los actos que hicieron
efectiva la garantia del contrato, como lo afirmé el tribunal en la parte motiva del fallo,

asi debio declararse en el acapite resolutivo de la sentencia.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal, sin que se advierta nulidad que lo invalide, corresponde
resolver de fondo? el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, para
lo cual se seguira el siguiente derrotero: (i) objeto de la controversia y anuncio de la
decision, (ii) contenido, alcance y consecuencia de la sentencia proferida en el
proceso numero 4100123330002015-00023-00 en relacién con la controversia que
ahora se decide, (iii) contenido, alcance y consecuencias de la sentencia judicial
proferida en el expediente numero 410012333000-2017-00202-00, respecto de la
controversia que ahora se decide, (iv) naturaleza de las decisiones demandadas y
decision del recurso, (v) la liquidaciéon del negocio, (vi) la declaracién de

incumplimiento contractual y, (vii) costas.
1. Objeto de la controversia y anuncio de la decision
1) La demanda se dirigié a obtener la declaracion de nulidad de los actos por medio

de los cuales la entidad contratante liquidé unilateralmente el contrato, por estimarse

que esta carecia de competencia para proferirlos (i) por razoén del régimen privado

2 Se advierte que no oper6 la caducidad del medio de control jurisdiccional ejercido con la demanda
porque el contrato se liquidé mediante Resolucion nimero 0917 de 8 de noviembre de 2013, la cual fue
confirmada mediante Resolucion nimero 302 de 19 de abril de 2014 (fl. 79 y ss cdno pruebas 5
documento 87B417B676C75D49 9051D719B616149E 694412246FA8C623 43C8BBDDCE4A869C), a
partir del dia siguiente inici6 a contabilizarse la caducidad del medio de control de controversias
contractuales; sin embargo, estuvo suspendida desde el 8 de abril de 2016, cuando el consorcio
demandante promovié una solicitud de conciliacién relacionada con la validez de la liquidacién unilateral
del contrato (fl. 752 cdno. 7 pruebas demanda archivo (000BF48210DEBF2B 3476DFBDAAQ099279
F6D0A2F4562759AE FB7EF168F334C821), hasta el 5 de julio de 2016 (fl. 1038 y ss cdno.
AB26DD339891A3CA AAA3BE3DCF7AEB3D 947D8AC63FFFEB78 C636D74E6D7218AA) cuando se
declaré fallido dicho tramite. En consecuencia, la demanda promovida el 5 de julio de 2016 (fl. 99
cuaderno 1), fue oportuna. A similar conclusion se arriba con las suplicas dirigidas a cuestionar la
validez de la declaracién de incumplimiento del contrato, proferida luego de la liquidacion y que quedd
en firme mediante Resolucién del 24 de marzo de 2015.
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aplicable al negocio y haber sido proferido por fuera del plazo legal de dos (2) meses,
(i) por el hecho de no haber permitido la oportunidad para hacerlo en forma bilateral,
(iii) por desconocimiento de las cantidades de obra efectivamente ejecutadas vy, (iv)
por falsa motivacion por la afirmacion de que los dineros del anticipo no fueron
aplicados a la obra. De igual manera, se demanda la ilegalidad de la declaracién de
incumplimiento del contrato porque fue proferida en forma extemporanea, luego de la
liquidacion, con inclusién de sumas diferentes a las contenidas en el cruce final de
cuentas dispuesto por la entidad y, con desconocimiento de la garantia del debido
proceso; a titulo de restablecimiento del derecho se pretende el pago de
$5.364.585.217 y que se disponga en abstracto la indemnizacién de perjuicios.
También se depreca que se declare que la no ejecucion del contrato es imputable al
HUN por el hecho de no haber suscrito la prérroga del contrato y que se ordene a la
Camara de Comercio correspondiente levantar el registro relacionado con el

incumplimiento contractual.

2) El Tribunal Administrativo del Huila denegé las suplicas por estimar que, (i) si bien
el contrato se rige en lo sustancial por el derecho privado, las partes pactaron la
prerrogativa unilateral de liquidacion en favor de la entidad contratante la cual esta
contenida en el manual de contratacion del HUN; (ii) el contratista fue citado en forma
previa para intentar la liquidacion bilateral segun la regla contractual aplicable; (iii) no
se acredito el vicio de falsa motivacion porque el contratista habia incumplido sus
obligaciones y presentaba atraso en la ejecucion, circunstancia que le impide reclamar
el incumplimiento de su contraparte; de igual manera, el HUN tenia competencia
funcional y temporal para declarar el incumplimiento del contrato con el fin de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria; (iv) la prueba pericial practicada en el curso del
proceso en la cual se concluyd que el HUN no concedio el plazo necesario para la
ejecucion carece de rigor técnico; (v) las declaraciones de quienes sostienen el
incumplimiento de la entidad fueron desvirtuadas documentalmente y con otras
declaraciones; (vi) se acreditd el mal manejo del anticipo y se configuré el siniestro
cuyo amparo se hizo efectivo y, (vii) existia una sentencia judicial anterior proferida en
otro proceso judicial que aval6 la legalidad de dicho acto, con lo cual se agotd la
jurisdiccion sobre este topico.

3) La parte demandante apel6 unicamente los siguientes aspectos: (i) se debe tener

en cuenta que existen dos sentencias judiciales relacionadas con la validez de la
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liquidacion judicial y de la efectividad de la garantia que se deben analizar al momento
de fallar, asi como también la circunstancia de que el consorcio y sus integrantes no
fueron formalmente vinculados a la demanda que por incumplimiento contractual
formulé el HUN y que fue decidida en una de ellas; (ii) el tribunal desconoci6 que las
partes adelantaban negociaciones para liquidar el contrato y las desconocio en forma
indebida por la falta de aportacion de unos documentos; (i) los multiples
incumplimientos que afectaron la ejecucion del proyecto son imputables a la
contratante y el tribunal omitié valorar este aspecto; (iv) la supuesta falta de idoneidad
del dictamen pericial no fue sustentada por el a quo; (v) se desconocié que el anticipo
era manejado a través de una fiducia y que los desembolsos se realizaban previo el
procedimiento previsto para el efecto, por lo cual el reclamo por su uso indebido debe
dirigirse contra el proveedor que recibié los correspondientes pagos y, (vi) el
agotamiento de jurisdiccidon que invoco el tribunal debié declararse en la parte

resolutiva de la sentencia.

4) La Sala modificara la sentencia apeladay, en su lugar, declarara probada, de oficio,
la excepcidn de cosa juzgada en cuanto a la pretension numero 1.1.5 de la demanda
toda vez que el incumplimiento del contratista fue declarado judicialmente, y al cargo
de la demanda y de apelacion que se sustenta en la supuesta indebida vinculacion al
proceso en el cual se profirié la mencionada decisidon, porque este asunto se decidio
en forma definitiva con las providencias que desataron el incidente de nulidad que
promovio el interesado; por otra parte, confirmara la sentencia en tanto fue adversa a
las demas suplicas porque los especificos cargos de impugnacién formulados no

estan llamados a prosperar.

2. Contenido, alcance y consecuencias de la sentencia judicial proferida en el
expediente numero 4100123330002015-00023-00, en relacion con la
controversia que ahora se decide

1) En primer lugar, debe analizarse, como lo reclama el apelante, si la decision judicial
proferida en el mencionado expediente judicial tiene impacto en la decision que
corresponde adoptar en esta instancia. Para tal efecto, consultado el expediente
correspondiente a través del aplicativo SAMAI en donde reposa en forma digital, se

constato lo siguiente.
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2) El expediente identificado con el numero de radicacion 410012333000-2015-00023-
00 corresponde al medio de control judicial de controversias contractuales promovido
por el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva en contra del
Consorcio Lopesan Fronpeca y de Seguros del Estado SA, con el fin de que declarara
el incumplimiento del contrato de obra publica numero 242 de 2011 que tuvo por objeto
la construccion de la Fase | de la torre materno infantil de la ESE -mismo negocio que
es objeto de la presente controversia- y que se les condenara al pago de los perjuicios

ocasionados.

3) En sentencia de 8 de marzo de 2022 el Tribunal Administrativo del Huila (indice 100
SAMAI tribunal) profiri6 sentencia de primera instancia, precisé que Seguros del
Estado SA fue desvinculado del tramite durante la audiencia inicial y decidié de fondo

las suplicas de la siguiente forma:

PRIMERO: Declarar el incumplimiento del contrato de obra No. 242 de 2011
por parte del Consorcio Lopesan Fronpeca, celebrado entre este Consorcio y
la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo.

SEGUNDO: Condenar en abstracto al Consorcio Lopesan Fronpeca integrado
por las sociedades Constructora Herefia Fronpeca Sucursal Colombia y
Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia, a pagar en favor de
la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, conforme al
articulo 193 del CPACA y, mediante tramite incidental, la liquidacién de los
perjuicios que a titulo de dafio emergente y lucro cesante se hayan causado
a la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo por el
incumplimiento del contrato de obra 242 de 2011 por parte del Consorcio
Lopesan Fronpeca, con la inclusion de los siguientes parametros de
liquidacion:

a. El porcentaje de no ejecucion de las obras por parte del Consorcio Lopesan
Fronpeca es del 568.60% para efectos de determinar los perjuicios a titulo de
dafio emergente.

b. Se deben soportar cada uno de los gastos que se pretenden cobrar a titulo
de darfio emergente, aportando los contratos y liquidaciones de los mismos, o
pagos parciales, 6rdenes de pago o demas documentos que soporten los
pagos realizados, que haya suscrito la ESE Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo para terminar la obra correspondiente a la Fase | de la
construccion de la Torre Materno Infantil objeto del contrato que mediante la
presente sentencia se declara incumplido por el contratista.

c. El calculo del lucro cesante dejado de percibir debe realizase a partir del 25
de abril de 2013, como quiera que en el informe presentado por la testigo
Svetlana Ramos Pefia sefiala esta fecha como la que debié haber entrado en
funcionamiento la Torre Materno Infantil, teniendo en cuenta que el plazo de
ejecucion del contrato vencié el 27 de enero de 2013
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d. Se debe establecer técnicamente la fecha hasta la cual se calcula el lucro
cesante, teniendo en cuenta la fecha de puesta en funcionamiento de la torre
materno infantil, debidamente justificada.

e. Se debe calcular el lucro cesante teniendo en cuenta los servicios que se
prestan en la torre materno infantil, los valores especificos que se cobran en
los diferentes tipos de habitacion que componen la torre materno infantil,
diferenciando las patologias que se tratan en dichos servicios, e incluyendo
los servicios de apoyo que se prestan, y demas aspectos especificos que
determinan la facturacion, especificando exactamente los costos del servicio,
el porcentaje de utilidad operativa y de utilidad neta que hubiese recibido la
ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de haber operado
la obra contratada.

TERCERO: DENIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Con el objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos
192 del C.P.AC.A., se expediran copias de la sentencia, con constancia de
ejecutoria con destino a la parte actora y al demandado.

SEXTO: En firme la presente decision, devuélvase el remanente de gastos
del proceso, si los hubiere, al actor y archivese el expediente, dejando las
constancias de rigor en la base de datos del tribunal.” (fls. 50 — 51 sentencia,
indice 100 SAMAI tribunal — negrillas y mayusculas sostenidas del original).

4) El incumplimiento que declaré el tribunal versa sobre el hecho de la ausencia de
ejecucion total del contrato, del cual solo se adelanté el 41,40%, con un porcentaje de
no ejecucion de 58,60%, conclusion a la cual arribo el tribunal previo analisis de las
actas de interventoria y del contenido de los comités de obra que dieron cuenta del
incumplimiento reiterado de las obligaciones del consorcio y, particularmente, sostuvo

que son imputables a este y no a la parte contratante.

5) La sentencia de primera instancia a la cual se hace referencia quedo ejecutoriada
el 6 de abril de 2022 por no haber sido objeto de recursos ordinarios (indice 106
SAMAI tribunal); también consta que a continuacién se adelanta el incidente de

liquidacién de perjuicios y aun se encuentra en tramite.

6) La sentencia también da cuenta de que el consorcio estuvo representado por un
curador ad litem. Con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia e inicio del tramite
incidental de tasacion de los perjuicios, el Consorcio Lopesan Fronpeca remitié una
comunicacién al tribunal en la cual dijo haberse enterado por una publicacion en un
medio de comunicacion social acerca de la existencia de la sentencia en su contra y

estimo fraudulento el hecho de que se hubiera informado por el hospital demandante
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el desconocimiento de la direccidon de notificaciones, pues mantuvo contacto directo

con este durante la ejecucion del contrato (indice 121 SAMAI tribunal).

7) Seguidamente, el consorcio promovio un incidente de nulidad procesal por el hecho
de no haber sido notificado en legal forma de la existencia del proceso (indice 141
SAMAI tribunal); en el tramite incidental se decretaron pruebas y se negaron algunas
pedidas por el consorcio (fl. 151 SAMAI tribunal), quien interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la decisién (indice 159 SAMAI

tribunal), medios de impugnacion que no prosperaron (indice 217 SAMAI tribunal).

8) Por auto de 19 marzo de 2024, el Tribunal Administrativo del Huila denegd la
solicitud de nulidad (indice 196 SAMAI tribunal), auto que fue apelado por el consorcio
y el recurso fue concedido el 5 de junio de 2024 (indice SAMAI tribunal), el cual se
tramité y fue devuelto por el Consejo de Estado al tribunal con el fin de que sea

remitido en forma correcta a través del aplicativo SAMAL.

9) Al regreso del expediente producto de la orden del Consejo de Estado se le asigné
un nuevo numero de radicacion y quedé identificado como expediente 410012333000-
2015-00023-02 (71461). Por auto de 21 de febrero de 2025, el magistrado
sustanciador inadmitid el recurso de apelacién por estimar que no era apelable la
decision de denegar la nulidad, auto que fue recurrido a través de los medios de
impugnacién de reposicion y suplica. Por auto de 9 de mayo de 2025 se decidié no
reponer la decision y el 25 de agosto de 2025 se desatdé la suplica y se confirmé la
decision de no dar tramite a la alzada en contra del auto que deneg6 la nulidad, por lo
cual quedo ejecutoriado y, con ello, decidido en forma definitiva el reparo del apelante

relacionado con su vinculacion al proceso judicial en el que resulté condenado.

10) De conformidad con lo expuesto, es claro que (i) existe una sentencia judicial
ejecutoriada en la cual se declar6 el incumplimiento contractual del Consorcio
Lopesan Fronpeca v, (ii) un auto en firme que denegd la nulidad del proceso judicial
por la supuestamente indebida vinculacidon del consorcio al proceso, decisiones que
hicieron transito a cosa juzgada en relacion con los asuntos alli decididos. En esas
condiciones, no es posible analizar en este caso los reparos del apelante relacionados
con el hecho de que la entidad contratante fue incumplida o si estuvo justificado el

incumplimiento del contratista por la conducta de su contraparte o si fue o no vinculado
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en legal forma al proceso, aspectos frente a los cuales operé la cosa juzgada; tampoco

hay lugar a analizar los pormenores procesales de dicho proceso judicial.

11) En ese contexto, se declarara probada, de oficio, la excepcion de cosa juzgada (i)
en relacién con la pretension 1.1.5 de la demanda dirigida a que se determine que el
incumplimiento del contratista fue correlativo al de su contraparte, por cuanto
judicialmente se definié que fue el contratista quien incumplié el negocio y asi se
declaré6 mediante sentencia debidamente ejecutoriada, lo cual priva de cualquier
efecto vinculante al acto contractual de la entidad a través del cual emitio
pronunciamiento sobre este aspecto y (ii) respecto de la supuesta indebida vinculacion
del contratista al proceso judicial en el cual fue proferida, lo cual impide analizar de

fondo los reparos de apelacién relacionados con estos aspectos.

3. Contenido, alcance y consecuencias de la sentencia judicial proferida en el
expediente numero 410012333000-2017-00202-00, respecto de la controversia
que ahora se decide

1) También se invoco en el recurso de apelacidon la existencia del proceso judicial
numero 410012333000-2017-00202-00, que aparece digitalizado en el aplicativo

SAMAI de esta jurisdiccion, en el cual se constata lo siguiente.

2) La Compainiia Seguros del Estado SA, garante del contrato de obra numero 242 de
2011 objeto del presente litigio, presenté una demanda en ejercicio del medio de
control judicial de controversias contractuales en contra del HUN ESE con el fin de
obtener la nulidad de las resoluciones 0011 de 2015 y 0275 de 2015, a través de las
cuales se declaro el siniestro de incumplimiento del contrato y se hizo efectiva la
garantia. Como fundamento de la pretension de nulidad la compafia aseguradora
alegod, entre otros cargos, que una vez liquidado el contrato la entidad perdio
competencia para ejercer facultades unilaterales como la declaracion de
incumplimiento; también estimd vulnerado el debido proceso por el hecho de que no
se surtié ninguna actuacién previa a la expedicion de las decisiones acusadas ni el
tramite previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Estos dos reparos guardan
identidad con los que sustentan la pretension de nulidad del consorcio en contra de la

declaracion de incumplimiento contractual que se analiza en el presente proceso.
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3) Mediante sentencia proferida el 13 de junio de 2023 (indice 101 SAMAI tribunal), el
Tribunal Administrativo del Huila denegd las suplicas de la demanda; respecto del
primero de los mencionados reparos sostuvo que en el expediente numero
410012333000-2015-00023-00 se emitio fallo que declaré incumplido al contratista,
decision ejecutoriada que hizo transito a cosa juzgada e impide analizar el cargo; en
cuanto a la violacion del debido proceso estim6 que el contratista y la aseguradora
conocian la liquidacién del contrato y que el 5 de septiembre de 2014 se les comunicé
el inicio de una actuacién administrativa dirigida a declarar el siniestro, se les corrio

traslado de las pruebas y se les garantizé el derecho de defensa.

4) La mencionada sentencia fue apelada por la compania aseguradora (indice 106
SAMAI tribunal), el recuso se concedié ante esta Corporacion (indice 108 SAMAI
tribunal) y estad pendiente de decision ante la Subseccién C de la Seccién Tercera,

magistrado sustanciador William Barrera Mufioz.

5) Aunque los cargos de nulidad formulados en el expediente con numero de
radicacion 410012333000-2017-00202-00 son similares a las que se sustentan la
demanda que ahora se resuelve, lo que en aquel se decida solo esta llamado a tener
efectos inter partes y, por consiguiente, no tiene incidencia en este litigio en el cual
funge como demandante la parte contratista, quien en ejercicio de su derecho de
accién instaurd una especifica controversia y tiene derecho a que esta le sea definida
de fondo, aunque la garante del contrato haya formulado similares suplicas y cargos
en proceso judicial distinto. Lo anterior en aplicacion del mandato contenido en el
articulo 189 del CPACA segun el cual “la sentencia dictada en procesos relativos
a contratos, reparacion directa y cumplimiento producira efectos de cosa
juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y

siempre que entre ambos haya identidad juridica de partes” (se destaca).

6) Sobre este particular se precisa que, aunque la declaraciéon de incumplimiento del
contratista también contiene disposiciones que vinculan a la garante del contrato, era
perfectamente viable, como ocurrié, que cada uno promoviera en forma separada sus
pretensiones en diferentes procesos que no fue posible acumular en acatamiento de

la restriccion procesal de |la etapa en que se encontraba cada uno de ellos.
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7) Para la Sala, las reclamaciones judiciales formuladas por contratista y aseguradora
son susceptibles de ser definidas en forma independiente, en tanto obedecen a la
reivindicacion judicial de garantias subjetivas individuales que bien pueden decidir
ejercer o abstenerse de hacerlo; en efecto, la inconformidad con la declaracion de
incumplimiento contractual puede provenir del garante del negocio, caso en el cual la
prosperidad de sus suplicas no redunda en beneficio del contratista y viceversa; por
lo tanto, no existe entre ellos un litisconsorcio necesario en los términos del articulo
61 del CGP, segun el cual, este solo se configura cuando deba resolverse en forma

uniforme o no es posible hacerlo sin la comparecencia de todos.

8) Tiene en cuenta la Sala que los efectos de la sentencia que se profiera en cada uno
de estos procesos no surte efectos automaticos respecto del otro y, por lo tanto, si
bien era posible que acudieran en el mismo proceso judicial a través de la acumulacion
subjetiva de pretensiones (litisconsorcio facultativo), también resulta admisible que,
como lo hicieron, demanden separadamente. Esta conclusion resulta aun mas
evidente en el presente caso en el cual, segun la jurisprudencia unificada de la seccion
que se ha citado, las decisiones demandadas no son actos administrativos y, por ende,
cada relacién sustancial se juzga separadamente con base en los principios de buena

fe y con sujecién a los negocios juridicos objeto de la litis.

9) En esas condiciones, resultaria cuando menos exoético disponer la vinculacion de
la aseguradora a este proceso cuando en ejercicio de sus derechos subjetivos
demandd en un proceso independiente; tampoco habria lugar a analizar la posibilidad
de decretar la prejudicialidad porque esta solo procede a peticién del parte, en los
términos del articulo 161 del CGP.

10) Como consecuencia de lo anterior, el proceso judicial numero 410012333000-
2015-00023-00 y lo que alli se decida una vez surtida la segunda instancia no
condiciona ni tiene impacto en los aspectos que son objeto del litigio que ahora se

resuelve.

4. Naturaleza de las decisiones demandadas y decision del recurso

1) En primer término es preciso determinar la naturaleza de las decisiones

demandadas; para tal efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 195 de la Ley 100
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de 1993 asigna un régimen de derecho privado a los contratos que suscriban las
empresas sociales del Estado, sin perjuicio de la posibilidad de “utilizar las clausulas

exorbitantes previstas en el Estatuto General de la administracion publica’.

2) En sentencia de 9 de mayo de 2024, la Seccion Tercera del Consejo de Estado?®
unificd su jurisprudencia en el sentido de estimar que los actos expedidos por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios no ostentan la naturaleza de actos
administrativos porque en sus relaciones negociales se rigen por el derecho privado y
‘no actuan — por regla general — en ejercicio de prerrogativas de poder” (par. 60) vy,
por ende, ‘resulta un contrasentido analizarlos(s) como tal(es)” (par. 65). Por
consiguiente, se determiné que el afectado no tiene la carga de pretender la anulacion
de ese tipo de decisiones con independencia de la formalidad o denominacién con
que estas se adopten, y que se debe adecuar la demanda y reconducirla para obtener
decision de fondo y examinar el negocio desde la perspectiva del cumplimiento
contractual con el fin de determinar si el accionante tiene derecho a obtener lo

pretendido?.

3) En la aludida sentencia la Seccion Tercera precis6 que, sin perjuicio del régimen
sustancial de derecho privado es perfectamente viable pactar prerrogativas para que
una de las partes ejecute algun acto unilateral; no obstante, estas deben ejercerse “en
beneficio mutuo de las partes, bajo el imperativo de la buena fe en materia contractual
que impone actuar con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces™, sin que el hecho de acordarlas se asimile a una
asignacion de competencia -la cual esta reservada al legislador- ni las decisiones en

tal virtud adoptadas tengan la naturaleza de actos administrativos.

4) El fundamento de la decisién de unificacion en punto de la naturaleza de los actos
expedidos en ejercicio de potestades unilaterales se fundamentd en que por fuera del

EGCP no existe regla de asignacion de competencia que permita al contratante

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2024, exp. 53.962, MP José
Roberto Sachica Méndez.

4 Las razones del disenso del magistrado sustanciador de este proceso en relacion con la decisién de
unificaciéon fueron manifestadas oportunamente en el curso del proceso judicial que se decidié con la
mencionada sentencia; sin embargo, en acatamiento de lo unificado por la Seccion Tercera aplica
integralmente a este caso lo alli resuelto.

5 Ibidem, parr. 51.
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proferir actos administrativos revestidos de presuncion de legalidad; para el caso
especifico de las empresas sociales del Estado, en forma similar a lo que ocurre con
las ESP, la Ley 100 de 1993 habilitd la posibilidad de pactar y ejercer las “clausulas
exorbitantes” previstas en el EGCP y en el contrato se pactaron las de interpretacion,
modificacion y terminacion unilateral (f. 56 cdno. 1E8BC85F5D113081
CBC1E8D674328C55 171128B47B47D0D7 4750569EFA32D0C3)8.

5) Las clausulas excepcionales, como las denominé la Ley 80 de 1983, son las
previstas en el articulo 14 de dicho cuerpo normativo que enlista de manera taxativa
las de caducidad, terminacion, interpretacién y modificacion unilaterales, unicas que
se enmarcan en dicha categoria; con sustento en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 de
la Ley 80 de 1993, las ESE pueden expedir los actos administrativos por medio de los
cuales se ejerzan, aspecto que, en la logica de la sentencia de unificacién que se
analiza’, no varia el régimen juridico privado del contrato en los demas aspectos, sin
perjuicio de la aplicacion de los principios de la funcién administrativa en su condicion

de entes publicos del sector descentralizado por servicios.

6) En ese contexto, los actos por los cuales se liquidoé unilateralmente el contrato
estatal objeto de la litis y se declaré su incumplimiento no se enmarcan en la categoria
de actos administrativos y, en tal virtud, las suplicas de la demanda han de resolverse
desde la perspectiva del incumplimiento contractual y de la buena fe, en aplicacién de
la jurisprudencia unificada de la Sala respecto de la naturaleza de los actos

contractuales expedidos por las entidades exceptuadas del ECGP.

6 Sobre la aplicacion de estas potestades el manual de contratacion del HUN dispone: “Articulo 45°.
Aplicacion de clausulas excepcionales: En los contratos que celebre la E.S.E podran pactarse clausulas
excepcionales al derecho comun de terminacibn, interpretacion y modificacién unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad. Estas clausulas deben consignarse expresamente
en el contenido del contrato. Todo lo relativo a tales clausulas se regira por lo dispuesto en la Ley 80
de 1.993 y lo consignado en éste estatuto. Los actos en los que se ejerciten esas facultades estaran
sujetos al control de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” (fl. 61 cdno. FCE432D446003D66
0E374223A4503C23 F42EDEBE2713B2C1 A722C2FB1174FE4A).

7 Para el ponente estos actos si son administrativos por haber sido proferidos por una entidad publica
del sector descentralizado por servicios en el marco de un contrato estatal en el que tuvo prerrogativas
excepcionales, con independencia de que no correspondieron a su ejercicio.
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5. La liquidacién del negocio

1) En el pliego de condiciones que rigi6 la seleccion del contratista y la ejecucion del
referido contrato estatal de obra numero 242 de 2011 suscrito entre las partes se
previo la aplicacion del manual de contratacion de la entidad contenido en el Acuerdo
017 de 21 de octubre de 2009, documento que “los proponentes deben analizar de
una manera detallada y cuidadosa” (ordinal 1.9 fl. 70 cdno. FCE432D446003D66
O0E374223A4503C23 F42EDEBE2713B2C1 A722C2FB1174FE4A). A su vez, en la
clausula décima quinta del contrato las partes acordaron que el pliego de condiciones
hace parte integral de este (fl. 57 cdno. 1E8BC85F5D113081 CBC1E8D674328C55
171128B47B47D0D7 4750569EFA32D0C3).

2) En ese marco, con independencia de la naturaleza juridica del Acuerdo 017 de 21
de octubre de 2009 “por el cual se adopta el estatuto de contratacion de la empresa
social del Estado Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva
ESE”, aspecto sobre el cual no existe consenso en la Sala de Decisién, su
obligatoriedad para este negocio deriva del hecho de haberse invocado como regla

del contrato en el pliego para la seleccion del contratista; en este se previo lo siguiente:

“ARTICULO 15°. Liquidacién de los contratos. Los Contratos de tracto
sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo
y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacién de comun acuerdo
entre las partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del
término fijado en el contrato, o en su defecto a mas tardar antes del
vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacioén del contrato
0 a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o la
fecha del acuerdo que la disponga. En ésta etapa las partes acordaran los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar. En el acta de
liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo.

Si el contratista no se presenta a la liquidacién o las partes no llegan a
acuerdo sobre el contenido de la misma, sera practicada directa y
unilateralmente por LA ESE adoptandose en acto administrativo
motivado, susceptible de recurso de reposicion, hasta dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del término establecido para la liquidacion
de comun acuerdo, de conformidad con lo previsto en el articulo 136 del
Cddigo Contencioso Administrativo.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liquidacion, la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los
dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren 10s incisos
anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto



25

Exp. 41001-23-33-000-2016-00315-01 (72.848)

Demandantes: Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
y Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal Colombia

(Integrantes del Consorcio Lopesan Fronpeca)

Controversias contractuales

en el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo.” (fl. 12 cdno.
FCE432D446003D66 0E374223A4503C23 F42EDEBE2713B2C1
A722C2FB1174FE4A — se destaca).

3) Las partes acordaron dos escenarios que posibilitaban el ejercicio de la potestad
unilateral de liquidacion: (i) que el contratista no se presente o, (ii) que las partes no
logren acuerdo. En este caso, no es un hecho discutido el que las partes adelantaron
negociaciones para intentar liquidar de comun acuerdo el negocio juridico y asi
aparece acreditado en el proceso; sin embargo, no lograron un acuerdo como se
reconoce en la demanda, situacion que habilitaba la posibilidad de liquidarlo
unilateralmente. La existencia de negociaciones previas a la declaraciéon de

incumplimiento no sustenta una conducta antijuridica del HUN.

4) Por lo tanto, el ejercicio de la facultad de liquidacion por parte del HUN no fue
sorpresivo ni intempestivo, de ello dan cuenta las comunicaciones cruzadas entre las
partes tendientes a establecer el cruce de cuentas del negocio y, particularmente, el
oficio de 3 de octubre de 2013 en el que la contratante negé la prorroga del término
de liquidacion solicitada por el consorcio contratista y anuncié que liquidaria el

contrato unilateralmente, en los siguientes términos:

“En atencién a la solicitud de ampliacién en quince dias mas para llevar a
cabo la liquidacién del contrato de la referencia, comedidamente me permito
manifestarle lo siguiente:

El articulo 209 de la Constitucion politica de Colombia consagra que la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla conforme a los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, etc.

Bajo el anterior precepto constitucional la Institucion Hospitalaria ha venido
realizando gestiones coordinadas con el fin de cumplir con la liquidacién de
la relacién contractual de conformidad con lo establecido en la Ley 80 de
1993 y en el Estatuto de Contratacion aprobado por la Junta Directiva de la
E.S.E.

Una vez terminado el plazo de ejecucion contractual el ordenamiento juridico
Colombiano, indica que el paso a sequir es la liquidaciéon, en las
modalidades y condiciones que el Articulo 61 del Régimen Contractual y el
Estatuto Interno de Contratacion definen

La construcciéon de la Torre Materno Infantil en el Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, es una necesidad para toda la
region sur colombiana y todos los actores sociales de la comunidad huilense,
estan a la espera de las definiciones que tome la institucion sobre la urgente
continuidad del proyecto.



26

Exp. 41001-23-33-000-2016-00315-01 (72.848)

Demandantes: Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia
y Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal Colombia

(Integrantes del Consorcio Lopesan Fronpeca)

Controversias contractuales

Asi las cosas, agotadas todas las actuaciones administrativas tendientes a
poner punto final al contrato, terminado el plazo sin lograr su total ejecucion
respetando el debido proceso y otros principios que rige la contratacion
publica, el Hospital en aras de la preservacion del interés general y ante la
no comparecencia del consorcio a la ultima reunién programada para el 25
de septiembre de 2013, tomé la decision indiscutible de liquidar
unilateralmente el contrato de obra publica No. 242 de 2011, para lo cual
expedira el Acto Administrativo que contiene el proceder de la
Administracioén, lo cual sera notificado al Consorcio, quien podra hacer uso
de los recursos que indica la Ley.” (fls. 21 — 22 cdno. 87B417B676C75D49
9051D719B616149E 694412246FA8C623 43C8BBDDCE4A869C).

5) En ese contexto, no hay evidencia de que el HUN hubiese desconocido las reglas

contractuales relacionadas con la liquidacion judicial.

6) Por otra parte, la apelante cuestiona la valoracion del dictamen pericial que, segun
estima, dio cuenta de un porcentaje mayor de ejecucion al reconocido en el acta de
liquidacion (41,40); sin embargo, este aspecto no puede ser revisado por la Sala
debido a que al momento de la declaracion judicial de incumplimiento mediante
sentencia que hizo transito a cosa juzgada se determiné ese mismo porcentaje, se
declaré incumplido al contratista en lo demas y se dispuso tener en cuenta tal
determinacién para efectos de la tasacion de los perjuicios; por consiguiente, estos

aspectos son intangibles y no pueden ser abordados en este otro proceso judicial.

6. La declaracion de incumplimiento contractual

1) En cuanto a este aspecto de la litis, la apelacién se contrajo a dos puntos concretos,
a cuyo analisis se limita la Sala en aplicacion de los articulos 320 y 328 del CGP: (i)
el desconocimiento de que existian procedimientos para los desembolsos a cargo de
la fiduciaria que manejé los recursos del anticipo, circunstancia que imponia dirigir el
reclamo por la no ejecucidn de estos recursos en contra del proveedor de los bienes
o servicios adquiridos vy, (ii) el agotamiento de la jurisdiccion por el hecho de existir

una decision en otro proceso sobre la validez de los actos que la dispusieron.

2) La resolucion 011 de 8 de enero de 2015 (fl. 60 cdno. 1D192AB4F8051B21
9CD8F3A6C2EC7AOE 95A3D4278E39004C BA4C515CDE189D42) y su acto
confirmatorio numero 0275 de 2015 no hicieron efectivo el amparo de anticipo del
contrato sino el de cumplimento, aspecto que, se insiste, fue definido con fuerza de

cosa juzgada en otro proceso judicial.
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3) En ese entendimiento, en cuanto al segundo reparo de apelacion la Sala se remite
al capitulo 2 de la presente providencia en el cual se analizé el alcance de las

decisiones judiciales proferidas en otros procesos.

7. Costas

Las costas de primera instancia fueron negadas y esa decisién no fue objeto de
impugnacion, por lo cual se mantiene. Por otra parte, en los términos del numeral 5
del articulo 365 del CGP se condena en costas de segunda instancia al consorcio
demandante en favor de la ESE demandada; seran tasadas en el tribunal de primera

instancia, incluido el valor de las agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA —SUBSECCION B-, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. Modificase la sentencia de 11 de febrero 2025 por el Tribunal

Administrativo del Huila la cual queda asi:

1°) Declarase probada, de oficio, la excepcion de cosa juzgada en relacion con la
pretensién 1.1.5 de la demanda y con todos los aspectos de este litigio relacionados

con el incumplimiento del contrato.

2°) Declarase probada, de oficio, la excepcion de cosa juzgada respecto del reparo
de apelacién relacionado con la supuesta ausencia de vinculacién del consorcio a
proceso judicial de controversias contractuales numero 410012333000-2015-00023-
00.

3°) Niéganse las demas suplicas de la demanda.

4°) Abstiénese de imponer condena en costas de primera instancia.
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SEGUNDO. Condénase en costas de segunda instancia en forma conjunta y en
iguales proporciones a las sociedades Constructora Herrefia Fronpeca Sucursal
Colombia y Lopesan Asfaltos y Construcciones Sucursal Colombia en favor del
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva ESE. Tasense en el

tribunal de primera instancia incluido el valor de las agencias en derecho.

TERCERO. En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen,

previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electronicamente) (firmado electrénicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Aclara el voto

(firmado electronicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Subseccién

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de la
Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



