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ACCION: CONTRACTUAL
DEMANDANTE: COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS HOY
SURAMERICA DE SEGUROS S.A.
DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y CONSORCIO
GOMGON 24
RADICACION: 1500123310042010-00992-00

I. ASUNTO A RESOLVER

La Sala de Decision No. 6 de la Corporacién procede a emitir sentencia para
resolver la demanda que ha dado origen a la accién contractual instaurada a
través de apoderado legalmente constituido por SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., en contra del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS.

II. ANTECEDENTES

2.1. La Demanda (Fls. 1-89): En ejercicio de la accion contractual y actuando
a través de apoderado judicial, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.,
pretende la nulidad de las Resoluciones N° 01935 del 28 de Abril de 2008, por
medio de la cual se declaré la caducidad y ordené la liquidacion del Contrato No.
1871 del 06 de Octubre de 2005, Resolucion No. 06101 del 31 de Octubre 2008,
a través de la cual se resolvio recurso de reposicion interpuesto contra el anterior
acto administrativo y la Resolucién No. 04269 del 17 de Julio de 2009, por medio

de la cual se liquido unilateralmente el Contrato en mencion.




Como consecuencia de la declaracion de nulidad, solicité que se declaré que
Seguros Generales Suramericana S.A., no estd obligada a efectuar pago alguno
en virtud de las mencionadas resoluciones y que se le ordené restituir
actualizados los dineros que haya pagado o llegare a pagar, en virtud de lo

resuelto por los citados actos administrativos.

2.2.-Hechos en que se fundamentan las pretensiones (Fls. 5-22):

Los presupuestos facticos que sustentan la demanda indican que el 06 de
octubre de 2005, se celebré el Contrato N° 1871 de 2005 entre el Instituto
Nacional de Vias - INVIAS y el Consorcio Gomgon 24 integrado por Miguel Edgar
Aifonso Gonzalez Franco y Luis Enriqgue Mayorga Aguirre, por un valor de
$5'816.375.397.00., cuyo objeto era “E/ disefio, la reconstruccion, la
pavimentacion y/o repavimentacion de la via Grupo 24 Tramo 1 Via Maripi-
Santa Helena del K 0 + 000 al K 13 + 5000 con una longitud de 13.50 kilometros
en el Departamento de Boyaca”

Indico, que el Contrato fue garantizado por la Pdliza de Cumplimiento No.
1011000159601, expedida por la Compafia Agricola de Seguros S.A (Seguros

Generales Suramericana S.A.), la cual otorg6 los siguientes amparos:

AMPAROS VR ASEGURADO FECHA INICIAL FECHA FINAL
AMPARO DE $862.917.454 12/10/2005 12/12/2007
ANTICIPO

AMPARO DE $1.163.275.080 12/10/2005 12/12/2007
CUMPLIMIENTO

Adujé, que el plazo de ejecucion se pactd inicialmente, de acuerdo a la clausula
43, en veintidn (21) meses, contados a partir de |a fecha de la orden de iniciacion
y discriminados asi: tres (03) meses para la etapa de estudios y disefios y
dieciocho (18) meses para la etapa de construccidn, sefialando entonces que la
orden de iniciacion de la etapa de disefio se dio para el dia 30 de noviembre de
2005, quedando establecido que el dia 28 de febrero de 2006 terminaba el plazo
de ejecucion de la etapa de disefio, asi mismo, referencido que para el 30 de
noviembre de 2005, se suscribio el Acta No. 1 de anticipo, a través de la cual se
hizo entrega de $862.917.265.50, esto es el 15% del valor total del contrato y




para el 29 de diciembre de 2005, se suscribié el Acta No. 2 de anticipo,
efectuando la entrega de $302.377.577.50, que correspondia al 5% del valor

total del contrato.

Manifestd, que el Alcalde del Municipio de Maripi, luego de la suscripciéon del
Contrato No. 1871 de 2005, acudio ante el Instituto Nacional de Vias- INVIAS,
con el fin de solicitarle al Director de la Entidad, la ampliacién de la Via Maripi -
Santa Helena, objeto de intervencion del mencionado Contrato, en razon a que
tenia un ancho de 4.50 metros aproximadamente y se requeria que fuera de 6
metros con cunetas en ambos lados de 0,50 m. Al respecto, sefald que para el
dia 01 de Febrero de 2006, mediante comunicacion No. MARIPI-133-018-06, ia
interventoria manifestd al Consorcio Gomgon 24 lo relacionado con la solicitud
del Alcalde, ante lo cual respondid, que de acuerdo con el Acta de Estructuracion
Técnica del Plan 2500, los contratos que celebrare la entidad para cumplir con
el proyecto debian mantener el ancho actual de las mismas excluyendo la
posibilidad de adquirir nuevos terrenos, asi mismo, puso de presente que para
el dia 28 de febrero de 2006, el Consorcio Gomgon 24 hizo entrega parcial de
los estudios y disefios objeto del contrato, y las partes suscribieron el Acta de
Terminacion y entrega de estudios y disefios, donde la interventoria dejé
constancia de que el Contratista no habia cumplido con la entrega de los Estudios
y Disefios del Tramo Maripi-Santa Helena, esperando que con base en el plan de
contingencia, para el 15 de marzo de 2006 cumpliera con la entrega de la

totalidad de los estudios.

Por otro lado, el apoderado de la demandante advirtid sobre una serie de
comunicaciones, dentro de las cuales se resaita la emitida por la Interventoria,
para informar al INVIAS, que el Municipio de Maripi habia iniciado trabajos de
ampliacion de la via, o cual podria alterar el disefio geométrico de esta, también
hizo alusidn a comunicaciones en las que el INVIAS solicita informacion al Aicalde
y la interventoria por su parte al Gobernador de Boyaca, asi mismo, adujé que
de un Consejo Comunal que se realizé en la Ciudad de Piedecuesta- Santander,
el Presidente de la Republica, para ese entonces el Sefior Alvaro Uribe Vélez,
ordend al Interventor y al Secretario Técnico del INVIAS, proceder con ia solicitud
realizada por el Alcaide, dandose inicio con el objeto del Contrato No. 1871 de
2005 tal y como se desprende de la orden de iniciacion de la etapa de

construccion de fecha 30 de marzo de 2006.




Manifesté, que mediante Comunicacion del 17 de abril de 2006, el Consorcio
Gomgon 24 solicité la suspension del contrato a la interventoria, y mediante
comunicacién No. MARIPI 133-093-06 del 20 de abril de 2006, remitida por la
interventoria a la Consultoria de Apoyo indicé la viabilidad sobre la suspension
del contrato en mencion, pero que aun asi esta no se llevd a cabo y por el
contrario si mantuvo vigente el plazo del contrato. Agregd, que para llevar a cabo
la ampliacién de la via se suscribio el Convenio de Cooperacién Institucional No.
590 de 2006 de fecha 5 de Junio de 2006, entre el Departamento de Boyaca y el
Municipio de Maripi y para ejecutarlo se suscribid el Contrato No. 339 del 27 de
septiembre de 2006, precisando asi que este tenfa como fecha de ejecucion el 09
de Noviembre de 2006 y de terminacién el 04 de Julic de 2007, fecha en la cual

sefialé que se suscribid el acta de Recibo Final de la Obra.

Posteriormente, adujo que para el 26 de abril de 2007, el Consorcio Gomgon 24
puso de presente a la interventoria la no entrega de la ampliacién de la via por
parte de la Gobernacion de Boyacd y que dado que para el 29 de Agosto de 2007
vencia el plazo del contrato, el 29 de septiembre de 2007, se procedid a realizar
el recibo definitivo de las obras por parte del Instituto Nacional de Vias al
contratista Consorcio Gomgon 24, suscribiéndose el acta solo por el interventor,
la Consultoria de Apoyoc y el Supervisor del Contrato de INVIAS, ya que el

representante legal del contratista no suscribié dicha acta.

Siendo asi las cosas, el apoderado de la demandante puso de presente que
vencido el plazo del contrato, esto es, ocho (08) meses después, el Instituto
Nacional de Vias — INVIAS, profirié la Resolucion No 01935 del 28 de abril de
2008, mediante la cual, se (i) Declard la Caducidad del Contratc y ordend su
liquidacion, (ii) Impusc al Contratista Consorcio Gomgon 24, como sancién a
titulo de clausula penal pecuniaria la suma de CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS VEINTE PESOS
CON 70/100 M/Cte. ($481.538.820.70), correspondientes al 10% de las
cantidades totales de la obra por ejecutarse, contra dicha Resolucién hizo
menciéon de que Seguros Generales Suramérica S.A., interpuso recurso de
reposicién, el cual fue resuelto mediante Resolucion No. 06101 del 31 de Octubre
de 2006, confirmando en todas sus partes la Resolucién aludida y que por Gltimo,
mediante Resolucién No.04269 del 17 de Julio de 2009 el Instituto Nacional de
Vias-INVIAS, (i) Ordend liquidar unilateralmente el Contrato No. 1871 de 2005y

(i1) Declarar ocurrido el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo




del Contrato en mencién, (iii)) Ordené hacer efectiva la garantia No.
10110000159601 en el amparo de anticipo por la Suma de ($557.779.987.90) y
(iv) Ordend requerir al Consorcio Gomgon 24 para que al momento de pagar por
concepto de anticipo la suma sefialada, amortice y liquide los rendimientos
financieros causados a favor del INVIAS. En cuanto al siniestro, precisé que de
conformidad con Comunicacién de fecha 25 de Junio de 2008, remitida por el
Contratista al INVIAS, se habia dejado claro que el anticipo habia sido invertido
en la ejecucién de la obra con el visto bueno del interventor y que el saldo segtin
certificacién expedida por el BBVA de fecha 21 de enero de 2008 ascendia a la
suma de $47.211.554.71, por lo que concluyé diciendo, que dado que el amparé
de anticipo cubierto por la compafia aseguradora se limitaba a garantizar el uso
o la aprobacion indebida, de acuerdo a lo sefialado en las Condiciones Generales

del Contrato de Seguro, no se podia alegar la ocurrencia del siniestro.

2.3.-Normas violadas (Fl.22)

Invocd como normas violadas el contenido de los articulos 6,83 y 123 inc.2° de
la Constitucion Politica, Articulo 18 de la Ley 80 de 1993, Articulo 1603 y 1609
del Cddigo Civil, Articulos 871, 1054, 1060, 1072 y 1077 del Cédigo de Comercio,
Numeral 5.9 del Pliego de Condiciones, Clausulas 1, numeral 1.2, y Clausula 2,

Numeral 2.3 y Clausula 10 de las Condiciones Generales del Contrato de Seguro.

Como cargos de nulidad senalo los siguientes:

2.3.1. En relacién con las pretensiones Primera y Sequnda:

2.3.1.1. Nulidad de la Resolucion No.01935 del 28 de abril de 2008, y su
confirmatoria No. 006101 del 31 de octubre de 2008, por falta de
competencia del Instituto Nacional De Vias, en tanto y en cuanto, los
actos administrativos fueron expedidos cuando el plazo del contrato se
encontraba vencido: Al respecto, senalé que todo acto administrativo debe
ser dictado de conformidad con la normatividad vigente al momento de su
expedicién, esto es que el funcionario que lo profiere se encuentre amparado
por la constitucién y la ley y que siendo asi, en el presente caso se presenta falta
de competencia de! funcionario del INVIAS, al haber expedido la Resolucion
No.01935 del 28 de abril de 2008, confirmada por la No. 006101 del 31 de

octubre de 2008, cuando el plazo del contrato habia vencido, precisando




entonces, que no era procedente la declaratoria de caducidad, ya que esta solo
es viable cuando se encuentre vigente el plazo del mismo, toda vez que en dicho
momento se puede cumplir con la finalidad de tal clausula excepcional, esto es,
la proteccion del interés publico tendiente a la satisfaccion de las necesidades
generales, prestacion o continuidad del servicio y el sancionar al contratista, y
que es dentro del plazo del contrato que se debe tomar la medida extrema para
evitar la paralizacién de la ejecucion de la obra, en tal sentido, fue que se solicitd

que se declarara la Nulidad de las anteriores Resoluciones.

2.3.1.2. Nulidad de la Resolucion No. 01935 del 28 de abril de 2008,
mediante la cual se declaro la caducidad de| Contrato No. 1871 de 2005,
se ordenod la liquidacion del mismo, se impuso la clausula penal, se
tomaron otras determinaciones y su confirmatoria No. 006101 del 31 de
octubre de 2007, por falsa motivacion: Haciendo alusién a Doctrina vy
Jurisprudencia, el apoderado de la parte demandante, sefiala que las
Resoluciones en discusidn, estan viciadas de nulidad por falsa motivacién en el
sentido que: (i) Durante la ejecucion del Contrato No.1871 de 2005, se
presentaron hechos ajenos al contratista que impidieron el normal desarrollo de
la obra, en el sentido que se alteraron las condiciones técnicas y econémicas del
mismo. (ii} El objeto del Contrato No. 1871 de 2005 suscrito entre el INVIAS y
el Consorcio Gomgon 24 y garantizado mediante la poliza No. 1011000159601
otorgada por la Compafia Agricola de Seguros S.A., hoy Seguros Generales
Suramericana S.A., fue modificado por la intervencién de personas extranas al
contrato No. 1871 de 2005, como el Alcalde de maripi, la Gobernacién de
Boyaca, Presidencia de la Republica y el Instituto Nacional de Vias, Intervencion
que influyd ostensiblemente en el desarrollo y ejecucion de las obras contratadas
a traves del mencionado contrato, argumenté ademas que no se tuvo en cuenta
el hecho de que el Alcalde de Maripi y el Director del Instituto Nacional de Vias,
contando con la autorizacién dei Presidente de la Republica, convinieron la
pavimentacion de la via, siempre y cuando se realizara la ampliacién por parte
del Municipio, sefalé que dicho hecho incidid en el desarrollo y ejecucién del
contrato ya que se desconocieron las modificaciones introducidas por el INVIAS
y por personas extrafias al mencionado Contrato, méxime cuando se habia
establecido que la ampliacion debia quedar en condiciones técnicas similares al
resto de la obra para proceder a su pavimentacién, hecho que no se dio sino
hasta el 4 de julio de 2007, fecha en |la cual se hizo entrega de la obra por parte

del contratista, Sefior German Ricardo Ochoa Jiménez, al Departamento de




Boyaca, que a su vez entregd la misma al Municipio de Maripi, quedando para
dicho momento solo (56) dias para la terminacion del plazo del contrato No.
1871 de 2005, concluyd entonces, que siendo asi las cosas, se tornd imposible
la ejecucion del mismo, (iii) El instituto nacional de vias -INVIAS no podia
declarar la caducidad del contrato por haber incumplido primeramente el
contrato no. 1871 de 2005, excepcidén del contrato no cumplido. Articulo 1609
del Cadigo Civil, bajo esta razon, sefialé que los hechos que configuraron el
incumplimiento del INVIAS, fueron los siguientes: a) Las modificaciones técnicas
y econdmicas del contrato, en lo relacionado con la autorizaciéon de ampliacién
de la via, porque se desconocio lo dispuesto en el Acta de Estructuracion Técnica
del Plan 2500, y b) No se dio cumplimiento por parte del INVIAS al procedimiento
establecido para las modificaciones del contrato, sostuvo este argumento bajo
el supuesto de que las modificaciones introducidas al contrato, no fueron
informadas al Consorcio Gomgon 24, por lo que este no tuvo la oportunidad de
manifestar si aceptaba o no los cambios propuestos, tal y como lo ordenaba el
pliego de condiciones, (iv) La administracién no podia declarar la caducidad del
contrato habiendo existido incumplimiento bilateral, por cuanto desconocia el
Articule 1609 del cédigo civil; al respecto acudi6 a jurisprudencia del Consejo de
Estado, para sefalar que frente al incumplimiento bilateral, la administraciéon no
podia hacer uso ni de la clausula de caducidad ni de su facultad de sancién para

imponer multas por el incumplimiento del contratista.

2.3.1.3. Frente al Contrato de Seguro instrumentado en la Pdliza de
Cumplimiento No. 1011000159601: En este sentido, argumentd que no era
posible afectar la pdliza No.1011000159601, expedida por la Compafiia Agricola
de Seguros S.A., en razon a que el presunto incumplimiento se originé por las
modificaciones introducidas al Contrato No. 1871 de 2005, las cuales no fueron

amparadas por la Compania de Seguros

2.3.1.4. Nulidad de la Resolucion N0.01635 del 28 de abril de 20087 y
su confirmatoria No0.006101 del 31 de octubre de 2008, por falsa
motivacion y violacion directa de la Ley e tanto y en cuanto se
desconocid lo establecido en el articulo 1060 del Codigo de Comercio,
respecto de la modificacion del Estado de Riesgo: En este punto, el
apoderado de la parte demandante, acudiendo a lo sefialado por Ia

Jurisprudencia, sefialé que en el presente caso, hubo modificacién del riesgo,




que no fue informada a la Compafiia aseguradora, y que por tanto, esto conlleva

a la terminacion del contrato de seguro.

2.3.2. En relacidon con la pretension tercera de la demanda relativa a la

Resolucién no. 04269 del 17 de Julio de 2009, mediante la cual se liquidé
unilateralmente el Contrato No. 1871 de 2005: Consideré que debia

declarase la nulidad de la Resolucién en cita, primero, porque esta se profirié
con fundamento en la resolucion No. 01935 de 2008, la cual se encuentra viciada
de nulidad, porque los motivos que dieron origen a la decision de liquidar
unilateralmente no eran ciertos ni reales, segundo, sefialé que hubo agravacion
del estado de riesgo del Contrato de Seguro y tercero, adujo que no era viable
declarar la ocurrencia del Siniestro de anticipo y hacer efectiva la pdliza, por
cuanto no se encontraba desmostada plenamente la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de la perdida, en términos de las condiciones generales - Clausula 22 y

articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

III. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 17 de Junio de 2010, seguln sello impuesto por la
Oficina Judicial (fl. 89), fue repartida al Magistrado de la época y con auto del
09 de Marzo de 2011 se admitid (fl. 111) y se notifico en debida forma a la parte
demandada (fl. 124), el 18 de Marzo de 2011, el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion contra lo resuelto en el numeral
segundo de la parte resolutiva del auto de fecha 09 de marzo de 2011, mediante
el cual se denego la medida de suspension provisional de los actos
administrativos demandados (fl.114), la sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Consejo de Estado en providencia del 19 de Octubre de 2011,
ordend revocar el numeral 2° del auto del 09 de marzo de 2011, proferido por
esta Corporacion y en su lugar ordend decretar la suspension provisional de los
actos demandados dentro del proceso de la referencia (fl. 148-162), el proceso
fue puesto nuevamente en conocimiento de este despacho el 20 de febrero de
2012 (fl.164)

Mediante auto del 21 de marzo de 2012 (fl.168), se dispuso vincular como
litisconsorte necesario a los Sefiores Miguel Edgar Gonzédlez Franco y Luis
Enrique Mayorga Aguirre, integrantes del Consorcio Gomgon 24, procediendo a
la notificacion respectiva (fls. 168-169).




3.1.-pronunciamiento de las demandadas:

3.1.1 INSTITUTO NACIONAL DE VIA -INVIAS.-

Sefiala que no es cierto que la declaratoria de caducidad, hecha a través de las
resoluciones acusadas, se haya proferido por fuera del término legal y una vez
se termino el contrato, en el entendido que un contrato termina, no con la
supuesta finalizacién de las obras, sino con la liguidacion del mismo, y de
conformidad con los plazos fijados en el contrato o en la ley, para su liquidacion
ya sea de manera unilateral o de mutuo acuerdoc y que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado la declaratoria de caducidad del contrato
se puede dar hasta antes de la terminacion del contrato que para todo caso es

la fecha Ultima para declararse la liquidacion del mismo.

Considera que teniendo en cuenta que la liquidacion unilateral se dio el 17 de
julio de 2009, es claro que las resoluciones controvertidas se dieron dentro del
término contractual, con lo que se controvierten las manifestaciones del
demandante, en el entendido que las resoluciones fueron expedidas el 28 de
abril de 2008 y el 31 de octubre del mismo afio, con lo que se demuestra que
fueron anteriores a la liquidacion del contrato. Que de conformidad con lo
establecido en la clausula vigésimo cuarta del contrato de obra 1871 de 2005,
la liquidaciéon del contrato se hara conforme a lo preceptuado en la Ley 80 de
1993, maxime si se tiene en cuenta que la declaratoria de caducidad del contrato

se dio con anterioridad a la liquidacion del mismo.

Que la caducidad decretada se dio por las siguientes conductas: i) incumpliendo
del plazo otorgado para la ejecucion de los trabajos, toda vez que a la fecha del
vencimiento del plazo contractual, el proyecto presenté un incumplimiento del
82.59% frente al valor del contrato incluyendc los ajustes, ii) incumplimiento en
el programa de inversiches, incumplimiento en la instalacion de vallas
informativas, incumplimiento en el nombramiento del perscnal e incumplimiento
en el pago de salarios y prestaciones, iii) presunto abandono de la obra; de
donde se colige que la declaratoria de caducidad no obedecié a tercercs, pues
todas las conductas endilgadas eran del estricto resorte del contratista, como se

plasmé en las resoluciones.




Que los disefios y estudios de la via fueron realizados por el contratista, quien
no previo estas circunstancias, en el entendido que nunca presentd
modificaciones a los estudios y disefios originales, que incluian la intervencién
del KO+900, de donde se deduce que el contratista solamente ejecutd
actividades en el sector comprendido entre el KO+900 y el K3+250, y pudiendo
hacerlo no realiz6 ninguna intervencion respecto del K5+250, a pesar de que

dichas obras estaban en los estudios y disefios presentados por el contratista.

Igualmente expresa que se presentd incumplimiento frente al programa de
inversiones, instalacion de vallas informativas, nombramiento de personal y
pago de salarios y prestaciones. El incumplimiento de las valias se dio con
ocasion del no cumplimiento de las especificaciones técnicas de las mismas,
descritos en el articulo 6 de la Resolucion 03555 del 22 de noviembre de 2005.
Que el incumplimiento en el suministro del personal se dio porque el contratista
suministro personal que no fue aprobado con el numeral 5.2 del pliego de
condiciones, situacién que se prolongd para la etapa de ejecucion de las obras,
siendo el aspecto mas llamativo en el desarrolio del contrato sin la aprobacion
del Ingeniero residente presentado por el contratista en el mes de septiembre
de 2006, para reemplazar a uno ya aprobado, configurandose en consecuencia

un incumplimiento del contratista en el suministro de personal.

Que también existid incumplimiento en el pago de aportes parafiscales, ya que
el contratista presenté pagos efectuados con razon social “MIGUEL ESDAR
GONZALEZ FRANCO” y nunca con nombre del CONSORCIO GOMGON,

adjuntando contratos laborales y liquidaciones sin legalizar.

Que segln la interventoria, en comunicacion MARIPI 133-746-08 del 11 de
febrero de 2008, el contratista fue disminuyendo sus actividades por la
disminucién de recursos tanto de personal, equipo, y materiales para la

ejecucion de actividades objeto del contrato, generando un abandono de la obra.

Arguye que el INVIAS siempre cumplié con las obligaciones contractuales a su
cargo, dentro de la ejecucion del contrato de obra No. 1871 del 6 de octubre de
2005. Que el actor, de manera errGnea, manifiesta que la péliza que amparo el
cumplimiento del contrato de obra no cubria las modificaciones hechas en la
ejecucion del mismo, lo cual no es cierto pues no se dieron modificaciones por

parte del INVIAS y que las obras se desarrollaron de conformidad a los estudios
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y disefos entregados por el contratista CONSORCIO GOMGON, y aprobados
tanto por la interventoria como por el contratante, sin que se hicieran
modificaciones, tal como lo quiere hacer ver el demandante; pues si se cbserva
la integridad del contrato en el mismo nunca se establecié modificacion alguna,
por o que el contratista estaba en la obligacion de cumplir sus obligaciones de
acuerdo a lo establecido en el mismo y de conformidad a los estudios, disefios
presentados por el contratista y aprobados por el interventor asi como por el
INVIAS.

Que se debe tener en cuenta que de conformidad con la podliza No.
1011000159601 del 31 de octubre de 2005, existen amparos completamente
diferentes, tanto para el buen manejo del anticipo ($862.917.454) como para el
cumplimiento del contrato ($1.163.257.080) siendo el Ultimo item el que
correspondié y por el cual la aseguradora aqui demandante, es llamada a

responder en la cuantia establecida en la resolucion 01935 de 2008.

Como excepciones propuso: i) inexistencia de fundamentos facticos y juridicos
que desvirtuen las presuncién de legalidad de los actos acusados, ii) ausencia
de requisitos para invocar la accién, tanto facticos como juridicos,
iii)improcedencia de la excepcion del contrato denominada contrato no cumplido
establecida en el articulo 1609 del Cédigo Civil; iv) inepta demanda por indebida
acumulacion de pretensiones, v} ausencia de presupuesto procesal requisito de

procedibilidad —conciliacion prejudicial (fls. 208-232)

3.1.2.-CONSORCIO GOMGON 24:

Sefala en relacidén con los hechos que al variarse el ancho de la via, como las
especificaciones de la misma, el INVIAS con la anuencia del sefior presidente,
cambio el fondo y estructura del contrato, ya que en forma unilateral y sin contar
con el CONSORCIC contratista procedié a variar en forma mancomunada con la
Gobernacién de Boyaca y el Municipio de Maripi las &reas contratadas, para su
mejoramiento, adecuacion y construccion por parte del Consorcio. Agrega que
la Gobernacién y el Municipio de Maripi, con anuencia del INVIAS y de la
interventoria, procedio a tomar posesion de la via sin tener en consideracion que
se encontraba intervenida por el CONSORCIC GOM GON 24, el cual fue

desplazado de la misma, sin consideracién alguna.
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Finalmente y en relacién con las pretensiones de la demanda consideré que las
mismas se encuentran cefiidas a la razon y realidad juridica que determiné el

desarrollo del contrato, por lo que considera que estan llamadas a prosperar.

No propone excepciones.

3.3.-Pruebas: Con proveido del 19 de junio de 2013, se abrid el proceso a
pruebas, otorgando un término de 15 dias a la ejecutoria de la providencia, para
que se allegara copia autentica, integra y legible de los documentos
relacionados, en loc demas se decretaron las pruebas solicitadas y practicadas
(fl. 248), mediante informe secretarial del 26 de Julic de 2013, se informé al
despacho que el apoderado de la parte demandante habia interpuesto recurso
de reposicion contra lo resuelto en el numeral 1.1 del auto de pruebas, a través
de Auto de fecha 11 de septiembre del 2013, se dejo sin efecto la decisién
adoptada en el numeral mencionado anteriormente, y en consecuencia se

dispusc desplegar las labores necesarias para encontrar los anexos (fl. 257) .

A traves de informe secretarial del 18 de febrero de 2016, pasé a conocimiento
del titular del Despacho nimero cuatro el presente asunto, paoniendo de presente
que el Departamento de Boyaca - Oficina de Contratacién, no ha dado respuesta
a lo ordenado en Autc del 11 de noviembre de 2015 ni ia parte demandante
allegé certificacién de entrega del oficio (fl.354). En consecuencia, Mediante Auto
del 09 de Junio de 2016 se ordeno requerir a la Secretaria del Tribunal
Administrativo de Boyaca, para que de manera inmediata allegara los anexos de
la demanda, y ademas se requiriera a la Oficina de Prensa de la Presidencia de
la Republica para que ailegara la informacién sefialada en el Numeral 2° del auto

en mencién (f1.358)

3.4.-Alegatos de Conclusidn
A través de auto del 26 de octubre de 2016 se ordend correr traslado para alegar

de conclusién a las partes de conformidad con el articulo 210 del CCA, término
en el que las partes allegaron escritc de alegatos de conclusién reiterando los
argumentos expuestos en la demanda y en la contestacién, respectivamente
(f1.380).

3.5.- Solicitud Acumulacion de procesos: La apoderada judicial de la Entidad
Publica Accionada INVIAS, solicitéd la acumulacién del presente proceso con el

12




proceso No. 15001233100120090026100, por considerar que tenian identidad
juridica de objeto, causa y partes similares, es asi como, mediante Auto del 27
de febrero de 2017, se remitid la solicitud al Despacho No.1 del Doctor José
Ascension Fernandez Osorio. Para el 21 de febrero de 2018 el Despacho No. 1
ordené remitir el expediente a este despacho, rechazando por extemporanea la

solicitud de acumulacion.

4. CONSIDERACIONES

4.1 Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar: i) si la resolucion No. 01935 de 28 de abril
de 2008, por medio de la cual el INVIAS declard la caducidad de! Contrato de
Obra No. 1871 de 2005, confirmada mediante Resolucion No. 006101 del 31 de
octubre de 2008, se profirié dentro de la oportunidad establecida para el efecto
0 si, por el contrario, se hizo por fuera del ambito de competencia de la
administracion para el ejercicio de sus potestades exorbitantes; ii) si la
resoluciéon No. 426 de 17 de julio de 2009 proferida por el Secretario General
del INVIAS, mediante la cual se liquidé unilateralmente el Contrato No. 1871 de
2005, declardé ocurrido el siniestro de buen manejo y correcta inversion del
anticipo y ordend hacer efectiva la garantia Unica expedida por la aseguradora
AGRICOLA DE SEGUROS S.A (Hoy SURAMERICANA DE SEGUROS) se profirid
dentro de la oportunidad establecida para el efecto o si, por el contrario, se hizo

por fuera del ambito de competencia de la administracion.

Para resolver los anteriores planteamientos, la sala desatara en primer lugar las
excepciones planteadas y luego abordara los siguientes topicos: i) contrato
estatal-normatividad y reglas; ii) declaratoria de caducidad, nocién, y requisitos;
iii) competencia limitada para la declaratoria de caducidad; iv) cldusula penal;
v) liquidacion del contrato de obra publica y la declaratoria de siniestro en
contrato de obra; vi) competencia de la administracion en el ejercicio del control
en la ejecucion de las obras publicas; vii) garantias en materia contractual y en

contraposicion al uso de la figura de la caducidad; vii) caso concreto.

5. De las excepciones Propuestas
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Como excepciones propuso el demandado: 1) inexistencia de fundamentos
facticos y juridicos que desvirtien las presuncién de legalidad de los actos
acusados, ii) ausencia de requisitos tanto facticos como juridicos para invocar la
accion, iii)improcedencia de la excepcién del contrato denominada contrato no
cumplido establecida en el articulo 1609 del Coédigo Civil; iv) inepta demanda
por indebida acumulacion de pretensiones, v) ausencia de presupuesto procesal
requisito de procedibilidad -conciliacion prejudicial (fls. 208-232)

En relacion con las tres primeras, la Sala dird que no tienen la calidad de
excepciones previas por cuanto no dan lugar a la inhibicién para conocer sobre
el fondo del asunto, ni es tampoco excepcion de fondo en cuanto no suponen el
previo derecho del demandante que a posteriori y como consecuencia de un
hecho nuevo y probado abate la prosperidad total o parcial de la pretensién. Asi
pues, los argumentos en que se sustentan se deberan tener como alegaciones
de la defensa susceptibles de ser analizadas junto con el fondo del asunto; de
esta manera procede a resolverse tan solo las denominadas indebida
acumulacion de pretensiones y falta de agotamiento de requisito de
procedibilidad.

Pues bien, en relacion con la inepta demanda por indebida acumulaciéon de
pretensiones se dird en primer lugar que el Codigo Contencioso Administrativo
hace referencia a las figuras de acumulacion de pretensiones y de procesos en
el articulo 145, el cual remite a las reglas fijadas por el Cédigo de Procedimiento
Civil 3 en los articulos 82 y 157, que disponen que se podran acumular en una
misma demanda varias pretensiones, siempre que se cumplan las siguientes

exigencias:

“1. Que el juez sea competente para conocer de todas; sin embargo, podran
acumularse pretensiones de menor cuantia a otras de mayor cuantia.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongarn
como principales y subsidiarias.

3. Que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento”.

Iguaimente prevé que para que puedan acumularse dos o mas procesos,
ademds de encontrarse en la misma instancia, deben cumplir las siguientes

condiciones:
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"1. Cuando las pretensiones formuladas habrian podido acumularse en la
misma demanda.

2. Cuando el demandado sea el mismo y las excepciones propuestas se
fundamenten en los mismos hechos, salvo que aquéllas tengan el caracter
de previas.

3. Cuando existan varios procesos de ejecuciéon en los cuales se persiga
exclusivamente la misma cosa hipotecada o dada en prenda.

4, Cuando en los procesos de que trata el numeral anterior, todos los
acreedores que hayan concurrido convengan en que se acumulen a un
ejecutivo quirografario que contra el mismo deudor se adelante por otros

acreedores”.

En el asunto bajo examen se solicita de una parte la declaratoria de nulidad del
acto por medio del cual se declaré la caducidad del contrato de obra No. 1871
de 2005, junto con el acto que lo confirmd, y de otra parte la nulidad de la
resolucion por medio de la cual se liquiddé el contrato; pretensiones que
claramente se enmarcan dentro de la accién contractual, coligiéndose sin mayor
esfuerzo que cumplen con lo dispuesto por los articulos 82 y 157 del Cédigo de
Procedimiento Civil para tal fin, toda vez que tal solicitud recae sin lugar a dudas
sobre un mismo procedimiento regulado por la misma normatividad; motivo por

el cual se despacharéd en forma desfavorable.

En lo que respecta a la denominada falta de agotamiento de requisito de
procedibilidad, la cual se sustenta en que las pretensiones de la demanda no
guardan armonia con lo solicitado en sede prejudicial, la Sala considera que el
mismo fue agotado en debida forma, ya que lo pretendido por la parte actora
con la demanda guarda congruencia con lo que solicité de la entidad accionada
que no es otra cosa que la declaratoria de nulidad del acto que declard la
caducidad del contrato, junto con el que lo confirmd, asi como del que liquidd el
contrato de obra 1871 de 2005, motivo por el cual esta excepcién tampoco

prospera.
4.2. Contrato estatal-normatividad y reglas
Una de las formas de manifestacion de la voluntad de la administracién es el

contrato estatal, con el cual se busca garantizar el cumplimiento de los fines del

Estado, de acuerdo con las normas, principios y valores contenidos en el
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Estatuto de Contratacion Estatal, y se permite a los particulares el derecho de
obtener utilidades en la contratacién, con el deber de colaborar con las entidades

estatales en el logro de sus fines.

El contrato estatal se encuentra definido por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,

ast:

“Articulo32: Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad”.

Los contratos que pueden celebrar las entidades del estado, se regulan por los
principios generales de la actuacién administrativa contenidos en el articulo 209

de la C.P. que los enuncia en ios siguientes términos:

"Articulo 209 - La funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de

funciones.”

Por su parte, la Ley 80 de 1993!, contempla otros principios aplicables a los
contratos estatales, de los cuales deben resaltarse el de competencia para dirigir
licitaciones o concursos y para celebrar contratos estatales (art. 11), el de
delegacion (art. 12), el de normatividad aplicable (art. 13), el de los medios que
pueden utilizar las entidades para lograr el objeto contractual (art. 14), las
clausulas exorbitantes, esto es interpretacién, modificacién y terminacién
unilaterales (arts. 15 a 17), el de transparencia (art. 24), economia (art. 25),
responsabilidad (art. 26), ecuacién contractual (art. 27), seleccién objetiva (art.
29), etc.

En consecuencia, mediante el contrato estatal se persigue la prestacién de los
servicios publicos y por consiguiente la satisfaccidn de intereses de caracter
general. Esta particularidad de la contratacién estatal determina que la

1 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
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ejecucion del objeto contractual sea un asunto radical y es por esto que la ley
ha previsto diversos mecanismos que permiten conjurar factores o

contingencias que puedan conducir a su paralizacion o inejecucion.

Asi las cosas, toda seleccidn de los contratistas debe estar sometida a los
principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad, surgiendo ademas la
obligacion de someter a los oferentes y a las propuestas que estos presenten a

las reglas contenidas en los pliegos de condiciones.

Al respecto debemos decir que los pliegos de condiciones han sido definidos
como un acto juridico mixto, que surge como un acto administrativo de
contenido general y con la adjudicacion y suscripcion del contrato estatal algunos
de sus contenidos se transforman para incorporarse al texto del negocio juridico
y por consiguiente, se convierten en clausulas vinculantes del mismo; al respecto

el Consejo de Estado? ha manifestado en varias ocasiones que:

"(...) el pliego de condiciones, segun la normatividad actualmente

vigente en Colombia, no es un reglamento ya que, por definicidn,

este es un acto de cardcter general, que tiene vocacion de

permanencia en el tiempo -en tanto no se agota con su aplicacion-

y se expide en ejercicio de la funcién administrativa.

Un pliego de condiciones no podria ser un reglamento
administrativo porque carece de vocacion de permanencia en el
tiempo. Por el contrario, esta destinado a surtir efectos en un sélo
proceso de contratacion, al cabo del cual pierde su vigencia. El
reglamento, en cambio, admite que sea aplicado sucesivamente,

sin que su utilizacidn lo agote o extinga.

Resta, pues, considerar el pliego de condiciones como "acto
administrativo”, naturaleza que, a juicio de la Sala, ostenta
parcialmente el pliego. Sin embargo, el pliego conserva su caracter
de acto administrativo hasta antes de la celebracién del contrato;

2 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA-SUBSECCION C-
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO-veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)-Radicacion
ndmero: 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642)-Actor: ANDINA DE CONSTRUCCIONES LTDA.-
Demandade: MUNICIPIO DE RIONEGRO Y OTROS -Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO-CONTRACTUAL.
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se trata de un acto administrativo de singulares caracteristicas,
pues, siendo de caracter generalF, puede ser, sin embargo, de
trémite o definitivo, segun sus destinatarios®; pero igualmente
tiene vocacién para convertirse en “clausula contractual”, caso en
el cual deja de ser un acto administrativo general, para mudar su

naturaleza.

En este sentido, se podria decir que el pliego ostenta una
“"naturaleza mixta”, en tanto su contenido es mutable, pues nace
como un acto administrativo general -naturaleza que conserva
hasta el momento de la adjudicacién del proceso de seleccién-,
pero a partir de la celebracion del contrato cambia, al menos, en
muchas de sus estipulaciones esa naturaleza y se convierte en
“clausula contractual”, porque no pocas de las condiciones del
mismo se integran al negocio juridico, como verdaderas clausulas
de éste, mientras que otras han perecido, a medida que avanza el
proceso de seleccién.”

Encontrando que el contenido minimo de los pliegos de condiciones se encuentra
descrito en el articulo 24.5 de la ley 80 de 1993, de modo que ellos reflejan la
base sobre la cual se deben estructurar los mismos para garantizar la concrecion
del principio de transparencia; esos parametros o exigencias minimas fijadas
desde un marco positivo son: i) los requisitos objetivos que estan obligados a
acreditar los proponentes interesados en el proceso de seleccion, ii) las reglas
de seleccidn objetivas, justas, claras y completas que permitan elaborar la oferta
0 propuesta de acuerdo con las necesidades de la entidad administrativa,
inclusive es posible que dentro de los mismos se incluyan medidas de proteccion
afirmativa para garantizar la concurrencia de ciertas personas que se encuentran
en situaciones de debilidad (al respecto consultar la sentencia de
constitucionalidad C-932 de 2007), iii) las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato, iv)
se estableceran condiciones o exigencias razonables que puedan ser cumplidas

por los proponentes, v) se determinardn reglas exentas de error, o meramente

3 Porque tiene la capacidad de aplicarse a un nimero indeterminado de personas.
* Porque no culmina el procedimiento contractual, sino que forma parte de las actuaciones necesarias para impulsarlo.
5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 18059, M.P. Alier E. Hernandez Enriquez.
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potestativas de la voluntad de la entidad publica, vi) se indicaran las fechas y

plazos para la liquidacion del contrato cuando a ello hubiere lugar.

Ahora bien, desde un marco negativo los pliegos de condiciones no pueden
contener lo siguiente: i) fijar condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ii) establecer o prever exenciones de responsabilidad, iii)
consignar reglas que induzcan a error a los proponentes, iv) consagrar reglas
que permitan la presentacion de ofrecimientos de extension limitada, v) fijar
reglas que dependan Unica y exclusivamente de la voluntad de la entidad
contratante, y vi) segin la ley 1150 de 2007, exigir soportes o documentacion
para validar la informacion contenida en el RUP, es decir, no se puede requerir
a los proponentes que alleguen la informacion que avale su inscripcion en el

Registro Unico de Proponentes.

De modo que bajo el anterior marco de exigencias, pardmetros y principios, es
que la entidad contratante elabora los pliegos de condiciones, sin que ello
implique una estandarizacion de los mismos, ya que, en cada caso concreto, el
objeto a contratar determinara los requisitos de la propuesta, asi como los
factores de calificacidon objetiva que permitiran seleccionar la mas conveniente

a la administracion pulblica contratante®.

Asi las cosas, es claro que la actividad contractual del Estado en todas sus etapas
es una tipica accion de la administracion regulada por el estatuto de contratacion
y por las diferentes cldusulas que conforman el contrato, razén por la cual debe
realizarse cumpliendo tanto los principios y las reglas que especialmente la

encauzan, como todos aquellos principios y reglas de la funcidon administrativa.
4.2.1 Declaratoria de caducidad-nocidn y requisitos
Teniendo en cuenta la naturaleza y fines de la contratacion estatal, como aquel

que persigue la satisfaccion de intereses de carécter general, la regulacion,

control y vigilancia de los servicios publicos que debe mantener el Estado se

& “Conforme a lo anterior, las autoridades contratantes en los pliegos de condiciones pueden incluir, ademas de los criterios
indicados en esta ley, otros factores que deban tenerse en cuenta, de conformidad con el objeto del contrato, asi como la
ponderacion o calificacion que se asigna a cada uno de ellos en la correspondiente evaluacién de las propuestas, sin que ello
signifique la permision de incluir factores discriminatorios que viclen el principio de igualdad de oportunidades entre los
licitantes, el cual es, sin duda, esencia de la seleccion objetiva del contratista.” MATALLANA Camacho, Ernesto
“Manual de contratacidn de la administracién puablica”, Ed. Universidad Externado de Colombia, 22 edicion,
Bogotd, 2009, pag. 289.
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concreta en las clausulas exorbitantes de terminacion unilateral, interpretacién

y modificacién unilateral, caducidad y sometimiento a las leyes nacionales’.

Conforme a lo anterior, el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, dentro de los medios
gue pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual y los fines de la contratacion, previo la posibilidad de pactar “/as
cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad
en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios ptblicos o la explotacion
y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los

contratos de explotacion y concesidn de bienes del Estado se incluira la clausula

de reversion”.

De esta manera el articulo 18% de la Ley 80 de 1993, contempld la caducidad,
como la facultad de la administracién cuando se presenta alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecten de manera grave y directa la ejecucién del contrato, ademas cuando se
evidencia que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto
administrativo, esta facultado para darlo por terminado y ordenar su liquidacién

en el estado en que se encuentre.

Estipulacion normativa, en virtud de la cual, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado debe dar por terminado y ordenar la
liquidacién del contrato estatal en el estado en gue se encuentre, cuando se
presente alguno de los hechos constitutives de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato, al punto que se evidencie que tales hechos pueden

conducir a la paralizacion dei contrato estatal; caso en el cual no hay lugar a

7 Jaime Orlando Santofimic Gamboa. Tesis Doctoral. El contrato de concesion de servicios publicos.
Coherencia con los postulados del estado secial y democratice de derecho en aras de su estructuracién en
funcion de los intereses publicos. Universidad Carlos 111 de Madrid. http://hdi.handie.net./10016/8339.

8 DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacion en virtud de ia cual si se presenta alguno
de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo daré por terminado y ordenara su liquidacién en el estado en que se encuentre. (...}
Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hara acreedor a |as sanciones e

inhabilidades previstas en esta ley.
La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.
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indemnizaciones, el contratista se hace acreedor a las sanciones e inhabilidades

previstas en esta ley y se constituye el siniestro por incumplimiento®.

En armonia con lo expuesto, tenemos que segun la jurisprudencia del Consejo
de Estado!? , para que proceda la declaratoria de caducidad deben concurrir los

siguientes requisitos:

i) Que se presente un incumplimiento grave de las obligaciones esenciales
a cargo del contratista, es decir que se trate de aquellas indispensables

para la ejecucion del objeto contractual;

i) Que el incumplimiento sea de tal magnitud, que impida de forma grave

y directa, la ejecucion del contrato; y

iii) Que el incumplimiento conduzca a la paralizacion de la prestacion del
servicio publico a cargo del Estado o imposibilite el cumplimiento del

objeto contractual.

De esta manera podemos decir entonces que la declaratoria de caducidad, se
caracteriza por: i) dar por terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a
indemnizacion para el contratista; ii) ordenar su liquidacion en el estado en que
se encuentre; iii) hacer exigibles garantias por configuracion del siniestro del
incumplimiento; iv) hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria y; v) configurar

la inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5 afios.

En consecuencia, la potestad para declarar la caducidad de los contratos
estatales se encuentra limitada a los eventos de incumplimiento del contratista,
siempre gue no sea la entidad demandada la gque haya puesto al contratista en
situacion de incumplimiento o que ésta no sea la que haya incumplido con las

obligaciones que previamente estaban a su cargo!! y cuando se trate de

¥ Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio
“Esta definicion representa una importante modificacién frente al régimen anterior del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 61 a 65),
en el que la caducidad se encontraba establecida por la ocurrencia de varios supuestos estabiecidos en causales que no
reflejaban la esencia de este instituto, pues, ademas de proceder por el incumplimiento de fas obligaciones dei contratista del
que se derivaran coensecuencias que hicieran imposible la ejecucién del contrato o causaran perjuicios a la entidad publica
contratante (art. 62 - f), podia declararse por la muerte o [a incapacidad fisica permanente del contratista, o su interdiccién
judicial, o ia disolucién de la persona juridica contratista, o su incapacidad financiera”

® Consejo de Estado. Seccicn Tercera. Subseccion “C”. C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia proferida el
3 de agosto de 2016, en el proceso radicado bajo el N° 25000-23-26-000-2010-00145-02(533389). Actor: ASOCIACION LUZ
Y ESPERANZA — ASOLUCEZ. Demandadoe: ICBF REGIONAL CUNDINAMARCA.

" Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencias de 7 de abril de 1978, Exp. 1.870; 3 de marzo de 1994, Exp. 7.223; 15
de marzo de 2001, Exp. 13.415, 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031 y de Subseccion C, sentencia de 21 de febrero de
2011, Exp. 16.105, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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garantizar la satisfaccion del interés general comprometido por la no realizacion
o ejecucion tardia o indebida del objeto contractual; al respecto debemos
mencicnar que el Consejo de Estado ha determinado con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia, que la
figura de la caducidad en los contratos estatales, se estructura sobre dos
elementos fundamentales asi: i) un incumplimiento cualificado de las
obligaciones del contratista y i) la repercusién de este incumplimiento en la
ejecucion del contrato; asli lo manifesté el maximo o6rgano Contencioso

Administrativo:

“(...)

Ahora, por via del articulo 14 del estatuto en mencion, la ley otorga a la
administracion una serie de potestades o mecanismos por medio de los
cuales en ejercicio de la actividad contractual puede asegurar la continua
y eficiente prestacion de los servicios publicos, alcanzar las finalidades y
garantizar la prevalencia del interés general, adoptando las medidas

adecuadas para el manejo de situaciones de incumplimiento contractual.

Dentro de los mecanismos a los que se hace alusion se consagra la
caducidad del contrato como una potestad excepcional al régimen de
derecho comun, en desarrollo del cual se faculta a la administracion para
que dé por terminado el contrato estatal cuando se advierta un
incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista que
pueda afectar la ejecucién de éste o conduzca indefectiblemente a su

paralizacion.

Asi, de la normatividad se desprende que los requisitos para que la
administracion pueda declarar la caducidad del contrato son: i) Que se
presente un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del
contratista, es decir que se trate de obligaciones esenciales; y ii}) Que
éste afecte de forma grave y directa la ejecucion del contrato, es decir
que el incumplimiento sea de tal magnitud que se haga nugatoria la
posibilidad de continuar ejecutando el contrato, conduzca a la

paralizacion de la prestacion del servicio publico a cargo de la
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administracién o  imposibilite el cumplimiento del objeto

contractual(...)™?

Igualmente debe anotarse que la clausula de caducidad puede entenderse como
el instrumento sancionador de caracter unilateral dentro de los contratos
estatales configura una clara regla de excepcién al principio de igualdad con que
el legislador ha definido el marco de las relaciones subjetivas de los negocios

estatales; al respecto se pronuncio la Corte aduciendo:

"El contrato estatal se celebra, por regla general, bajo los presupuestos
del principio de igualdad en aras del interés publico o general, queriendo
con esto significar que en Colombia a partir de la vigencia de la Ley 80
de 1993, al romperse la concepcion clasica francesa que diferenciaba
entre contratos de derecho administrativo y los propiamente privados de
la administracion, se consolidd a la igualdad como principio vy a la
unilateralidad de la administracion como una excepcidon de aplicacion
altamente restrictiva a casos taxativamente sefalados en la ley, esto a
través de la determinacién de un nuevo régimen de clausulas
denominadas propiamente como excepcionales y no en la jerga clasica

del contrato administrativo franceés como exorbitantes®?.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 12 de junio de
2014, exp. 29203. Igualmente véase, de la misma Sala, el fallo de 21 de febrero de 2011, exp. 16105 donde se puntualizé:
“El gjercicio de este poder excepcional supone una decisién motivada que sea el resultado de un procedimiento administrativo
en el que se haya garantizado el debido proceso.

De otro lado, Ia entidad estatal estara imposibilitada para declarar la caducidad del contrato si ha puesto al contratista en
situacién de incumplimiento o si no ha cumplide con las obligacicnes que previamente estaban a su cargo.™

Esta imposibilidad se ha hecho derivar de a facultad que tiene el contratista, en ciertas circunstancias, de invocar en su favor
la excepcion de contrato no cumplido

Una de tales circunstancias es precisamente cuando corre a cargo de la entidad estatal la entrega previa de terrenos, planos,
levantamientos topograficos, etc.

Puede acontecer sin embargo que en el contrato concurran incumplimientos mutuos, esto es que haya inejecucion de las
prestaciones tanto de la entidad contratante como del contratista.

En este supuesto habra que distinguir quién ha debido cumplir primero y aun en este evento debera subdistinguirse si a pesar
de tener que cumplir primere una de las partes, la otra con su conducta ha generado la confianza en su co-contratante de que
a pesar de ese incumplimiento previo, ella de todas maneras estd presta y decidida a cumplir con o suyo pues hara lo
necesario para este efecto.

Si esto Ultimo ocurre y Ia parte que generd la confianza finaimente no ejecuta las prestaciones a su cargo, quedara también
incursa en incumplimiento, a pesar de que la otra haya debide cumplir primero, porque su comportamiento cred una situacion
digna de ser protegida a la luz de los postulados de Ia buena fe.

Ahora, esto que se acaba de afirmar cobra mas trascendencia si se tiene en cuenta el interés general que envuelve la
prestacion de los servicios publicos mediante un contrato estatal.”

3Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa, en Banco de
datos juridicos, cit.: “El interés pudblico implicito en la contratacidon estatal afecta de tal manera este instituto
jurfdico que determina la especial posicidn de las partes contratantes y la relacion entre eltas. Esta relacidon no
se desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que lo hace la contratacién entre particulares,
sino que implica la prominencia de la posicion estatal. La autorizacion de cldusulas exorbitantes, como la de
caducidad o las de terminacién o modificacion e interpretacion unilaterales por parte de la administracion, son
un claro ejemplo de esta situacién. La ley dota a la administracidon de herramientas 0 mecanismos especiales,
ausentes en las formas contractuales privadas, que estdn presentes para asegurar el cumplimiento de los fines
estatales y del interés general...”.
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4.2.2 Competencia limitada en la declaratoria de caducidad

Teniendo en cuenta que la declaratoria de caducidad del contrato estatal supone
el ejercicio de un poder excepcional que debe contenerse en una decision
motivada que sea el resultado de un procedimiento administrativo en el que se
haya garantizado el debido proceso!4, para la Sala, es relevante sefalar que la
competencia para declarar la caducidad, esta delimitada por las atribuciones
conferidas por la Constitucion, la ley o el reglamento a las entidades y servidores
publicos, quienes Unicamente pueden hacer, actuar y ejercer funciones en lo que
les esta legalmente permitido y autorizado para el cumplimiento de los fines dei

Estado, al tenor de los articulos 2, 6, 121 y 122 de la Constitucién Politica.

En virtud de lo anterior, se puede considerar que atendiendo el principio de
legalidad®®, la competencia, es irrenunciable e improrrogable y asignadas por el
ordenamiento juridico en razon a los criterios de: i) la materia (ratio materiae),
es decir, segun las actividades, tareas y funciones que legalmente puede
desempenfar la autoridad; ii) el territorio (ratio loci), esto es, el ambito espacial
o circunscripcion en la cual se puede ejercer; iii) el tiempo (ratio temporis), o
sea el ambito temporal en el cual es legitimo ejercerla; iv) el nivel de jerarquia
o posicidn vertical que tenga la autorizada dentro de la organizacion
administrativa; y v) el sujeto (ratio personae), esto es, por las calidades o

condiciones de la autoridad.

En ejercicio de la prerrogativa de terminar unilateralmente el vinculo negocial
ante un incumplimiento grave del contratista, se explica en los fines propios del
contrato, se trata de una competencia que no puede extenderse mas alléd del
término de ejecucion pactado. Asi que para su ejercicio el plazo no puede estar
vencido o finalizado, en virtud a: i) los elementos de su definicidn legal; ii) de

la finalidad de proteccion del interés publico que esta medida excepcional

14 Consejo de Estado — Seccidon Tercera — Subseccion C, sentencia 16.105 del 21 de febrero de 2011, M.P.
Jaime Orfando Santofimioc Gamboa.

15 por cuya virtud, “la autoridad administrativa, en tanto ejecutora de la ley, sdlo puede ejercer las facultades
que ésta le haya encomendado, toda vez que la ley es la mds importante garantia de los derechos frente a la
tentativa de abusec del gobernante. Principic de legalidad que busca la limitacion del papel del ejecutivo (De
Laubadére), en tanto éste se encarga de traducir la ley en |a realidad y por o mismo ella constituye a la vez
fundamento vy limite a su accionar (Rivero). De modo que la Administracion actla secundum legem en tanto
actividad estatal sub-legal (Marienhoff)”: “La accion de cumplimiento en Colombia: ¢Un medio de control
judicial de la administracién que no produjo los efectos que se esperaban?”, en AAVV, El derecho pQblico en
Iberoamérica, Libro homenaje al profesor Jaime Vidal Perdomo, Tomo 11, Bogotd, Universidad de Medellin y
Temis, 2010, pp. 481 y ss.
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comporta; (iii) la etapa de liquidacion del contrato no esta concebida para la
adopcién de la caducidad del contrato; y (iv) el hecho de que se pueda recibir o
aceptar en mora el cumplimiento de la obligacién, no puede ser entendida como

una extension regular del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo.

De igual manera, la oportunidad para declararla, ha sido tratada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, a partir de los conceptos de plazo de
ejecuciéon y plazo de liguidacion, asi como objeto y finalidad de este poder
exorbitante de la administracion, siendo relevante traer a colacién la tesis de la
sentencia proferida por la Seccién Tercera, con ponencia del Consejero Ricardo
Hoyos Duque, del 13 de septiembre de 1999 en el proceso radicado bajo el N°
10264 promovido por el Consorcio Gabriel Galvis-Hazen and Sawyer contra la
Corporacion Auténoma Regional de las cuencas de los rios Bogota, Ubaté y

Suarez, de la cual se recalca:

"(...) Sobre la afirmacion hecha tantas veces por esta Seccion acerca de
gue "terminado el contrato, bien por decreto de caducidad o bien por
terminacidn del plazo o por cumplimiento del objeto del contrato, lo que
sigue es la liquidacion del mismo” 1°, |a Sala hace las siguientes
precisiones:

Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa
de liquidacion, pero no resulta razonable sostener que en esta fase
la administracion no pueda hacer uso de sus potestades
sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo del
contrato es cuando la administracion puede exigir y evaluar su
cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio; es
cuando puede apreciar la magnitud de los atrasos en que incurrié el
contratista...

()

Sostener lo contrario podria tener algun fundamento si las potestades
sancionatorias y de decision unilateral de la administracién derivaran de

las clausulas del contrato (ex contractus) y no de la ley (ex lege), como

*® Sentencia de 2 de octubre de 1980, Exp. 2419.
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han sido concebidas en los estatutos contractuales en los que se les ha
dado el alcance de potestades ope legis, esto es, derivadas del sélo
ministerio de la ley vy por consiguiente irrenunciables, frente a las cuales
no se ha sefialado un plazo perentorio para su ejercicio. Particularmente,
en relacién con la caducidad la ley ha sefialado gue se trata de una
cldusula (sic) presunta (art. 65 decreto ley 222 de 1983) o lo que es lo
mismo, que se entiende pactada (sic) aun cuando no se consigne
expresamente (art. 14 ley 80 de 1993).” (...)” (Resaltado fuera de texto)

Criterio reiterado en fallos posteriores!’; sin embargo, la misma seccién con
ponencia de la Consejera Ruth Stella Correa Palacio en sentencia proferida el 20
de noviembre de 2008 en el proceso radicado bajo el N° 50422-23-31-000-
1369-01 (17.031) promovido por la Empresa Colombiana de Ingenieria contra
el Municipio de Sabaneta, replanted la tesis para establecer que la competencia
temporal para decretar la caducidad del contrato se extiende Unicamente al plazo

de ejecucion de las obligaciones, dijo:

"3.3.2. Replanteamiento de la cuestion

Las ultimas posturas jurisprudenciales, han abordado el problema

juridico de la competencia temporal de las medidas sancionatorias desde

la _perspectiva de dos plazos definidos en el contrato: el plazo para

ejecutar el contrato y el plazo para liquidario, lo que condujo a colegir
que el contrato no se ha extinguido mientras subsistan obligaciones
pendientes de cumplir y que expirado el plazo de ejecucion la
Administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento, definir si fue o
no satisfactorio e imponer las sanciones previstas en la ley y en el
contrato aun durante la etapa de la liquidacion.

No obstante, en esta oportunidad considera la Sala que existen

elementos de reflexion que permiten reexaminar el limite temporal para

la declaracion de la caducidad del contrato estatal por paite de la

Administracion, segtn la diferenciacion de los conceptos de plazo de

ejecucion v de plazo de liquidacién del contrato, la finalidad, naturaleza

v nocién legal de la caducidad antes expuestas, asi como su

7 Consejo de Estado. Secciéon Tercera. CP. Dr. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia de 15 de marzo de 2001. Radicacion
numero: 25000-23-26-000-1993-9167-01(13352).
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armonizacion _en el contexto de la etapa de liquidacién del contrato,

conforme a la naturaleza de esta ultima operacion.” (Subrayas fuera de

texto)

Conforme a lo anterior, se puede colegir que la jurisprudencia, enfatizé que no
procedia la caducidad durante la etapa de liquidacién del contrato porque: i)
legalmente, esta solo se declara en caso de incumplimiento de las obligaciones
del contratista que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato o
que pueda conducir a su paralizacion; i) el objeto de este poder exorbitante es
permitir el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, de manera que si se
declara en la etapa de liquidacion, se desconoceria su teleologia y atenderia un
animo sancionatorio; iii) la etapa de liquidacion Unicamente se instituyd para
efectuar un balance del estado en que quedaron los derechos y obligaciones de
las partes. En esta etapa no es posible que se presente el incumplimiento de las
obligaciones del contratista que conduzca a la paralizacion del contrato, toda vez
que la ejecucidon se encuentra legal y convencionalmente terminada; vy iv) la
facultad que tiene el acreedor de recibir o aceptar de forma tardia o en mora el
cumplimiento de la prestacion, no puede entenderse como una extension del
plazo estipulado en el contrato, y que autorice declarar la caducidad dentro del

término que se tiene para liquidarlo.

Aunado a lo anterior, la Sala Plena del O0rgano de cierre de lo contencioso
administrativo, el 12 de julio de 2012 con ponencia del Consejero Danilo Rojas
Betancourt, llamo la atencion para que en los casos en los que no existe una
definicion legal expresa, se apliquen reglas jurisprudenciales claras y estables
que brinden confianza a las entidades estatales y a los particulares acerca del
contenido y alcance de las mismas, proponiendo como regla /a posicion adoptada
el 20 de noviembre de 2008 resefiada en precedencia, en el sentido que una vez
expirado el término de ejecucion del contrato, no es posible declarar la

caducidad, y agrego:

"(...) 4.8 En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades

estatales no deben esperar a que se venza el plazo de ejecuycion

del contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total del
mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas_que

consaqgran la facultad de declarar la caducidad exigen que el plazo no hava

expirado para declararla, puesto gue el incumplimiento gue esas normas
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requieren para decretar la caducidad es el de las obligaciones que se

deben ir cumpliendo continuamente para [legar al _cumplimiento del

contrato _en su_totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el

incumplimiento de obligaciones que son fundamentales para la realizacion
del objeto contratado, la entidad estatal, con un proceder diligente,
advertird que la prestacion principal, el objeto del contrato, no seréd
satisfecho dentro del plazo de ejecucién y, por tal motivo, decretara la
caducidad.

14.9 De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de
acuerdo con los criterios de interpretacion gramatical y teleoldgico -que
aqui claramente coinciden-, constituye un requisito legal para
declarar la caducidad del contrato que el plazo de ejecucion
correspondiente no haya expirado, puesto que si ya expiro sin que
el contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria
satisfacer uno de los propésitos principales de la norma, cual es
permitir, en los términos del articulo 18 de la Ley 80, que “la entidad
contratante tome posesion de la obra o continte inmediatamente la
ejecucién del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro
contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre el
interés general, representado en la debida ejecucién del objeto

contratado.

14.10 Como argumento final, el bien juridico que se ampara, esto es, la
ejecucion del objeto contratado, no se puede proteger mediante la
declaratoria de caducidad cuando el plazo para la ejecucion del contrato
-pactado originariamente en el contrato o en la adicion u otrosi que para
el respecto se suscriba- haya expirado. Si bien es cierto que en ocasiones
el contratista ejecuta obras pactadas después de expirado el plazo, incluso

con la aquiescencia de la entidad, tal comportamiento no genera

juridicamente extension_alguna del plazo de ejecucion, puestc que un

contrato gque es solemne por prescripcion legal’® -como el contrato estatal

y dentro de este, por supuesto, la cldusula gque establece el plazo de

8 “Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y
no requeriran ser elevados a escritura piblica, con excepcion de aquellos que impliquen mutacidn del dominio ¢ imposicion
de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes
deban cumpiir con dicha formalidad. (...)" "Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerde sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito.”
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ejecucion-, solo se puede modificar a través de un acuerdo o convencion
gue se ajuste a las mismas formalidades requeridas para la creacion del
contrato originario, dado gque la convencion modificatoria esta tomando el
lugar del contrato originario y la solemnidad que se predica legalmente de
éste, se exige para reconocer existencia, validez y eficacia a la convencion

gue lo modifica'®.”? (Subrayas de la Sala)

Igualmente, se destaca que la Subseccion “C” de la Secciéon Tercera, en
sentencia proferida el 4 de septiembre de 2017 con ponencia del Consejero
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, reiteré la tesis jurisprudencial traida en cita,
por considerar que la Ley 80 de 1993, no autorizé a la administracién para

declarar el incumplimiento contractual, asi:

(...)

Todo lo que se viene de exponer reafirma de manera clara y coherente una

linea de pensamiento que puede ser resumida en las siguientes ideas: (i)

Es deber del Juez y la Administracién, al momento de identificar y construir

la norma de conducta y de juicio, aplicar los criterios jurisprudenciales

vigentes para la fecha de los hechos que fundan la controversia, pues éstos

hacen parte del marco de legalidad historica a ser observado, (ii) Es criterio

general, no limitado a expresos y singulares casos puntuales, gue todo
cambio de precedente jurisprudencial, referido a competencias estatales,
derechos 0 mecanismos de proteccion, debe ser adoptado e interpretado
con efecto prospectivo o a futuro, (iii) Siempre que se alegue por uno de
los sujetos procesales una situacion de transito jurisprudencial, ello debe
ser considerado expresamente por tales autoridades a los fines de verificar
tal situacion y determinar cudl era el criterio juridico fijado para entonces,
sin perjuicio del deber oficioso de la autoridad de aplicar el derecho vigente,
(iv) la misma naturaleza de lo que se viene de decir impone precisar que
esa proteccion a la confianza legitima solo se puede atribuir a la existencia

de un criterio juridico bien formado en la jurisprudencia, ora por su

9 El articulo 1602 del Codigo Civil, claramente consagra esta regla al seialar que: “[Tlodo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, de suerte
que el consentimiento muftuo para modificar o adicionar esa ley particular que es el contrato debe corresponder a las
condiciones legales, por ende a las solemnidades, que se exigian para la creacion del vinculo juridico originario. En el mismo
sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010,
expediente n.” 15596, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gomez.

2 Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. C.P. Dr. Danilo Rojas Betancourth, sentencia del 12 de julio de
2012. Radicacién numero: 85001-23-31-000-1995-00174-01(15024). Actor: NIMROD MIR LTDA. Demandado: Municipio de
Chameza-Casanare.
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reiteracién o por estar fundado en una decisién de unificacion de
jurisprudencia del Consejo de Estado?!, de ahi que no se pueda predicar
esa misma certeza cuando se advierten tesis imprecisas o contradictorias
en la Corporacién®? y (v) la retroactividad del precedente viola la cldusula
de Estado de Derecho y el deber general del Estado de respeto a las
garantias judiciales, debido proceso, libertad e igualdad y, por contera, a
la confianza legitima creada de manera objetiva por las autoridades

estatales en el desarrollo de sus actos.

Al descender al caso en concreto, el andlisis jurisprudencial consideré que, como
quiera que los hechos objeto de la Litis ocurrieron con anterioridad a la sentencia
proferida el 20 de noviembre de 2008, esta no se encontraba dentro del marco
del derecho vigente para cuando fueron dictadas las decisiones por la autoridad

demandada, asi:

5.14.- Ergo, la Sala no desconoce que los precedentes jurisprudenciales
pueden ser modificados. Sin embargo, cuando quiera que estos cambios
jurisprudenciales fijen el sentido de una regla juridica y en consecuencia
se integren a esta, como sucede cuando se sefiala la temporalidad de una
competencia y los operadores juridicos se han ajustado a ese criterio
juridico sustentado, no podra exigirsele la subordinacién a un nuevo criterio

jurisprudencial. Esto se analizara caso por caso.

5.16.- Con otras palabras, resulta claro que la razon de esta determinacién
se apoya, fundamentalmente, en que el fallo invocado como sustento de la

alegada nulidad era inexistente para cuando se expidieron las decisiones

# Ley 1437 de 2011. Articulo 270. Sentencias de unificacién jurisprudencial. Para los efectos de este Codigo se tendran como
sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia econdmica o secial o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos
extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado
por el articule 11 de la Ley 1285 de 2009.

2 “Es posible, de otro lado, que no exista claridad en cuanto al precedente aplicable, debido a que la jurisprudencia sobre un
determinado aspecto de derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que haya sentencias en las cuales frente a
unos mismos supuestos de hecho relevantes, Iz Corte haya adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una
decision no puede extractarse con precision. En estos casos, por supuesto, compete a la Corte Suprema unificar y precisar
su propia jurisprudencia. Ante !a falta de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la diversidad de criterios,
y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada determinacién de
los hechos materialmente relevantes en el caso. De la misma forma, ante la imprecision de los fundamentos, pueden los
Jueces interpretar el sentido que se e debe dar a la doctrina judicial de la Corte Suprema’. Corte Constitucional. Sentencia C-
836 de 2001.




administrativas objeto de revision judicial, de ahi que el criterio juridico
acogido en dicha sentencia de 20 de noviembre de 2008 no pueda ser traido

como sustento del alegado vicio de legalidad...”

No obstante lo anterior, advierte esta Sala, que en pronunciamiento poterior, el
Consejo de Estado mediante sentenciaproferida el 14 de septiembre de 20172,
con ponencia del Consejero Danilo Rojas, consideré que la aplicacion retroactiva
de la jurisprudencia debe atender los derechos a las garantias judiciales, la
igualdad y confianza legitima, y en consecuencia, constituye deber de la
autoridad judicial decidir los asuntos puestos en su conocimiento conforme al
derecho vigente y los criterios jurisprudenciales preexistentes a los hechos sobre

los cuales recae el debate procesal, asi lo manifestd dicha Coporacion:

(...)

23. En tal medida, se considera que la declaratoria de caducidad es el medio
a través del cual la entidad contratante puede liberarse de manera

inmediata y anticipada -sin tener que esperar al vencimiento del plazo

pactado o a_qgue el contratista acceda a su terminacion bilateral-, de Ia

relacion contractual gravemente incumplida y tomar inmediatamente las
medidas que considere necesarias y suficientes con miras a obtener el bien,

obra o servicio requeridos y que son objeto de ese negocio juridico.

24. Por ello, se pregona la necesidad de que esta decision sea oportuna, lo

que quiere decir_que_debe _tomarse cuando sea capaz de_garantizar a la

administracion esa libertad _de accidn, lo cual sucedera si durante la

ejecucion del contrato, de manera diligente, la administracion advierte el

grave _incumplimiento de su contratista y procede a declarar la caducidad,

caso en el cual podra tomar en forma inmediata los correctivos pertinentes,

es decir, asumir_directamente la ejecucidon del objeto del contrato o

contratarlo con un tercero o acceder a que la asequradora que lo garantizo

sea quien lo ejecute. Contrario sensu, no_sera oportuna dicha decision

23 Consejo de Estado- Seccidn tercera- Subseccion B- C.P DANILO ROCJAS BETACOQURTH, radicacion: 27001-
23-31-000-2003-00818-01(42105)- actor: ASFALTANDO LTDA. Y OTRO y demandado: INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS, mediante la cual se tuvo en cuenta lo indicado en ta sentencia de la subseccion “C”, C.P Jaime
Orlando Santofimio Gamboa en el proceso radicado bajo el NO 68001-23-31-000-2008-00295-01(57279)
promovido por Carlos René Santamaria y otros contra el Instituto Nacional de Vias
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cuando el plazo del contrato ya esta vencido, puesto que_no se puede

terminar mediante la declaratoria de caducidad, lo que ya se ha terminado

por otra causa y en tal eventualidad, la decision ya no se_justificarda como

mecanismo para garantizar la efectiva e inmediata ejecucion del objeto

contractual.

25. Ahora bien, la apelante adujo que cuando se tomé la decision, la
jurisprudencia del Consejo de Estado admitia que la declaratoria de

caducidad podia producirse hasta antes de la liquidacién del contrato. Al

respecto, se observa que la Seccién Tercera, de tiempo atras y en forma
pacifica, tuvo claro que tal decisién exigia la existencia de un contrato
vigente y en ejecucion, puesto que implicaba, como se acaba de indicar, su

terminacién anticipada.

(..)

31. En 2008, otra vez la Sala sostuve gue la declaratoria de caducidad sélo

resultaba procedente durante el término de ejecucién del contrato y no

cuando éste ya se hubiera terminado {(...)

32. Como se puede ver, la determinacion de los limites temporales para el
ejercicio de las facultades excepcionales y especificamente para declarar la
caducidad del contrato, ha suscitado diversas posiciones jurisprudenciales,
lo que condujo a que la Sala Plena de la Seccién Tercera, en ejercicio de
las facultades otorgadas poria Ley 1437 de 2011%* profiriera una sentencia
de unificacion jurisprudencial en torno a este tema, en la cual
expresamente dispuso: (...)

33. En el presente caso, se observa que el contrato de obra celebrado entre
las partes y que fue prorrogado en varias oportunidades, tenia como fecha
final del plazo de ejecucién el 15 de julio de 2003 —parrafo 8.2.5-, no
obstante lo cual, el INVIAS deciaré la caducidad del contrato mediante

2 «pArticulo 271. Decisiones por importancia juridica, frascendencia econdmica o social 0 necesidad de sentar
jurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar jurisprudencia,
que ameriten la expedicién de una sentencia de unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento
de los asuntos pendientes de fallo, de oficio ¢ a solicitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones o de los
tribunales, o a peticién del Ministerio Publico. // En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, dictar sentencias de unificacién jurisprudencial sobre los asuntes que provengan de las secciones.
Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrative del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacién en esos
mismos eventos en relacién con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacion o de los tribunales, segun
el caso (...)".
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Resolucién n.° 001202 del 30 de marzo de 2004 -parrafo 8.5- es decir casi

8 meses después de haberse terminado aqguel por vencimiento de su plazo.

34. Por [o anterior, para la Sala no queda duda alguna en relacion con la
extemporaneidad del acto administrativo de caducidad del contrato y por
lo tanto del vicio de falta de competencia temporal que [o afecta, lo cual
conduce indefectiblemente a la confirmacion de la decision del a-quo gue
declard su nulidad.

(-..)

no puede perderse de vista que el cambio jurisprudencial que se produjo
con ocasion de la sentencia de unificacién jurisprudencial, gira en torno a
la competencia —en este caso, temporal- de las entidades estatales para
ejercer facultades excepcionales dentro de los contratos que celebran (...)

la Sala no asumié una posicion caprichosa o irrazonable sino que se limité

a _retomar el criterio jurisprudencial que de tiempo atras, en forma por

dermas pacifica, habia sostenidoc que un requisito sine qua non para declarar

la _caducidad de un contrato, es_gue el mismo_se encuentre vigente y en

ejecucién (...) La anterior _circunstancia, justifica plenamente la aplicacion

inmediata del nuevo criterioc_jurisprudencial, gue obedece, como siempre

que se produce un cambio en la jurisprudencia, a una nueva interpretacion

normativa que se considera mas adecuada y ajustada a la ley, razon por la

cual el argumento de la apelante no tiene la virtualidad de conducir a la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, en cuanto declar¢ la
nulidad del acto de caducidad del contrato, que como ya se explicé, fue
expedido en forma extempordnea por el INVIAS. (..)” (Subrayas de la
sala).

Al respecto debe decirse que para la Sala, la referida sentencia?® constituye un
precedente judicial, pues sus fundamentos facticos son de similares contornos
con el caso que se estudia, y ademas porque contiene una regla aplicable para
desatar los planteamientos propuestos a titulo de problema juridico respecto de
la competencia temporal para decretar la caducidad del contrato, y en especial

por las caracteristicas facticas y probatorias que rodean el subjudice.

I3 Consejo de Estado- Seccidn tercera- Subseccion B- C.P DANILO ROJAS BETACOURTH, radicacion: 27001-
23-31,—000-2003-00818—01(42105)- actor: ASFALTANDO LTDA. Y OTRO y demandado: INSTITUTC NACIONAL
DE VIAS, mediante la cual se tuvo en cuenta lo indicado en la sentencia de la subseccion “C”, C.P Jaime
Orlande Santofimio Gamboa en el proceso radicado bajo el N9 68001-23-31-000-2009-00295-01(57279)
promovido por Carlos René Santamaria y otros contra el Instituto Nacional de Vias




En punto de lo anterior, la Sala, considera importante sefialar que se entiende
por precedente jurisprudencial, a aquella sentencia o conjunto de sentencias que
presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de: i)
patrones facticos y ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se
ha fijado una regla para resolver la controversia, que sirve también para

solucionar el nuevo caso.

Armonizando lo anterior, tenemos que la jurisprudencia constitucional®®, ha
diferenciado los precedentes, dividiéndolos para el efecto en dos clases teniendo
en cuenta la autoridad que profiere la providencia previa, denominandolos
horizontal y el vertical, en relacion al primero, tenemos que hace referencia a
aquellas sentencias fijadas por autoridades de la misma jerarquia o el mismo
operador judicial y el vertical, se relaciona con los lineamientos sentados por las
instancias superiores encargadas de unificar jurisprudencia dentro de Ia

respectiva jurisdiccion o a nivel constitucional.

Asi para la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben sequir los
funcionarios judiciales lo determina el Consejo de Estado, como érgano de cierre
dentro de la jurisdiccidn y en los casos en los que no son susceptibles de ser
revisados por las autoridades mencionadas, son los Tribunales los encargados

de establecer criterios hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores.

Hechas las anteriores precisiones, reitera la Sala que la sentencia del 14 de
septiembre de 2017, constituye un precedente judicial, en razén a que sus
argumentos facticos son similares con el caso sub-judice, ademas de contener
un modelo aplicable para desatar los planteamientos propuestos a titulo de
problema juridico, respecto de la competencia temporal para decretar la
caducidad del contrato, posicibn que también ha sido asumida por esta
Corporacion en pronunciamientoreciente pronuncimiento del 30 de marzo de
2018, dentro del expediente acumulado 150013331009200900025-01
150002331001200800086-00-Sala de decision No. 5, ponencia del doctor Oscar
Alfonso Granados Naranjo.

4.2.3 Clausula penal

% Sentencia T-360/14
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Se hace preciso mencionar que la Sala de Consulta y Servicio Civil el 25 de mayo
de 2006, con ponencia del Consejero Enrique José Arboleda Perdomo, conceptud

aduciendo:

"Si la administracion se decide por la caducidad, es claro que la declara
mediante acto administrativo que goza de los privilegios de la
declaracién previa y la ejecucién oficiosa. Ademas, la misma norma que
se comenta, le da a la caducidad el efecto de ser constitutiva del siniestro

de incumplimiento. Es obvio que la administracion, por si y ante si, esta

habilitada para declarar el incumplimiento del contratista v por ello

caduca_el contrato, es también obvio que hay lugar al pago de los

perjuicios que del mismo se deriven. Asi las cosas, si en un contrato

estatal con cldusula de caducidad se pacté alguna cléusula penal, en el

acto administrativo que la declara puede cobrarsela al contratista

particular, a manera de apremio, de garantia o de indemnizacidon de

perijuicios, segun la redaccion exacta de ellas. Es entendido que si éstas

serian exigibles por la via ejecutiva en el derecho privado, también lo

deben ser por la via del acto administrativo que declara la caducidad.

Argumentando por el absurdo, sostener gue en la resolucion de

caducidad de un _contrato, no se puede incluir Ia orden de pagar la

clausula penal debidamente pactada, vy que ésta debe acudir al juez del

contrato para gue Ia “imponga,” lleva a poner a la administraciéon en una

situacion de desventaja frente al particular, pues éste ultimo tiene a su
favor la via ejecutiva mientras que la administracion debe iniciar un juicio
de conocimiento para que declaren la exigibilidad de la clausula penal.
De esto se desprende que es absurdo pensar que en el acto
administrativo de caducidad de un contrato, en el que se entiende
incorporado el poder de la administracion y que goza de los privilegios
qgue le son propios, no pueda obligar al pago de la clausula penal que por
si misma es exigible con el mero incumplimiento.”” (Subrayas fuera de

texto).

27 Radicacion numero: 11001-03-06-000-2606-00050-00(1748). Actor: MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL
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Por disposicion legal?®, en la interpretacion de las clausulas pactadas en un
contrato deberda preferirse el sentido de la misma que sea capaz de producir
algun efectoa, frente a otro que no sea capaz de producir efecto alguno, y
concordante con el articulo 1596 del Codigo Civil, si el deudor cumple una parte
de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para
gue se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento

de la obligacién principal.

4.2.4 Contrato de obra publica-liquidacion y declaratoria de siniestro

Por disposicion legal, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, determina que en los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion
de comun acuerdo por las partes contratantes, dentro del término fijado en el
pliego de condiciones o en su defecto, dentro de los 4 meses siguientes a la
finalizacion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la

terminacidon, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

Sin embargo, el articulo 61 de la misma Ley 80 de 1993, vigente para la época
de los hechos?®, dispone que si el contratista no se presenta a la liquidacion o
las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, sera practicada
directa y unilateralmente por la entidad y se adoptara por acto administrativo

motivado, susceptible del recurso de reposicion.

Ahora bien, la Jurisprudencia del Consejo de Estado, ha establecido que el
alcance y sentido de la liguidacion definitiva de un contrato es el de un verdadero
balance o corte de cuentas, lo cual permite determinar si alguna de las partes
de un contrato le debe algo a la otra u otras y, de ser asi, cuanto es el monto

del valor adeudado, de conformidad con los siguientes términos:

“La liquidacién final del contrato tiene como objetivo principal, que
las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado queda
después de cumplida la ejecucion de aquél; que alli se decidan
todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecuciéon del

contrato, y por esa razon es ese el momento en que se pueden

8 Articulo 1620 Cadigo Civil.
2 El articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogé el articuio 61 de la Ley 80 de 1993.
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formular las reclamaciones que se consideren pertinentes. La
liquidacion finiquita la relacion entre las partes del negocio juridico,
por ende no puede con posterioridad demandarse reclamaciones

gue no se hicieron en ese momento®°”,

En cuanto a los efectos que genera la liquidacion de un contrato, especialmente
en los casos en que la misma se adopta de manera bilateral o por acuerdo entre
las partes, la jurisprudencia ha establecido, de manera reiterada, lo siguiente:

“(...) El acta gue se suscribe sin manifestacion de inconformidad
sobre cifras o valores y en general sobre su contenido, esta asistida
de un negocio juridico pleno y valido, porque refleja la declaracion
de voluntad en los términos que la ley supone deben emitirse,
libres o exentos de cualesquiera de los vicios que pueden afectarla.
Asi tiene que ser. Se debe tener, con fuerza vinculante, lo gue se
extrae de una declaracion contenida en un acta, porque las
expresiones volitivas, mientras no se demuestre lo contrario,
deben ser consideradas para producir los efectos que se dicen en
él(..)"=.

Ahora bien, respecto a la declaratoria de siniestro en el contrato de obra, la
Jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, contempla la
potestad de la administracién para declarar el siniestro de un contrato estatal
mediante la expedicién de los siguientes actos administrativos: 1. La facultad
para que sea declarada la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo
deviene del articulo 68 del C.C.A., en sus numerales 4 y 532, potestad legal que
faculta a la entidad publica para que produzca una decision previa con la finalidad
de proteger el patrimonio del Estado, bien sea durante la etapa precontractual,
en la contractual propiamente dicha o en la fase post-contractual. 2. La facultad
otorgada por la Ley no constituye una prerrogativa propia del ejercicio de los
poderes exorbitantes o facultades excepcionales al derecho comun con que
cuenta la administracion, previstas en el numeral 2° del articulo 14 del estatuto
de contratacion estatal (Ley 80 de 1993), en cuanto que, las garantias no son

una pena convencional ni un medio coercitivo para apremiar al particular.

% Consejo de Estade Sala de lo contenciosos Administrativo —Seccion Tercera —Subseccién A, Sentencia del 31 de marzo de
2011

¥ Consejo de Estado Sala de lo contenciosos Administrativo —Seccidn Tercera —Subseccién A, Sentencia del 30 de agosto
de 2001

%2 Articulo 68 CCA
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4.2.5 Ejecucion de las obras publicas- competencia y control de la

administracion

Para la Sala, es relevante sefialar que cuando la administracion contrata a un
tercero, su funcion de direccién, control y manejo en la ejecucidn de la obra
publica no desaparece, asi se ha determinado por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, desde 1985, con las siguientes condiciones: i) es tanto como si la
misma Administracion la ejecutara directamente, la Administracion es siempre
la duefia o titular de la obra publica, ii) la realizacion de las obras siempre
obedece a razones de servicio y de interés general, ii) no son oponibles a
terceros los pactos de indemnidad que celebre con el contratista, esto es,
exonerarse de responsabilidad extracontractual frente a esos terceros, en tanto

la Administracion debe responder si el servicio no funciond, funcioné mal33.

Lo anterior, es concordante con lo reiterado por la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en el entendido que cuando la Administracidn
contrata a un tercero para la ejecucidn de una obra a través de la cual va a prestar
el servicio publico, es tanto como si aquélla la ejecutara directamente, reiterando
entre otras decisiones, en la sentencia del 28 de noviembre de 2002, expediente

namero: 14.39734, cuando preciso:

“(...) En efecto, desde el afio de 1985 se ha considerado que cuando la
administracion contrata la ejecucion de una obra publica, es como si la
ejecutara directamente. Es ella la duefna de la obra, su pago afecta siempre
el patrimonio estatal y su realizacion obedece siempre a razones de servicio
y de interés general. El hecho de qgue no la ejecute con personal vinculado
a Su servicio obedece mas a insuficiencia o incapacidad técnica de su propio

personal o0 a falta de equipo adecuado (...).”

4.2.6 Garantias en materia contractual frente a la clausula excepcional
de caducidad

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto del 25 de junio de
1997, exp.10.504, actor: Capolican Rojas Hernandez.
3 C.P. Ricarde Hoyos Duque.
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De acuerdo a lo indicado en el acapite de naturaleza y reglas del Contrato Estatal,
desde el enfoque de los principios, la Sala advierte que los procedimientos de la
administracion no son ajenos a las ritualidades formales, en concordancia con el
calificativo sobre lo material o sustancial, asi que en el marco de un Estado Social
y Democratico de Derecho la Administracion y los procedimientos que ésta tiene
a su cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la "profunda vocacion
protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como
colectivos en relacién con la actividad de la Administracion, predeterminando
para ella senderos forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de contencién a

la arbitrariedad.

En virtud de lo anterior, le es exigible a la administracidon concretar dichos
principios constitucionales y legales, en la toma de sus decisiones, teniendo
como eje Unico la garantia plena y efectiva de los derechos fundamentales, en
tal sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se
ha destacado la necesaria presencia y garantia efectiva del debido proceso en el
ambito de las relaciones contractuales de la administracion publica, de modo tal
que el ejercicio de las potestades excepcionales que el iegislador confirio a la
administracion deben estar rodeadas, sin lugar a dudas, de tales garantias
procesales a fin de evitar ejercicios excesivos, arbitrarios; asi lo ha precisado

con anterioridad:

"En cuanto al debido proceso en materia administrativa, como la garantia
contemplada en el articulo 29 de la Constitucién que tiene por objeto
limitar el poder para gque ninguna de las actuaciones de la Administracién
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta a los
procedimientos establecidos en la ley, la jurisprudencia constitucionaP° y
la doctrina especializada®” han entendido que este debe estar presente en
todas las actuaciones administrativas que adelanten los servidores

publicos o los particulares con funciones de esta naturaleza.

La actividad unilateral de la Administracion en las actuaciones
administrativas no resulta contraria a la garantia del debido procesoc

siempre y cuando ésta se presente hasta el momento en que la

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota, Universidad Externado de
Colombia. 2011, p. 137.

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-150 de 1993, SU-620 de 1996, T-249 de 2011

37 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op., cit., pp. 72-74.
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Administracién deba relacionarse con un sujeto perfectamente
identificado, pues a partir de ese momento se rompe la actividad unilateral
de la Administracion y ésta debe actuar protegiendo la totalidad de las

garantias que se desprenden del debido proceso.

Es decir, se debe garantizar i) el derecho de audiencia, lo que significa
que el particular debe ser oido por el funcionario competente para tomar
la respectiva decision. También ii) se debe proteger el derecho de defensa,
continuo y permanente, que comprende el derecho a ser oido, el derecho
a presentar y solicitar pruebas, y el derecho a interponer los recursos
correspondientes®® con el fin de que la Administracidn estudie nuevamente
la decision y solicitar que ésta sea revocada, modificada o aclarada. Asi
mismo, los administrados tienen derecho iii) a que se les apliquen tramites
y plazos razonables y iv) se les asegure la imparcialidad de las
decisiones®®, Finalmente, v) también se debe garantizar el derecho de
contradiccion, como contrapeso obligatorio del poder punitivo del
Estado”.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta Corporacién?!, al afirmar que
desde el decreto 01 de 1984 y la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1991, en el derecho administrative y, por ende también, en la
contratacion estatal, se han incorporado las distintas garantias del debido
proceso. "2

Dicha garantia, prescribe el derecho de defensa, con el fin de garantizar que se
vincule al afectado con el procedimiento sancionatorio, para que exponga las
razones que explican su percepcion de los hechos investigados, garantia que

también determinod el Codigo Contencioso Administrativo, contenido en el art.

3% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-788 de 2002.

3% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-983 de 2010,

40 Todas estas garantias han sido objeto de estudio por la jurisprudencia constitucional, que las ha ciasificado
segln el momento en gue se deban proteger. En palabras de la Corte Constitucional, el derecho al debido
proceso administrativo estd amparado por dos tipos de garantias, las minimas previas, gue son aguellas que
necesariamente deben cobijar la expedicidn y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo, tales
como el acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el juez natural, el derecho de defensa, ia
razonabilidad de los plazos y la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces, entre otras; y de otro
lado las garantias minimas posteriores, gue se refieren a la posibilidad de cuestionar Ia validez juridica de una
decisién administrativa, mediante los recursos de la via gubernativa y la jurisdiccién contenciosa
administrativa. Ibidem. En este sentido véase también la Sentencia C-089 de 2011.

41 CONSEJO DE ESTADO, Sala de io Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de junio de
2010, Expediente: 16367, Sentencia del 30 de marzo de 2011, Expediente 20917 y Sentencia del 26 de julio
de 2011, Expediente: 21318 C.P.: Enrigue Gil Botero.

42 Cconsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Sentencia de 21
de marzo de 2012.
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28, cuando protege, incluso, a las personas que pudieran afectarse con la
decisién*3, de manera que ordena hacerlas parte del procedimiento
administrativo. Y si esto acontece con los terceros, con mayor razdn aplica para

quien es parte*.

Para colegirse que el derecho de defensa no conoce mas limitaciones en materia
contractual, y por eso se ejerce mediante la presentacidon de pruebas, la
controversia de las existentes*, ser oido y que se practiquen pruebas y se
controviertan, es decir que se respete el derecho de audiencia y defensa, que
permita fijar la posicion de la parte, y en general, toda forma de participaciéon

en el procedimiento, que contribuya a defender una posicién o postura juridica.

5. Caso concreto

Bajo los anteriores supuestos, se estudiard el casc en concreto, encontrando la
Sala que tal como lo resefio la sentencia de unificacién, quedé definido que el
término dentro del cual la administracién puede declarar la caducidad de un
contrato estatal es aquél establecido como el plazo de ejecucion contractual,

pues, se reitera, "mal podria pretenderse terminar por la via de la caducidad lo

% Dispone el art. 28 CCA. "DEBER DE COMUNICAR. Cuando de la actuacion administrativa iniciada de oficio se
desprenda que hay particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicard la
existencia de la actuacidn y e! objeto de la misma.

“En estas actuaciones se aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto en los articulos 14, 34 y 35."

“ Entre otras cosas, la aplicacién del CCA al procedimiento contractual, v los demas que se deriven de él, se
fundamenta en el art. 77 de la iey 80: “DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE EN LAS ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables
en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil.

“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual sélo serdn
susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del
Cddigo Contencioso Administrativo.” (Negrilias fuera de texto}

45 Discurre la Corte al respecto, en la sentencia T-796 de 2006, del siguiente modo: “6.1. En esta oportunidad las
sociedades... consideran que el Invias incurrid en una vulneracion a sus derechos fundamentales, al resolver los
recursos de reposicion interpuestos contra los actos administrativos que liquidaron unilateralmente el contrato de
concesidn N° 388/97, pues no se les permitid objetar el dictamen pericial decretado por la administracién, y en el
cual se basd la liquidacién del contrato. Si bien solicitaron su aclaracion o complementacion, los peritos se
negaron a ello, y ademas, tampoco se les corrid traslado de dicha respuesta dada por los peritos.(...)
“A juicio de la Sala, como lo consideraron los jueces de instancia, la anterior sftuacién trasgrede el
derecho fundamental al debido proceso en cabeza de las sociedades..., por cuanto no pudieron
contradecir el dictamen pericial. En primer lugar, los peritos se negaron a aclarar o complementar ei
dictamen pericial rendido sin que la administracion hiciera nada al respecto, pues nhi exigid que los peritos
cumplieron con su deber ni corrié traslado a las partes para que pudieran pronunciarse objetandolo por error
grave, en los términos del numeral 4° del articulo 238 del C.P.C., norma que se aplicaba al caso concreto
dadas las razones desarrolladas en la parte dogmatica de esta providencia.

(...)

“Asi las cosas, no existe razon vélida para que el Invias no haya corrido traslado a la respuesta de solicitud de
aclaracion o complementacion al dictamen pericial que elevaron las sociedades accionantes en escrito radicado
ante la entidad el 9 de agosto de 2005 (folio 143 a 146 del cuaderno de primera instancia), sin importar en
que sentido lo hayan hecho los peritos, y que en el caso concreto se traduce en la negativa de proferir la
aclaracion. Por lo que el Invias ai resolver los recursos de reposicion, pretermitiendo el mencionado tramite,
desconocid el derecho al debido proceso de las sociedades actoras, maxime cuando se trataba de un caso en
que {os peritos se negaron a la aclaracién o complementacidn solicitada sin que al respecto la administracion
tampoco tomara alguna decisién.”
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que ya se terminé por la via de extincién del plazo, razén, entre otras, por la
cual una vez que esto ha acaecido se extingue la competencia de la

administracién para declararla™e.

Teniendo en cuenta lo anterior entraremos a analizar si en el caso-subjudice se
configura la falta de competencia temporal para que el INVIAS pudiera declarar
la caducidad del Contrato de obra 1871, para lo cual empezaremos analizando

el contenido de los actos demandados, asi:

- Resolucion No. 01935 del 28 de abril de 2008%, por medio de la cual se
declara la caducidad del contrato 1871 de 2005:

“ ARTICULO PRIMERO.- Declarar la caducidad y ordenar la
liquidacion del contrato No. 1871 del 06 de octubre de 2005, celebrado
entre el Instituto Nacional de Vias y el CONSORCIO GOMGON 24
(INTEGRADO POR MIGUEL EDGAR ALFONSO GONZALEZ FRANCO-
LUIS ENRIQUE MAYORGA AGUIRRE) NIT: 900034734-9 representado
legalmente por MIGUEL EDGAR ALFONSO GONZALEZ FRANCO
identificado con cédula de ciudadania No. 17.112.260 de Bogota, cuyo
objeto fue EL DISENO, LA RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION
Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA GRUPO 24 TRAMO 1 VIA MARIPI-
SANTA HELENA DEL K 0+000 AL K 13+500 CON LONGITUD DE 13.50
KILOMETROS, EN EL DEPARTAMENTO DE BOYACA, por
incumplimiento grave de las obligaciones del contrato que condujeron
a su paralizacién con fundamento en lo expuesto en la parte motiva

de esta Resolucién.

ARTICULO SEGUNDO.- Imponer al contratista CONSORCIO
GOMGON 24, como sancidn a titulo de clausula penal pecuniaria la
suma de CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS
TREINTA MIL OCHOCIENTOS VEINTE PESOS CON 70/100
($481°538.820,70) MONEDA CORRIENTE, correspondiente al diez por
ciento {10%) de las cantidades totales de la obra por ejecutarse, de

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia de 12 de junio de
2014, Exp. 29203.

*? Folios 340-384, anexo 3.
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conformidad con lo estipulado en la cldusula décima quinta del
Contrato No. 1871 de 2005.

(...) ARTICULO CUARTO:; E/ contratista deberd cancelar la sancién
impuesta en la cuenta que para tal efecto senale el drea de Tesoreria
del Instituto Nacional de Vias, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la ejecutoria de la presente resolucion y si no fuere posible la
descontard de los saldos pendientes que el Instituto le adeude o
haciendo efectiva la garantia unica de seguro de cumplimiento a favor
de las entidades estatales No. 1011000159601 y sus modificaciones
expedidas por Aseguradora AGRICOLA DE SEGUROS, como respaldo

del cumplimiento del contrato estatal en cuestion (...).”

Resolucion No. 006101 de 31 de octubre de 2008, por medio de la

cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por la Compafiia

Suramericana de Seguros S.A contra la Resolucion 01938 de 200848:

"(.-.)

ARTICULO SEGUNDO.- Confirmar en todas sus partes la Resolucion
No. 01935 del 28 de abril de 2008, que declard la caducidad y ordeno
la liquidacion del Contrato No. 1871 de 2005, celebrado entre el
Instituto Nacional de Vias y GOMGON 24 NIT: 900034734-9, por
incumplimiento grave de las obligaciones del contrato que condujeron
a su paralizacion, con fundamento en los expuesto en la parte motiva

de esta Resolucion.

(...)

ARTICULO CUARTO.- La parte resolutiva del presente acto
administrativo, una vez se encuentre ejecutoriado, deberd ser
publicado a cargo del contratista en medio de comunicacion social
escrita, comunicada a la Camara de Comercio en donde se encuentre

inscrito el contratista sancionado, publicada en el diario oficial, vy

“ Folios 391 a 445, anexo 3
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comunicada a la Procuraduria General de la Nacién, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 80 de 1993".

Resolucidon 04269 del 17 de julio de 2009 por medio de la cual se

liquida en forma unilateral y se declara el siniestro del anticipo del
contrato 1871 de 2005%:

" ()

ARTICULO PRIMERO.-Liguidar unilateralmente el contrato de obra
No. 1871 de 2005, celebrado entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Y CONSORCIO GOMGON 24, NITS00.034.734-9, representado por
MIGUEL EDGAR ALFONSO GONZALEZ, identificado con...de acuerdo a
la parte motiva de la presente providencia; la cual se efectua conforme
al proyecto de acta de liquidacion presentado por la Interventoria,

Consultoria de Apoyo a la Gestion...

SALDO A FAVOR DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS UN MIL
TREINTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS DIECIOCHO MIL
OCHOCIENTOS SEIS PESOS CON SESENTA CENTAVOS
($1.039.318.806.60) MONEDA CORRIENTE (1+2)

ARTICULO SEGUNDO.- Declarar ocurrido el siniestro del buen
manejo y correcta inversion del anticipo del contrato No. 1871 de 2005
celebrado entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y CONSORCIO
GOMGON 24, NIT 900.034.734-9...por la suma de $557.779.987.90,

de acuerdo a la parte motiva de la presente providencia.

ARTICULO TERCERO.- Ordenar hacer efectiva la garantia
No0.1011000159601 expedida por la compafiia AGRICOLA DE
SEGUROS S.A, en el amparo de anticipo por la suma de
..($557.779.987.90)moneda corriente...

ARTICULO CUARTO -Ordenase requerir al contratista CONSORCIO
GOMGON 24, a través de su representante, a cada uno de los

43 Folios 453-465, anexo 3
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integrantes del citado consorcio y a la compariia AGRICOLA DE
SEGUROS S.A para la cancelacion del saldo a favor del Instituto
Nacional de Vias, por la suma de ... ($557.779.987.90) MONEDA
CORRIENTE por concepto de anticipo por amortizar.

ARTICULO QUINTO.- Ordenar al CONSORCIO GOMGOM 24 ...que al
momento de pagar la suma de.. ($557.779.987.90) MONEDA
CORRIENTE por concepto de anticipo por amortizar, se liguiden los
rendimientos financieros causados a favor del INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS.

(..)"

En este sentido, tenemos igualmente que el Contrato de Obra No. 1871 de 6
de octubre de 2005, suscrito entre el CONSORCIO GOMGON 24, integrado por
MIGUEL EDGAR ALFONSO GONZALEZ y LUIS ENRIQUE MAYORGA AGUIRRE, y el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS®, cuyo objeto era “realizar EL DISENO,
LA RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA
GRUPO 24 TRAMO 1 VIA MARIPI-SANTA HELENA DEL K 0+000 AL K 13+500
CON UNA LONGITUD DE 13.50 KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE
BOYACA, de conformidad con ios Pliegos de Condiciones de la Licitacién Pablica
DG-164-2004...”, fij6 un plazo para la ejecucion en la cldusula cuarta, donde se
dijo que "el plazo méaximo de ejecucion del contrato es de hasta VEINTIUN (21)
meses, contados a partir de la orden de iniciacion que impartird el Secretario
General Técnico del INSTITUTO... El plazo aqui sefialado se discrimina de la
siguiente forma: TRES (3) meses para la ETAPA DF ESTUDIOS Y DISENOS y
hasta DIECIOCHO (18) meses para la ETAPA DE CONSTRUCCION DE
CONFORMIDAD CON EL ANEXO 1™,

Como quiera que la ejecucion del contrato, como viene de verse, se dividia en
dos etapas, la primera, correspondiente a estudios y disefios, se acordo por las

partes iniciarla el 30 de noviembre de 2005, mediante acta de iniciacion de

30 Folios 279 a 285 c1; 228 a 235 anexo 3
31 Folios especificos 146 vto. y 147.
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obra de la misma fecha’?, momento a partir del cual se contaria el plazo

contractual de los veintiuin meses y a su vez los tres meses de la primera fase.

Por ende, la segunda etapa, esto es, la de construccion, inicié el dia 1° de marzo
de 2006, previéndose su terminacion el 29 de agosto de 2007 tal y como

consta en el acta suscrita el 30 de marzo de 2006°3.

Asi las cosas tenemos que atendiendo a que al plenario no se aliegd documento
alguno en donde se evidencie que hubo suspension o prorroga alguna del
contrato No. 1871 de 6 de octubre de 2005, los veintiln meses se cuentan de

corrido.

Visto lo anterior, es claro para la Sala que la resolucion que declard la caducidad
se expidio el 28 de abrii de 2008, siendo confirmada mediante resolucién
006101 del 31 de octubre de 2008,

De lo aqui descrito y atendiendo el precedente jurisprudencial antes sefalado,
se tiene que el INVIAS, podia haber declarado la caducidad de! contrato dentro
del término de ejecucion del mismo es decir, desde el 30 de noviembre de 2005
y hasta el 29 de agosto de 2007. El acto que declard la caducidad se profiere
por parte de la Administracion el 28 de abril de 2008, esto es por fuera del
término antes mencionado, por tanto forzoso es concluir que la entidad
demandada actlo por fuera de la oportunidad establecida para declarar la
caducidad del contrato, esto es, cuando ya habia fenecido el ambito de

competencia para el ejercicio de sus potestades exorbitantes.

De esta manera, encontrandose acreditada la extemporaneidad en el ejercicio
de la competencia de la entidad demandada para proferir la Rescluciéon No.
01935 de 28 de abril de 2008, por medio de la cual el INVIAS, declard la
caducidad del Contrato de Obra No. 1871 de 2005, confirmada mediante
Resolucién No. 006101 del 31 de octubre de 2008, se declararan nulas tales

decisiones.

Aunado a todo lo anterior precisa la Sala que la anterior decision también se
sustenta que lo siguiente: i) sobre el asunto sub-judice se tramitd un casoc similar

52 Folios 266 a 269, anexo 3.
53 Folio 299 a 301 anexo3.
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identificado con el numerc 150012331001-200900261-01, en donde el
demanante correspondia al Conscrcio GOMGON 24 y demandado el INVIAS,
proceso que fue decidido por la Sala de Descongestion No. 6, ponencia del Dr.
Javier Humberto Pereira, declarando la falta de competencia temporal del Invias
para haber declarado la caducidad del contrato objeto de la Litis; y ii) que a
folios 148 y ss, obra auto del 19 de octubre de 2011 proferido por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual se ordend la suspension
provisional de las resoluciones 01935 del 28 de abril de 2008 y 0601 del 31 de
octubre de 2008, proferidas por el INVIAS, y a través de las cuales se declaré la
caducidad del contrato y se resolcié el recurso de reposicion confirmando la

decision.

Igualmente, la Sala advierte que la competencia para proferir la caducidad, es
exclusiva del INVIAS, por ser la entidad contratante que tenia a su cargo la
direccion, control y la vigilancia del contrato, como unica competente para tomar
la decisién de caducar el mismo, imponer al contratista las sanciones a que
hubiese lugar o declarar la terminacién unilateral con ocasién de su
incumplimiento contractual, independiente del concepto de la interventoria,
quien en cumplimiento de sus obligaciones, realizé las recomendaciones

pertinentes.

Ahora bien, en lo que respecta a la Resolucién No. 04269 del 17 de julio de 2009,
proferida por el Secretarioc General Técnico del INVIAS, mediante la cual se
liquidé unilateralmente el contrato de obra No. 1871 de 2005 y se declaré el
siniestro del anticipo y se ordené hacer efectiva la garantia No.1012000159601
expedida por la COMPAN{A AGRICOLA DE SEGUROS S.A (hoy SURAMERICANA
DE SEGUROS S.A); es necesario reiterar por esta Sala que la liquidaciéon del
contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de
cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un
balance econdémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el
contratante y el contratista definen el estado en que queda el contrato después
de su ejecucién, o terminacién por cualquier otra causa, o mejor, determinan la
situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de

su ejecucién.

En estos términos, liquidar supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas

y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance
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tanto técnico como econdmico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las
partes. En cuanto a lo primero, la liquidacién debe incluir un analisis detallado
de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o
servicios, y el balance econdmico dara cuenta del comportamiento financiero del
negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda
de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una
relacidon juridica contractual, conforme al precepto del articulo 289 del Decreto
222 de 1983.

En armonia con lo anterior, es necesario sefialar también que por mandato legal
el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 los contratos cuya ejecucion o cumplimiento
se prolongue por suspension inicial y en términos generales todo contrato
estatal, son objeto de liquidacion de comun acuerdo por las partes intervinientes,
dentro de término fijado en el pliego de condiciones o en su defecto dentro de
los cuatro meses siguientes a la finalizacion del mismo, o a la expedicion del
acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la

disponga.

Concordante con lo anterior, el articulo 61 ibidem dispone que si la liquidacion
no se logra de mutuo acuerdo o el contratista no se presenta, sera practicada
directa y unilateralmente por la entidad y se adoptard por acto administrativo

motivado, susceptible del recurso de reposicion.

De esta manera el inciso final del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, sehald:
"Los contratistas tendrén derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por
mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en

relaciéon con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo”.

Colige la Sala que los términos para efectuar la liquidacion del contrato estatal,
a lo largo del recuento normativo, han permanecido incoélumes frente a la
liquidacion de los mismo bien sea por mutuo acuerdo o unilateralmente y que
en condiciones ideales y normales, el contrato celebrado y ejecutado, debe ser

liguidado satisfactoriamente por ambas partes.
Sin embargo, cuando alrededor de la ejecucidn se presenten irregularidades,

contratiempos y circunstancias sobrevenidas que alteren el desarrollo normal de

lo contratado y adjudicado, conlleva a la administracion a ejercer otra potestad
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excepcional como es la liquidacion unilateral y declarar el estado en el que quedo

el contrato.

De alli que constituya un requisito de la accion contractual la existencia de la
inconformidad, que debe quedar expresa y escrita en el acta de liquidaciéon por
parte del contratista, asi lo ha considerado la jurisprudencia del Consejo de
Estado, en sentencia de julio 6 de 2.005- exp. 14.113, en que se indicé:

“... la constancia gue el contratista inconforme consigna en el acta no

puede ser de cualquier tipo;_es necesario que reuna las siguientes

caracteristicas: que_identifique adecuadamente los problemas surgidos

con ocasion de contrato, es decir, que sea clara, concreta v especifica; no

obstante no _tiene gue expresar técnicamente toda una reflexion y

justificacion juridico economica, pero si debe contener, asi sea de modo

elemental, la identificacion del problema, es decir, los motivos concretos

de inconformidad...” (Subrayas de la Sala)

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que para el caso en estudio, en la
cldusula vigésimo cuarta del contrato 1871 de 2005 , se determiné que le serian
aplicables para la liquidacién, las disposiciones de la Ley 80 de 1993, es decir
dentro de los 4 meses siguientes a su vencimiento o a la expedicién del acto
administrativo que ordenara su terminacién o a la fecha del acuerdo que la
dispusiera; sefialando que el termino para la liquidacion se empezaria a contar
a “partir del acta de recibo definitivo o final de la obra, que se suscribira maximo
dentro de los 45 dias calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecucion
del contrato”, y determinando también que si el contratista no se presentare
para efectos de la liquidacidon del contrato o las partes no llegaren a ningln

acuerdo, el INVIAS procederia a su liquidacion unilateral.

En virtud de lo anterior, las partes acordaron expresamente un término maximo
de 5 meses y 15 dias para la liquidacion de comun acuerdo, pues si bien
aludieron al plazo de 4 meses que trae el estatuto de contratacién, también
estipularon que el mismo debia iniciarse a mas tardar dentro de los 45 dias

calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecucién del contrato.

En este punto, hay que sehalar que el estatuto de contratacién no establecid el

término dentro del cual la entidad debia proceder a liquidar unilateralmente el
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contrato cuando se daban las condiciones para ello, pero este defecto fue suplido
por el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo modificado por el art. 44 de la Ley 446 de 1998, norma conforme
a la cual la entidad tiene 2 meses para liquidarlo unilateralmente una vez vencido

el plazo convenido por las partes o en su defecto, del establecido por la ley.

En consecuencia, el plazo de 2 meses para la liquidacion unilateral del contrato
cuando no fuera posible hacerlo de comun acuerdo por las partes, fue
establecido por el Cédigo Contencioso Administrativo para efectos de contabilizar
el término de caducidad de la accidn de controversias contractuales>*, por lo cual
el hecho de gue transcurra ese plazo sin que la entidad haya utilizado esa
facultad unilateral, no significa gue pierda su competencia para hacerlo y por lo
tanto, podra liquidar unilateralmente el contrato, ain después de los 2 meses a
los que alude la norma, siempre gue lo haga dentro del término de caducidad de
la accion contractual, que es de 2 afios y en tanto no le haya sido notificada
demanda en la que se hubiere pedido al juez la liguidacién del contrato.

01 S .
Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado precisé:

"(...) ha precisado la Sala que dicho término no es perentorio, vale decir,
que pasados ahora 6 meses de haberse vencido el plazo del contrato sin
que éste se haya liquidado no se pierde competencia para hacerla. Pueden
practicarla los contratantes por mutuo acuerdo o la administracion
unilateralmente, ya que el fin Gitimo es que el contrato se liquide y se

definan las prestaciones a cargo de las partes (...)".>>

** De acuerdo con lo dispuesto por el numeral 10 del articulo 136 del CCA, el términe de caducidad de la accion
contractual en aquellos contratos susceptibles de liquidacion, empieza a contabilizarse una vez el contrato se
liquida -de comun acuerdo, dentro de los 4 meses siguientes a su terminacidn o unilateraimente, dentro de
los 2 meses siguientes al vencimiento del término para hacerlo en forma bilateral-; vy si el contrato no es
liquidado dentro de estos plazos, una vez corren ios 2 meses para que la entidad lo haga en forma unilateral,
empezaran a correr los 2 afios para presentar la demanda. Es decir que, en total -si las partes no dispusieron
otra cosa- seran 6 meses para liquidar e! contrato, terminados los cuales empieza a correr el término de
caducidad de la accion.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 16 de agosto de
2001, expediente 14384, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; citada en Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de julio de 2013, expediente
26937, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. En fecha mas reciente: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de marzo de 2015, expediente 29430, C.P.
Stella Conto Diaz de! Castillo y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 8 de junio de 2016, expediente 39665, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
(E), en la cual se dijo: “(...) en lo relativo a la competencia temporal de la administracion para liquidar los
contratos estatales, conforme a lo previsto en los articulos 60°° y 61°° de la Ley 80 de 1993 con la reforma
introducida por la ley 446 de 1998, se tiene que una vez vencido el plazo contractual la administracion dispone
de 4 meses para efectuar la liquidacion bilateral, en caso de no realizarse asi tiene 2 meses mas para hacerlo
unilateralmente y en el evento en que asi no lo hubiere hecho, podra intentarla hasta antes de que transcurra el término
de 2 afos mas para que opere la caducidad de la accién contractual”.
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En el caso sub-judice, el contrato No. 1871 de 2005, celebrado por las partes se
termind el 29 de agosto de 2007 y por tratarse de un tipico contrato de tracto
sucesivo, era susceptible de ser liguidado, para lo cual, las partes acordaron un
plazo de 5 meses y 15 dias, para hacerlo de comdn acuerdo, 1o que no sucedid;
en consecuencia, la entidad tenia legalmente otros 2 meses para hacerlo en
forma unilateral, es decir hasta el 15 de abril de 2008, fecha a partir de la cual,
de acuerdo con lo establecido en el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
CCA>®, empez6 a correr el término de caducidad de la accidn de controversias
contractuales, el cual por lo tanto, vencia e/ 15 de abril de 2010, si el conteo es
de corrido, pero si atendemos que los dos (2) afos, para ejercer el derecho, se

cuenta desde la ejecutoria del acto que la apruebe.

De esta manera, y teniendo en cuenta los documentos obrantes en el
expediente, el INVIAS liquidd unilateralmente el contrato No. 1871 de 2005, a
través de la Resolucion No. 04269 de 17 de julio de 2009, debidamente
ejecutoriada conforme al edicto fijado desde el 25 de agosto hasta el 7 de
septiembre de 2009, quedando en firme el 15 de septiembre de 2009, segln
constancia obrante a folio 473 del anexo 3; lo que significa que se expidid el
acto administrativo liquidatorio en el transcurso del término procesal de la
caducidad de la accion y de acuerdo con lo expuesto en lineas anteriores, la
entidad s/ tenia competencia para liguidar en forma unilateral el referido

contrato, por ende dicha decisidn se mantendra incolume.

Para concluir, la sala dira que: i) la declaratoria de caducidad es una terminacion
unilateral y anticipada del contrato por parte de la administracion contratante,
siempre que se den las causales legaimente consagradas para ello, que en el caso
de la Ley 80 de 1993, no son otras que el grave incumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista y que amenace la efectiva ejecucion del objeto contractual;
ii) el ejercicio de las facultades excepcionales y especificamente para declarar la
caducidad del contrato, ha suscitado diversas posiciones jurisprudenciales, lo que
condujo a que la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, profiriera

% “10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

(..)

d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracién, a mas tardar dentro
de tos dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Sila administracion no lo liquidare durante los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por [as partes o, en su defecto del establecido por la ley, el
interesado podra acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacién en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar;

.
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sentencia de unificacién, determinando que el término dentro del cual la
administracién puede declarar la caducidad de un contrato estatal es aquél
establecido como el plazo de ejecucion contractual; y; i) que ell INVIAS liquidé
unilateralmente el contratoc N. 1871 de 2005, a través de la Resolucicn No. 04269
del 17 de julio de 2009, lo que significa que expidic el acto administrativo en el
transcurso del término de caducidad de la accién, coligiendose de ello, que la

entidad si tenia competencia temporal para efectuar dicha liquidacion.

5.-Costas

No se condenara en costas en esta instancia, toda vez que las partes se limitaron
al ejercicio de los derechos y actuaciones procesales pertinentes y no se observé

una conducta dilatoria o de mala fe, segln lo dispuesto en el articulo 171 del

Codigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de decision

No 6, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD de las Resolucion No. 01935 de 28 de
abril de 2008, por medio de la cual el INVIAS, declaro la caducidad del Contrato
de Obra No. 1871 de 2005, y de la Resolucién No. 006101 del 31 de octubre de
2008, que confirma la primera, por las razones expuestas en las motivaciones

del presente fallo.

SEGUNDO.- NIEGUENSE las deméas pretensiones de la demanda, por las

razones expuestas en la parte motiva.
TERCERO.--Sin condena en costas para la parte vencida.

CUARTO.- La sentencia se cumplira dentro de los términos previstos en los
articulos 176 y 177 el C.C.A.

QUINTO.- Una vez en firme esta providencia, procédase al! archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigor.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

Los magistrados,

EZ RIVEROS

—

FABIOAVAN AFANADOR GARCIA
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