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Actor JULIO CESAR RICO MOLANO

Demandada INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA -
EN LIQUIDACION - Y OTRO

Accién CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante,
en contra de la sentencia proferida el 11 de mayo de 2004, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion,

mediante la cual se adoptaron las siguientes declaraciones:

“PRIMERO: Decldrese (sic) que ha operado el fendmeno juridico de la
caducidad de la accidn, por lo que no se decidirdn las pretensiones
de fondo.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

(...)".

I.-ANTECEDENTES

1. La demanda.
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Demandado INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA - EN
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Accidn CONTRACTUAL

El dia 18 de diciembre de 1997, el senor Julio César Rico Molano, por conducto de
apoderado judicial debidamente constituido, presentd, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, demanda en ejercicio de la accion
contractual, en confra del Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca —
en liquidacion — y del Departamento de Cundinamarca — Secretaria del Agua y
de la Consfruccion -1. En el escrito de la demanda planted las siguientes

pretensiones?;

“Primera.- Decrétese, en su totalidad, la nulidad de la Resolucién No.
407 de fecha 18 de Noviembre de 1.994, por medio de la cual el
Gerente del INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA
declard el incumplimiento, por parte del Contratista JULIO CESAR RICO
MOLANO, del contrato No. 239 de 1.993, cuyo objeto era el diseno del
plan maestro para el mejoramiento del Acueducto de Facatativa.

Segunda.- Decrétese la nulidad del acto presunto derivado de la
ocurrencia del silencio administrativo negativo, mediante el cual se
entiende que el INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE
CUNDINAMARCA confirma la Resolucion No. 407 de fecha 18 de
Noviembre de 1.994 a la que se contrae la declaracion anterior.

Tercera.- Como consecuencia de la anterior declaracion, efectuese,
por esa Corporacion de Ilo Contencioso Administrativo, Ila
correspondiente liquidacion del Contrato, en Ila cual deberd
reconocerse al Contratista demandante, las siguientes sumas de dinero:

a) La suma de CATORCE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS
MIL OCHOCIENTOS VEINTE PESOS ($14'456.820,00), correspondiente a las
actividades realizadas entre el 20 de Marzo de 1.994 y el 19 de Abril de
1.994 en desarrollo del Contrato No. 239/93, que tiene por objeto el
Diseno del Plan Maestro para el mejoramiento del Acueducto de
Facatativad;

b) La suma de SIETE MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL
NOVECIENTOS  NOVENTA Y OCHO PESOS ($7'249.998,00),

! La demanda se presentd el 18 de diciembre de 1997 y, mediante auto del 19 de febrero de 1998, el Tribunal
a quo le concedié un término de cinco (5) dias para corregirla en el senfido de que se indicara confra
quiénes se dirigia la demanda. A folios 39 al 68 del cuaderno No. 1 obra el escrito por medio del cual se
subsand la mencionada demanda.
2 Folios 39 al 68 del cuaderno No. 1.
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correspondiente a las actividades realizadas entre el 20 de Abril y el 21
de Mayo de 1.994 en desarrollo del Contrato No. 239/93;

c) La suma de TRES MILLONES NUEVE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS ($3'009.335,00), correspondiente a las actividades realizadas
entre el 21 de Julio y el 20 de Agosto de 1.994 en desarrollo del Contrato
No. 239/93;

d) La suma de VEINTIOCHO MILLONES QUINIENTOS DIECIOCHO MIL
DOSCIENTOS (sic) DIEZ PESOS ($28'518.510,00) por concepto de los
sobrecostos que el Contratista demandante tuvo que asumir por la
suspension del Confrato de Consultoria en el periodo comprendido
entre el 20 de Mayo de 1.994 y el 20 de Julio del mismo ano.

e) La suma de TRES MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
QUINIENTOS SESENTA PESOS ($3'442.560,00), por concepto de los
cdiculos estructurales que el Contratista demandante tuvo que
contratar y pagar sin estar obligado a ello por no hacer parte de los
precios unitarios de la propuesta.

f) Cualquier otro perjuicio que resulte acreditado dentro del proceso.

Cuarta.- Recondzcase la correccion monetaria sobre las anteriores
sumas de dinero y el pago de intereses corrientes sobre las mismas,
desde la fecha en que debid efectuarse el pago, hasta aquella en que
cobre ejecutoria la sentencia.

Quinta.- Dispongase que el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA,
SECRETARIA DEL AGUA Y DE LA CONSTRUCCION, debe asumir el pago
de las condenas impuestas al INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE
CUNDINAMARCA, EN LIQUIDACION, por cuanto aquel Ente asumio las
funciones, derechos y obligaciones de dicho INSTITUTO.

Sexta.- Dese aplicacion a los articulos 176y 177 del Codigo Contencioso
Administrativo, para los efectos del cumplimiento de la sentencia.

Séptima.- En caso de oposicion a la presente demanda, condénese en
costas del proceso a la parte demandada”.

2. Hechos.

En su escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narrd los siguientes hechos:
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2.1. Entre el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca y el senor Julio
César Rico Molano se celebrd el dia 29 de diciembre de 1993 el contfrato No. 239,
cuyo objeto consistid en que “éste Ultimo como Contratista se obligd para con el
Instituto a realizar el diseno del Plan Maestro para el mejoramiento del Acueducto

de Facatativa”. Se establecié un plazo de duracidon de cinco (5) meses.

2.2. En cuanto a la forma de pago se acordd en la cldausula segunda del confrato
en mencion que el “INSTITUTO pagaba al Contratista la suma de $30°000.000,00
como anficipo, esto es, el equivalente al freinta por ciento (30%) del valor del
Contrato; y el saldo se pagaria mediante la presentacion por parte del

Contratista de la cuenta de Cobro...".

2.3. Senald el actor que el dia 20 de enero de 1994, las partes suscribieron el acta

de Iniciacion del contrato No. 239/93.

2.4. Sostuvo que a pesar de que el objeto del contrato se venia desarrollando con
total normalidad, “imrumpid el Gerente de la Empresa de Acueducto y
Alcantarilado de Facatativda... quien comenzd a formular infundadas
observaciones al informe preliminar presentado por el Contratista” y que tan solo
“faltando un mes para el vencimiento del plazo estipulado en el Confrato..., la
Entidad Confratante decidio suspender los trabajos por el término de dos (2)
meses argumentando, por parte de la Administracion, que debian adelantarse
‘Ajustes técnicos al proyecto’ y que, por tanto, requerian dicho término”. Agrego
el actor que la enfidad confratante no le informd cudles eran esos ajustes

técnicos por cuya causa se habria suspendido el contfrato.

2.5. Asi mismo, afimd que dentro del término de suspension del confrato, la
entidad confratante le habia enviado al Contratfista dos comunicaciones de
fechas 5 y 12 de julio de 1994, a tfravés de las cuales habia formulado unas
observaciones al proyecto y lo habia requerido para que procediera “en el

menor tiempo posible” a subsanar la informacidon consignada en él, agjustes vy
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“correcciones” que, segun dijo el actor, éste procedidé a realizar de manera
inmediata.

2.6. Expresd en la demanda que el hecho de que se hubiese suspendido el
contrato No. 239/93 “sin que se hubieran concretado los ajustes técnicos al
Proyecto que habian sido invocados como causa para justificar dicha
suspension”, conllevd a que el Contratista tuviera que asumir mayores costos por
“la permanencia del personal técnico y administrativo del proyecto, asi como de
equipos...”. Al respecto sostuvo que en definitiva esos sobrecostos ascendieron a
la suma de veintiocho millones quinientos dieciocho mil doscientos diez pesos
($28'518.210,00), suma que no habia sido cancelada aun por la entidad

contratante, a pesar de haberse radicado la respectiva cuenta de cobro.

2.7. Senald que el Conftratista le entregd el 22 de agosto de 1994 a la entidad
contratante el estudio que constituia el objeto del confrato No. 239/93 “en razén
a que el término de vencimiento del plazo coincidid ser un sdbado y por ello se

presentd al dia habil siguiente™.

2.8. Indico que el 22 de agosto de 1994, el Contratista “presentd una reclamacion
economica por los extra costos que generod la suspension, durante dos meses del
Contrato y por los cdlculos estructurales que el Contratista tuvo que contratar
durante un mes y que no estaban contemplados en los precios unitarios de la
propuesta”, reclamacion que, mediante oficio No. 687 del 16 de noviembre de

1994, le fue negada por la entidad contratante.

2.9. Expuso que mediante la Resolucion No. 407 de fecha 18 de noviembre de
1994, el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca declaré el
incumplimiento del confrato por parte del Contratista “sin expresar la mdas minima

motivacion para ello”.

2.10. Afirmd que en contra de la anterior resolucidn el Contratista interpuso
recurso de reposicion, el cual, segun dijo el actor, hasta la fecha de presentaciéon
de la demanda no ha sido resuelto por la entidad, razén por la cual debe

entenderse que operd en ese caso el fendbmeno del silencio administrativo
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negativo “sin que por lo tanto haya comenzado a correr término de caducidad
alguno”.

2.11. Adujo que mediante oficio del 25 de octubre de 1995, la Subgerente
Técnica de la entidad confratante senald que “en términos generales el contrato
se cumplio”, salvo unos aspectos especificos, los cuales se habrian podido
solucionar a tiempo si la Interventoria hubiera actuado oportunamente en el
desarrollo del contrato “evitando los enfrentamientos presentados” entre las
partes contratantes, asi como “nofificando a su debido momento de las

imregularidades que se fueron presentando a lo largo del contrato”.

2.12. Expres6é también que la entidad contratante no le ha pagado aun las tres
cuentas de cobro “correspondientes a las actividades realizadas entre el 20 de
Marzo y 19 de Abril de 1.994, 20 de Abril y 22 de Mayo de 1.994 y 21 de Julio y 20
de Agosto de 1.994”, radicadas, respectivamente, en la entidad los dias 26 de

abril, 21 de mayo y 14 de septiembre de 1994.

2.13. Sostuvo el actor que ante la negativa de la entidad contfratante de
cancelar los valores contenidos en las cuentas de cobro a las que se hizo
referencia, formulé ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca demanda
ejecutiva, en cuya oportunidad aportdé como ftitulo las cuentas de cobro y el
contrato de consultoria No. 239/93. Agrego al respecto que mediante auto del 22
de agosto de 1996, el Tribunal negd el mandamiento de pago por considerar que
no existia titulo ejecutivo; en confra de esa decision el Confrafista presentd
recurso de apelacion, el cual fue decidido de manera negativa, confirmando la

decision impugnada.

3. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante sostuvo que la Resolucion demandada No. 407/94 resulta

contraria al ordenamiento juridico, por las siguientes razones:

Senald que la entidad contratante no tenia competencia temporal para declarar

el incumplimiento del contrato No. 239/93, mediante la expedicion de la



Expediente 250002326000199815939 01 (28033)

Actor JULIO CESAR RICO MOLANO

Demandado INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA - EN
LIQUIDACION -Y OTRO

Accidn CONTRACTUAL

Resolucion No. 407/94, en tanto que el plazo del contrato para ese entonces ya
habia fenecido, de ahi que lo que en realidad correspondia era liquidar el
confrato de conformidad con lo dispuesto en los arficulos 60 y 61 de la Ley 80 de
1993.

Manifestd que en este caso el acto administrativo demandado carece
totalmente de motivaciéon, puesto que “el Unico argumento existente para la
declaratoria de incumplimiento es ‘Que segun los informes rendidos a la gerencia
por el comité evaluador el 3 de Octubre de 1.994 y por la Subgerencia Técnica el
25 de Octubre de 1.994, referente al contrato, éste no cumple con lo estipulado

LRE)

en los términos de referencia, propuesta del consultor y el contrato’”.

Afirmo, que prueba de la falta de motivacion del acto demandado, es que la
entidad Unicamente se refirid a la ocurrencia de unos hechos y fundamenté el
incumplimiento en unos informes rendidos a la Gerencia de la entidad
demandada “al parecer contradictorios entre si”, los cuales “nunca fueron

avalados por el representante legal del Instituto ni comunicados al consultor”.

Agregd que “al no haber expresado la Resolucion 407 ‘las causas que dieron
lugar a la sancion’, en la forma exigida por la Ley, se configura la inexistencia de
la causalidad y, por ende, la INVALIDEZ ABSOLUTA de la Resolucion™.

Por todo lo anterior concluyd que “existe FALTA TOTAL DE MOTIVACION exigida
por la ley y también, por consiguiente, DESVIACION DE PODER, lo cual evidencia

la ilegalidad absoluta de la Resolucion 407, cuya nulidad se pretende”.

Sostuvo que el Contratista si cumplié a cabalidad con el objeto contractual,
dado que el estudio fue entregado a la entidad contratante de manera

oportuna dentro del plazo contractual.

4. Actuacion Procesal.
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La demanda presentada el 18 de diciembre de 19973, fue admitida mediante
auto del 3 de noviembre de 19984 - proveido en el cual se ordend la vinculacién al
proceso de Seguros Condor S.A. — y se notificd en legal forma al Ministerio Publico
el 25 de noviembre de 19985 a la compania de seguros Céondor S.A., el 14 de
mayo de 1999¢, al Departamento de Cundinamarca el 2 de marzo de 19997 vy,
al Instituto de Aguas y Saneamiento Ambiental de Cundinamarca el 2 de

marzo de 19998.

Mediante escrito radicado en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
dia 25 de mayo de 1999, la compania de Seguros Condor S.A., manifestd que

coadyuvaba la demanda contractual®.

5. Contestacion de la demanda.

El Departamento de Cundinamarca contestd la demanda para oponerse a las
pretensiones y en cuanto a los hechos relatados en la demanda aceptd unos y

rechazd otros!o,

Senald que la Resolucion No. 407 de 18 de noviembre de 1994, “se expidio
conforme a derecho, teniendo en cuenta los parametros legales
preestablecidos, respetando cada una de las disposiciones constitucionales y
legales aplicables al caso, principalmente dando aplicacion a los principios

orientadores del régimen de contratacion”.

Asi mismo, sostuvo que el acto administrativo demandado no sélo fue proferido
por la autoridad competente, sino que, también, se encuentra amparado por
la presuncidon de legalidad y que, mientras esa presuncién no se desvirtUe,

dicho acto debe considerarse ajustado a derecho.

3 Folio 30 del cuaderno No.1.

4 Folios 72y 73 del cuaderno No.1.

5 Anverso del folio 73 del cuaderno No. 1.
6 Folio 75 del cuaderno No. 1.

7 Folio 84 del cuaderno No. 1.

8 Folio 91 del cuaderno No. 1.

? Folios 80 y 81 del cuaderno No. 1.

10 Folios 105 al 112 del cuaderno No. 1.
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Manifestd que del texto de la mencionada resolucion es posible concluir que la
misma se encuentra “lo suficientemente sustentada”, razdn por la cual carece
de fundamento la afirmacion de la parte actora consistente en que la
Resolucion 407/94, por medio de la cual se declard el incumplimiento del

confrato No. 239/93, carece de motivacion alguna.

Al respecto senaldé que el acto administrativo demandado se basé en dos
informes rendidos por el “Comité Evaluador y por la Sub-Gerencia Técnica”, a
través de los cuales se concluyd que el estudio entregado por el Conftratista
objeto del mencionado contrato de consultoria “no cumple con lo estipulado
en los términos de referencia, propuesta del consultor y el contrato”; afirmo

que dichos informes fueron “ampliamente conocidos por el contratista”.

Expresé que el Conftratista nunca atendié las sugerencias efectuadas por el
interventor del contrato No. 239/93 “en el sentido de dirigirse a la Oficina de
Planeacion del Municipio y/o a la Division de Asesoria Urbana del instituto de
Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, con el fin de obtener informacion Util

y necesaria para realizar mejor el Estudio encomendado...”.

También afiimd que de conformidad con lo acordado en el contrato de
consultoria, el Conftratista tenia la obligacidon de presentarle al interventor para
suU revision - dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha del acta de iniciacién -,
los frabajos por él efectuados, no obstante, ello no ocurridé dentro del tférmino

establecido en el contrato.

Igualmente expuso que “El contrato No. 239/93 en uno de sus apartes dice: ‘El
contratista presentard mensualmente una cuenta de cobro por los gastos
correspondientes al mes inmediatamente anterior’”, cldusula que, segun la
entidad demandada, fue incumplida por el Conftratista, en tanto que “el tercer
informe de avance ALTERNATIVAS PROPUESTAS correspondiente al mes
comprendido entre el 20 de marzo y el 20 de abril, que debid ser presentada a

mas tardar el 20 de mayo, fue presentada el 20 de junio, es decir dos meses
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después. Igual situacion se presentd con el cuarto informe de avance
DESARROLLO DE LA ALTERNATIVA SELECCIONADA...".

Sostuvo que no es cierto que el contrato de consultoria se hubiese suspendido
unilateralmente por la Administracion, habida cuenta que el Contratista
también suscribid el acta de suspension el dia 20 de mayo de 1994, sin dejar de
manera expresa anotaciéon alguna acerca de su inconformidad. Del mismo
modo, senaldé que la suspension del contrato en mencidon no le ocasiond al
Contratista ningunos “extra costos por el tiempo adicional de trabagjo del

personal del proyecto”.

Propuso como excepcion la “Ausencia de ilegalidad del acto acusado, en
consideracion a que el obrar de la Administracion Departamental, estuvo

condicionada al principio de legalidad”.

é. Los alegatos de conclusion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, mediante autfo
del 4 de noviembre de 1999, abrid el proceso a pruebas!! y, a través del
proveido del 14 de marzo del 2002, se dispuso correr traslado para alegar de
conclusion'2, oportunidad procesal en la que la parte actora se pronuncid para

reiterar los argumentos expuestos en la demanda's.

El Ministerio publico y la entidad demandada guardaron silencio.

7. La sentencia de primera instancia.

Como se senald al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccién Tercera, Sala de Descongestidon, mediante sentencia

1 Folios 117 y 118 del cuaderno No. 1.

12 Folio 196 del cuaderno No. 1.
13 Folios 197 al 222 del cuaderno No. 1.

10
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proferida el 11 de mayo de 200414, declard que en este asunto habia operado

el “fendmeno juridico de la caducidad de la accion”.

Como fundamento de su decision, expresd lo que se transcribe a continuacion:

“(..)

Respecto del término de caducidad de tales acciones, el
mencionado decreto [2304/1989] lo mantuvo en los dos anos
dispuestos por el decreto ley 01 e 1984 ‘de ocurridos los motivos de
hecho o de derecho que le sirvan de fundamento’...

Frente a los contratos que requieren de la liquidacion, el término para
el ejercicio de la accion de contractuales se cuenta, segun el caso, a
partir del dia siguiente a la fecha en que se liquide el contrato. Esta
liquidacion puede ser bilateral o unilateral. La bilateral podrd hacerse
dentro del plazo previsto para tal efecto en el confrato, y en su
defecto dentro de los cuatro meses siguientes a su terminacion. La
unilateral se realizard cuando el acuerdo de liquidacidn se frustre y/o
dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo que
tienen las partes para liquidarlo; pero en todo caso si la
Administracién no liquida el contrato dentro del término habrd que
tener en cuenta que para conductas ocurridas después de entrar a
regir el decreto ley 01 de 1984 debe hacerlo dentro de los dos anos
contados a partir del incumplimiento de la obligacidn de liquidar.

(..)

En tal sentido, el contrato contemplaba en su cldusula
DECIMOSEPTIMA (sic), que la liquidacioén tendria lugar 15 dias después
de la terminacion del contrato... De conformidad con la cldusula
TERCERA, el confrato duraria 5 meses a partir de la fecha de
iniciacion. Asi, de conformidad con el testimonio del senor OSWALDO
ESCOBAR MURIEL ingeniero a cargo, visible a folio 309 del cuaderno
No. 2, ‘el estudio se inicio el 20 de Enero de 1994 para ser entregado
el 20 de Junio de 1994, con plazo de 5 meses'. Asi las cosas, el
contrato estaba pactado hasta el 20 de Junio de 1994, pero como se
dio una suspension bilateral por dos meses el dia 20 de Mayo de 1994
visible a folio 37, alli mismo se pacté como fecha de terminacion del
contfrato el 21 de Agosto de 1994. A partir de alli, la administracion

14 Folios 226 al 235 del cuaderno principal.

11
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fenia un plazo de 15 dias para liquidar el confrato como plazo
confractual (es decir hasta el 6 de septiembre de 1994) de alli en
adelante, fecha en la cual surge la obligacion de liquidar el contrato
bilateralmente, se cuentan 4 meses segun lo preceptuado en la
mencionada sentencia (6 de Enero de 1995) para que finalmente, se
cuenten los 2 meses de liquidacion unilateral, es decir hasta el 6 de
Marzo y a partir de alli, se cuente el término de 2 anos en el cual
opera la Caducidad. De lo anterior se concluye que el término para
interponer la demanda vencia el 5 de Marzo de 1997 y el actor
interpuso demanda sdélo hasta el 18 de Diciembre de 1997, razon por
la cual esta Sala declara que para el presente caso, ocurrio la
Caducidad de la Accion...”.

8. El recurso de apelacion.

De manera oportunals, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
en contra de la providencia de primera instancia. Como fundamento de su
inconformidad senald que no era cierto que en este caso hubiese operado el

fendmeno de la caducidad de la accidn.

Al respecto sostuvo que la demanda se dirigid en contra de la Resolucion No.
407 del 18 de noviembre de 1994 - por medio de la cual la entidad contratante
declard el incumplimiento del contrato No. 239/94 por parte del Confratfista — y en
contra “del acto administrativo presunto de cardcter negativo que se origind
por la no decision del recurso de reposicion interpuesto oportunamente contra

la citada resolucion”.

Afirmoé el apelante que el Tribunal contabilizd de manera equivocada el
término de caducidad de la accién, en tanto que en el presente asunto la
entidad contratante no resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra
del acto por medio del cual se declard el incumplimiento del contrato No.
239/93, configurdndose de esta forma un acto ficto, respecto del cual “es
juridicamente imposible que comenzara a correr término alguno para acudir

ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.

9. El framite de segunda instancia

15 Recurso presentado y sustentado el 25 de mayo de 2004, folios 237 al 241 del cuaderno principal.
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El recurso interpuesto fue admitido a través del auto del 1 de octubre de 200416
y mediante proveido del 4 de febrero del 20057, se corrid traslado a las partes
para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo
consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, oporfunidad procesal en
la que la parte actora y la entidad demandada se pronunciaron para reiterar
los argumentos expuestos en la demanda, en el recurso de apelacion y en la

contestacion, respectivamente!ls,
El Ministerio PUblico guardé silencio.
La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar o

actuado, procede aresolver de fondo el asunto.

Il.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decision, se abordard el
estudio de los siguientes aspectos: 1) competencia, 2) el régimen juridico del
contfrato No. 239/93, 3) las pruebas que obran en el proceso, 4) el objeto de la
accion, 5) el ejercicio oportuno de la accién y, 6) la competencia temporal de la

Administracion para declarar el incumplimiento del contrato No. 239/93.

1. Competencia

Previo a analizar y decidir sobre el asunto que ha sido propuesto, resulta necesario
establecer la competencia de la Sala para conocer del mismo, pues sélo de esta
manera podrd pronunciarse sobre el recurso de apelacion impetrado por la parte

demandante.

16 Folio 247 del cuaderno principal.
17 Folio 249 del cuaderno principal.
18 Folios 253 al 276 del cuaderno principal.
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Sea lo primero decir que el confrato sobre el cual versa la presente controversia
es un contrato de consultoria, celebrado por el Instituto de Aguas y Saneamiento
de Cundinamarca - en liquidacion -9, cuya naturaleza juridica es la de un
establecimiento publico del orden departamental, dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito a la Secretaria de

Salud de Cundinamarca?0,

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mds precisamente
de las normas que regulan competencias, se observa que su articulo 7521
prescribe, expresamente, que la jurisdicciobn competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales
es la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; esto considerando que las normas
procesales son de aplicacidon inmediata sin importar, como ocurre en el caso
concreto, que el contrato se haya celebrado en vigencia del Decreto-ley 222,
teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el dia 18 de diciembre de

1997, esto es luego de haber enfrado en vigencia la Ley 80 de 1993.

Asi, entonces, dado que el Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca,
tenia el cardcter de entidad estatal, resulta del caso concluir que esta

Corporacion es la competente para conocer del presente asunto.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del asunto, en razén del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida el 11 de mayo de 2004 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, en un proceso con

vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la pretension

17 Mediante el Decreto 02141 de agosto 20 de 1996 se ordend la liquidacion del Instituto de Aguas vy
Saneamiento de Cundinamarca.

20 El decreto 0610 del 4 de marzo de 1992. “Por el cual se modifica integralmente el Decreto 3930 de
noviembre 7 de 1991, mediante el cual se definié y organizé el sector de agua potable y saneamiento bdsico
en el Departamento, se transformé el Fondo de Acueducto y Alcantarillados de Cundinamarca en el Instituto
de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, y se dictaron otras disposiciones”.

“...)

ART. 14.-Naturaleza: El Instituto de Aguas y Saneamiento Bdsico de Cundinamarca, es un establecimiento
publico del orden departamental, regido conforme a las normas del derecho publico, dotado de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito a la Secretaria de Salud de
Cundinamarca”.

21 Art. 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los confratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”
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mayor se estimd en veintiocho millones quinientos dieciocho mil quinientos diez
pesos ($28'518.510)22, mientras que el monto exigido al momento de su
presentacion? para que un proceso adelantado en ejercicio de la accién de
controversias contractuales tuviera vocacion de doble instancia era de dieciocho

millones ochocientos cincuenta mil pesos ($18'850.000) (Decreto 597 de 1988).

2. Régimen juridico del contrato No. 239/93, celebrado entre el Instituto de Aguas

y saneamiento de Cundinamarca y Julio César Rico Molano.

Para la época en la cual se celebro el contrato No. 239/93 se encontraba vigente
el Decreto-ley 222 de 1983, expedido por el Presidente de la Republica en su
condicion de legislador extraordinario, en virtud de las facultades otorgadas por
la Ley 19 de 1982.

En desarrollo de la autonomia territorial prevista en la Constitucion Politica, la Ley
19 de 1982, en su articulo 5°, otorgd a los Departamentos y a los Municipios la
facultad de regular, a fravés de sus normas fiscales, 1o pertinente a la “formacion
y adjudicacion de los contfratos que celebren y las clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio”; a su vez senald que
estarian reservadas a la Ley todas las normas relativas a fipos de contratos, su
clasificacion, efectos, responsabilidades, terminacién, inhabilidades e

incompatibilidades.

Esta disposicion fue incorporada también en el Decreto-ley 222 de 1983, norma
expedida por el Gobierno Nacional en cumplimiento de las facultades
extraordinarias otorgadas por la citada Ley 19 de 1982; en dicho Estatuto se
ordend que las normas en él contenidas se aplicarian a las entidades territoriales
en cuanto a los “tipos de contratos, su clasificacion, efectos, responsabilidades y
terminacion, asi como a los principios generales desarrollados en el Titulo V",

correspondientes  éstos a las modificacion, interpretaciéon y terminacion

22 |a suma anotada corresponde a los supuestos “sobrecostos” en que habria incurrido el Confratista, por
fuerza de la suspension del contrato No. 239/93.
23 18 de diciembre de 1998 del cuaderno No. 1.
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unilaterales, excluyendo de su alcance los procesos de formacion y adjudicacion

de los contratos que debian adelantar las citadas entidades territoriales.

De acuerdo con las normas legales antes mencionadas, las enfidades territoriales
se encontraban facultadas para regular, por medio de sus Codigos Fiscales, 1os
temas relacionados con la formacién y la adjudicacion de los contratos, asi como

aqguellos asuntos necesarios para el cumplimiento de sus fines pUblicos.

En consecuencia, el establecimiento publico del orden departamental Instituto
de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca se regia, en materia de regulacion
de los procesos de formacion y adjudicacion de sus contratos, por las
disposiciones que en esta materia se encontraban contenidas en el Codigo Fiscal
Departamental -Ordenanza 33 de 1989, emanada de la Asamblea de

Cundinamarca-.

En este contexto, puede afiimarse que al confrato No. 239/93, celebrado entre el
Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca y el contratista Julio César
Rico Molano, le resultaban aplicables las normas contenidas en la Ley 19 de 1982
y el Decreto-ley 222 de 1983, en la parte pertinente y en el Codigo Fiscal de
Cundinamarca contenido en la Ordenanza Departamental 33 de 1989.

3. Las pruebas que obran en el expediente

3.1. Documentos

Obran en el proceso, debidamente decretados y aportados, los siguientes24;

24 En cuanto al valor probatorio de los documentos aportados en copia simple, la Corporacién en sentencia
de unificacion del 28 de agosto de 2013 zanjé el tema y expuso lo que se franscribe a continuacion4:

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que
fue aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se allegd
por el actor, circunstancia que no acaecid, tanto asi que ninguna de las partes objetd o se refirié a la validez
de esos documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal reconocerd valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las
etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas...

En ofros términos, a la luz de la Constitucion Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual los
documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacion, implicaria
afectar -de modo significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal, asicomo el acceso efectivo ala administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.)".
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- Documentos relacionados con el proceso de seleccion del Confratista vy
adjudicacion del confrato de consultoria No. 239/9325,

- Contrato No. 239 celebrado el 29 de diciembre de 1993 entre el Instituto de
Aguas y Saneamiento de Cundinamarca y el senor Julio César Rico Molano, cuyo
objeto consistio en que “EL CONTRATISTA se obliga para con EL INSTITUTO a
realizar El Diseno y El Plan Maestro para el Mantenimiento del Acueducto de
Facatativd...”. Se establecid como precio del confrato la suma de cien millones
de pesos ($100'000.000) y como plazo de duraciéon el término de cinco (5) meses

contados a partir de la fecha del acta de iniciacion¢,

- "ACTA DE INICIACION" firmada el 20 de enero de 1994 por la interventoria y por
el Conftratista, de cuyo texto se desprende que el plazo del contrato No. 239/93
ira desde la fecha de suscripcion del acta en mencién hasta el 20 de junio de

1994, para un total de cinco (5) meses?’.

- Aclaracion a lo estipulado en la cldusula decima octava del contrato No. 239/93
denominada “OBLIGACIONES” del Contratista, de fecha 5 de mayo de 199428,

- YACTA DE SUSPENSION Y REINICIACION No. 1" del contrato No. 239/93, suscrita el
20 de mayo de 1994 por el Conftratista, por el interventor, por el Jefe de
Supervision Técnica, por el Subgerente Técnico y por el Gerente del Instituto de

Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, de cuyo texto se extrae lo siguiente??:

“INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA

SUBGERENCIA TECNICA

DIVISION DE PROYECTOS

SECCION SUPERVISION TECNICA

ACTA DE SUSPENSION Y REINICIACION No.1

De conformidad con la cita jurisprudencial que viene de verse y en aplicacién de los principios de lealtad
procesal y de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, es claro entonces que la prueba
documental aportada en copia simple que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de
contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad tiene plena eficacia demostrativa.

25 Folios 30 y 31 del cuaderno de pruebas No. 2.

26 Folios 21 al 28 del cuaderno de pruebas No. 2.

27 Folios 407 y 408 del cuaderno de pruebas No. 2.

28 Folio 29 del cuaderno de pruebas No.2.

2% Folio 32 del cuaderno de pruebas No. 2.
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ACUERDAN

ARTICULO PRIMERQO: Suspender los trabajos por el término de dos (2)
meses.

ARTICULO SEGUNDO: El contratista deberd reiniciar los trabajos el dia 20
de Julio de 1994.

ARTICULO TERCERO: Se fija como nueva fecha para la terminacion de
los trabajos el dia 21 de Agosto de 1994.

(..)".

- Comunicaciones cruzadas entre el interventor, el Contratista y el Ingeniero
Supervisor del Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, relacionadas
con la labor ejecutada por el Contratista y los frdmites para el pago de las

cuentas de cobro presentadas por él30,

- “Informe sobre la evaluacion presentada por los ingenieros Diego Bonilla,
Eduardo Prieto y Sain Espinosa”, suscrito por el Subgerente Técnico y dirigido al
Gerente del Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, de fecha 25 de
octubre de 199431,

- Resolucion No. 407 proferida el 18 de noviembre de 1994 por el Gerente y por el
Sub-Gerente Administrativo y Financiero (E) del Instituto de Aguas y Saneamiento
de Cundinamarca, por medio de la cual, la entidad declard el incumplimiento
del contrato No. 239/93 por parte del Contratista — Julio César Rico Molano -. Se

exfraen los siguientes apartes de la mencionada resolucionsz;

“RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento por parte del ingeniero
JULIO CESAR RICO MOLANO del contrato No. 239 de 1993, cuyo objeto

30 Folios 33 al 35, 44 al 47 del cuaderno de pruebas No. 2.
31 Folios 51 al 55 del cuaderno de pruebas No. 2.
32 Folios 56 al 59 del cuaderno de pruebas No. 2.
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era EL DISENO DEL PLAN MAESTRO PARA EL MEJORAMIENTO DEL
ACUEDUCTO DE FACATATIVA.

ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la liquidacion del Contrato No. 239 de
1993...

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de lo anterior cancélese el
Registro Presupuestal que ampara el Contrato No. 239 de 1993 y
téngase como disponibles estos recursos dentro del Presupuesto del
INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA.

ARTICULO CUARTO: Hacer efectiva la garantia de Cumplimiento No.
7022476 y Certificado de Modificacion expedida por Seguros CONDOR
S.A.

(..)".

- Recurso de reposicion en contra de la anterior resolucion, interpuesto por el
Confratista el 21 de diciembre de 1994, con nota de presentacion personal de la

misma fechass,

- Comunicaciones cruzadas entre el Contratista y el Gerente del Instituto de
Aguas y Saneamiento de Cundinamarca, relacionadas con las reclamaciones

econdmicas a las que hace alusion el Contratista en la demandas4,

- Inspeccion judicial practicada “el 5 de diciembre de 1995 sobre los archivos y
documentos que el INSTITUTO DE AGUAS Y SANEAMIENTO DE CUNDINAMARCA
lleva con relacion al contrato No. 239/93", asi como los soportes de las cuentas de
cobro presentadas por el Confratista por concepto del mencionado contrato y

los informes de los avances de la labor desarrollada por el Contratistass.

- Sentencia proferida el 22 de agosto de 1996 por la Seccion Tercera del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negd el mandamiento de

33 Folios 60 al 90 del cuaderno de pruebas No. 2.
34 Folios 36 al 43, 48 al 50, 92 al 100, 252 al 260 del cuaderno de pruebas No. 2.
35 Folios 101 al 250 del cuaderno de pruebas No. 2 y Folios 312 al 380 del cuaderno de pruebas No. 3.
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pago dentro del proceso ejecutivo promovido por Julio César Rico Molano, el
cual tfenia como fundamento las cuentas de cobro presentadas por el Confratista
a la entidad demandada, en virtud de las actividades ejecutadas en desarrollo
del contrato No. 239/93; asi mismo obra la providencia de fecha 29 de mayo de
1997 proferida por la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, por medio de la

cual se confirmo la decision tomada por el Tribunal a quo3é.

- Indices de Precios al Consumidor — IPC — certificados por el DANE y certificacién

del Interés Bancario Corriente expedida por la Superintendencia Bancaria?’.

- Otros documentos relacionados con el contrato No. 239/93, entre los que se
encuentran incluidas las actas de entrega y la aprobacién de las garantias que se

constituyeron para amparar el contrato No. 239/9338,

- Decreto No. 00665 proferido el 29 de marzo de 1996 por la Gobernadora de
Cundinamarca, por medio del cual “se fija la estructura de la Secretaria del Agua
y de las Construcciones, se establecen sus funciones generales y las de sus

dependencias y se dictan ofras disposiciones’3s?,

- Decreto No. 01957 del 29 de julio de 1996, expedido por la Gobernadora de
Cundinamarca, mediante el cual se “suprime el Instituto de Aguas y Saneamiento

de Cundinamarca'40,

- Decreto No. 02141 proferido el 20 de agosto de 1996 por la Gobernadora de

Cundinamarca, por medio del cual “se adscriben unas funciones”41.

3.2. Dictamen pericial.

Obra dictamen pericial solicitado por la parte demandante42,

3¢ Folios 261 al 270 del cuaderno de pruebas No. 2.
37 Folios 314 al 320 del cuaderno de pruebas No. 2.
38 Folios 321 al 483 del cuaderno de pruebas No. 2.
39 Folios 2 al 12 del cuaderno de pruebas No. 2.

40 Folios 13 al 19 del cuaderno de pruebas No. 2.

41 Folio 20 del cuaderno de pruebas No. 2.

42 Folios 271 al 299 del cuaderno de pruebas No. 2.
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3.3. Testimonios

Obran las declaraciones rendidas por los senores Gonzalo Duque Vilegas,

Mauricio Armando Rico y Oswaldo Escobar Muriel43,

4. El objeto de la accién contractual

Segun se desprende del texto de la demanda, la parte actora pretende que a
través de la accidén de controversias contfractuales prevista en el articulo 87 del
Codigo Contencioso Administrativo se declare la nulidad de la Resolucion 407
proferida el 18 de noviembre de 1994 - por medio de la cual el Instituto de Aguas
y Saneamiento de Cundinamarca declard el incumplimiento del contrato nimero
239/93 por parte del contratista — vy, la del “acto presunto derivado de la
ocurrencia del silencio administrativo negativo” que habria confimado la

decisidon contenida en la mencionada resolucion.

Asi mismo, pidid que se liquide por via judicial el confrato No. 239/93 y que se
incluyan en la liguidaciéon las sumas de dinero dejadas de pagar por la enfidad
contratante en favor del Contratista.

5. Ejercicio oportuno de la accién.

De conformidad con lo previsto en el arficulo 136 del Cddigo Contencioso

Administrativo - en su texto vigente para la fecha de celebracion del contrato -44, la

43 Folios 300 al 314 del cuaderno de pruebas No. 2.

44 Valga precisar que en este caso el contrato No. 239/93 se celebro el 29 de diciembre de 1993, esto es con
posterioridad a la expedicién de la Ley 80 de 1993, no obstante, observa la Sala que el 28 de octubre de 1993
Unicamente entraron a regir las siguientes disposiciones: “el pardgrafo del articulo 20.; el literal I) del numeral
lo. y el numeral 9o. del articulo 24; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de concesion; el
numeral 8o. del articulo 25; el numeral 50., del articulo 32 sobre fiducia publica y encargo fiduciario; y los
articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38, sobre servicios y actividades de telecomunicaciones”. Los demds articulos de
la Ley 80 de 1993, segun lo previsto en el articulo 81 de dicho estatuto, entraron a regir el 1° de enero de 1994.
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accion confractual debia interponerse dentro de los dos (2) anos siguientes a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.

Ahora, de acuerdo con la jurisprudencia vigente para ese entonces4, todas las
acciones que a bien tuviera promover el Confratista con ocasion de la ejecucion
del confrato, debia formularlas a mdas tardar dentro de los dos anos siguientes a su
terminacién o a su liquidacion, si ésta era necesaria, so pena de que operara el

fendmeno de la caducidad de la accion.

En cuanto corresponde a la oportunidad o el plazo establecido para la
realizacion o adopcion de la liguidacion de un confrato de la Administracion,
dentfro del marco normativo aplicable de manera particular al caso concreto
gue aqui se examina, importa destacar que el Decreto-ley 222 de 1983 no precisd
tiempo alguno dentro del cual debia agotarse dicha etapa, vacio legal que fue
safisfecho  por via jurisprudencial cuyos lineamientos fueron recogidos
posteriormente por la Ley 80 de 1993, en sus articulos 60 y 61, normas que
posteriormente complementd la Ley 446 de 1998 mediante lo dispuesto en su

articulo 44, numeral 10, letras b), c) y d).

Asi pues, antes de que se expidiera la Ley 80 de 1993 y la ley 446 de 1998, la
Corporacion por via jurisprudencial ya habia establecido los criterios con
fundamento en los cuales debia producirse la liquidacion del contrato: cuatro (4)
meses siguientes a la terminacion del contrato para liquidarlo de comun acuerdo
las partes y dos (2) meses mds para que la Administracion, mediante acto

administrativo, lo liquidara unilateralmente4s.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que al presente asunto le son aplicables las disposiciones del
Decreto - Ley 222 de 1983, puesto que para el momento de celebraciéon del contrato No. 239/93 aldn no se
encontraban vigentes la mayoria de las normas de la Ley 80 de 1993, especificamente las que tiene que ver
con el plazo para liguidar el contrato.

45 Ver, entre ofras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Sentencia del 15 de octubre de 1999, Expediente 10.929, C.P. Ricardo Hoyos Duque;
Sentencia del 13 de julio de 2000, Expediente 12.513, C.P. Maria Elena Giraldo; Sentencia del 1 de agosto de
2000, Expediente 11.816, C.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros; Sentencia del 30 de agosto de 2000, Expediente
16.256, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Sentencia del 22 de febrero de 2001, Expediente 13.682, C.P.
Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 16 de septiembre de 2004, Expediente 19.113, C.P. Maria Elena Giraldo.
46 Valga precisar que antes de que se expidiera la Ley 80 de 1993 y la ley 446 de 1998, la Corporacién por via
jurisprudencial ya habia establecido los criterios con fundamento en los cuales debia producirse la
liguidacién del contrato. Ver sentencia proferida el 25 de junio de 2014 por la Subseccidn A, Seccion Tercera
del Consejo de Estado. Rad. No. 27143.
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Ha de concluirse entonces que para los confratos respecto de los cuales se
imponia el trdmite adicional de liquidacién y ésta no se efectuaba de manera
bilateral dentro del término convenido por las partes para ello o en su defecto del
establecido por via jurisprudencial - 4 meses -, la Administracion contaba con dos
meses siguientes al vencimiento de dicho plazo para liquidar unilateralmente el
contrato, si lo anterior no ocurria, dicho bienio para accionar judicialmente

comenzaba a contarse a partir de esa Ultima fecha.

Ahora bien, cuando se trata de la impugnacion de actos administrativos
expedidos con motivo u ocasidon de la actividad contractual, pero proferidos con
posterioridad a la terminaciéon, o a la liquidacion, la Sala ha entendido que si bien
se deben demandar a través de la accidon de controversias contractuales4’, en
ese caso, la caducidad de la acciéon se deberd contar a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo; suponer lo contrario seria tanto como eliminar
para la parte que con el acto se considera afectada la posibilidad de atacarlo
en via judicial y, por contera, dejarlo incdlume ante cualquier control de este

tipo“48.

En el caso sub examine observa la Sala que la parte actora pretende, de una
parte, que se declare la nulidad de la Resolucion No. 407, por medio de la cual se
declard el incumplimiento del contrato No. 239/93 por parte del Conftratista, asi
como del acto ficto que habria confirmado dicha decisién y, de ofra, pide que
por via judicial se liquide el confrato y que se incluyan unas sumas de dinero
correspondientes a unas cuentas de cobro, que segun el actor, no le habria

pagado aun la entidad contratante.

47 “En efecto, la pretension de nulidad del acto que declara el siniestro del incumplimiento del contrato para
efectos de hacer exigible la garantia de calidad del bien es pasible jurisdiccionalmente de la accidn relativa
a controversias contractuales en los términos del articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, en la
forma modificada por el articulo 17 del Decreto 2304 de 1989 -texto vigente para la época de presentacion
de la demanda el 29 de abril de 199447-, que fue la escogida por el actor, porque, es claro que una vez
celebrado el contrato, todos los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la
actividad contractual son susceptibles de esta clase de accidn, teniendo en cuenta que éstos no se
conciben sin la existencia de aquél.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién B, Sentencia de febrero 23 de 2012, Expediente 20.812, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

48 Ver sentencia proferida el 15 de septiembre de 2011 por la Subseccién A, Seccién Tercera del Consejo de
Estado. Rad. No. 41154.
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En cuanto a la primera pretension se refiere encuentra la Sala probado en el
proceso que la Resolucion No. 407/94 — mediante la cual se declard el incumplimiento
del contrato No. 239/93 por parte del Contratista - se profirid el 18 de noviembre de
1994, esto es, con posterioridad a la fecha de vencimiento del plazo contractual y
después de vencido el término con el que contaban las partes y la Administracion
para liquidar el contrato, razén por la cual en lo que a esta pretension se refiere el
conteo de la caducidad se hard de manera independiente a la del resto de las
pretensiones y tendr&d como punto de partida los actos demandados, tal como a

continuacion pasa a explicarse:

Revisadas las pruebas que obran en el expediente encuentra acreditado la Sala
que el 18 de diciembre de 1993 se suscribid enfre el Instituto de Aguas y
Saneamiento de Cundinamarca y el senor Julio César Rico Molano el contrato de
consultoria No. 239, cuyo objeto consistié en “El Diseno y El Plan Maestro para el

Mantenimiento del Acueducto de Facatativa ...”. En la cldusula tercera del
mencionado confrato se pactd un plazo de ejecucion del contrato de “cinco (5)

meses contados a partir de la fecha del acta de iniciacion”.

lgualmente estd probado, mediante el *ACTA DE INICIACION” suscrita el dia 20
de enero de 1994 por el interventor y por el Contratista, que a partir de esa fecha
se dio inicio a la ejecucion del confrato y que el plazo habria vencido el 20 de

junio de 1994, al cabo de los cinco (5) meses.

Se demostré también, a fravés del "ACTA DE SUSPENSION Y REINICIACION No. 17,
que el dia 20 de mayo de 1994 las partes acordaron “suspender los trabajos por el
término de dos (2) meses” y que fijaron “como nueva fecha para la terminacion
de los trabajos el dia 21 de Agosto de 1994".

En ese orden de ideas, observa la Sala que el plazo del contrato de consultoria
No. 239/93 vencio el 21 de agosto de 1994, es decir, con anterioridad a la fecha
de expedicion de la Resolucion No. 407 del 18 de noviembre de 1994 que hoy se

demanda, de tal modo que, hasta este momento, segun lo dicho previamente,
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resultaria forzoso iniciar el conteo del término de caducidad a partir de la

ejecutoria del acto administrativo en mencion.

Ahora, en cuanto al término para liquidar el contrato No. 239/93, resulta menester
precisar que las partes pactaron en la cldusula décima séptima del contrato No.
239/93 un término de “quince (15) dias siguientes al vencimiento del plazo” para

liguidar el contrato de comun acuerdo#?, asi:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- Liquidacion: Se deberd proceder a la
liquidacion del contrato cuando se hayan cumplido o ejecutado las
obligaciones surgidas del mismo... PARAGRAFO PRIMERO.- La
liquidacion de este contrato se realizard mediante acta que suscribirdn
el Gerente o a quien él encargue por resolucion y EL CONTRATISTA,
dentro de los quince (15) dias siguientes al vencimiento del plazo, previo
cumplimiento de las disposiciones reglamentarias establecidas por EL
INSTITUTO y que se encuentren vigentes, las cuales hacen parte de este
contrato. En el evento de que EL CONTRATISTA se negare a suscribir el
acta, la firmard el Interventor...”.

En ese contexto, de conformidad con lo pactado en el contfrato y lo dicho
previamente, las partes contaban con un plazo de quince (15) dias, después de
vencido el plazo contractual, para realizar la liquidacion de manera bilateral y, en
el evento en que ésta no se llevara a cabo, la Administracion contaba con dos
(2) meses siguientes al vencimiento de dicho plazo para efectuarla
unilateralmente v, si ésta no se efectuaba, a partir de alli empezarian a correr 1os

dos anos para ejercer la accidn contractual.

En el presente asunto, encuentra la Sala que el plazo del contrato de consultoria
No. 239 vencid el 21 de agosto de 1994, razén por la cual, las partes, en principio,
tenian hasta el 5 de septiembre de 1994 para liquidarlo de comuUn acuerdo vy la

Administracion hasta 5 de noviembre de esa anuadlidad, para hacerlo

4% El pardgrafo 1° del articulo 829 del Cédigo de Comercio, establece textualmente que “los plazos de dias
senalados en la ley se entenderdn hdbiles; los convencionales, comunes”.

Asi pues, segun se desprende del mencionado articulo, a la hora de realizar el conteo de los plazos en dias
pactados entre particulares, los dias que se tienen en cuenta son los calendarios, y en el caso de los plazos
en dias fijados por la Ley, se tendrdn en cuenta sdlo los dias hdbiles.

En el caso que ahora se examina, encuentra la Sala que el plazo de los quince (15) dias con que cuentan las
partes para liquidar el contrato, fue pactado por ellas mismas, de ahi que el plazo en mencidn deba contase
en dias calendario.
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unilateralmente, frdmite que, segun las pruebas que obran en el expediente, no

se habria llevado a cabo.

Asi, enfonces, comoquiera que la Resolucion demandada No. 407/94 se expidid
el 18 de noviembre de 1994 y el término para liguidar el contrato vencid el 5 de
noviembre de esa anualidad, resulta claro que el acto demandado surgid
después de vencido el término de duracion del contfrato No. 239/93 y luego del
plazo para liquidar el contrato en mencion, razén por la cual en este caso el
conteo de la caducidad de la accidn respecto de esta pretension debe empezar
a correr, en principio, desde la fecha de ejecutoria del acto administrativo

demandado.

Ahora bien, encuentra la Sala que en el asunto que ahora se examina No es
posible contar el término de caducidad de la accidén a partir de la fecha de
ejecutoria de la Resolucion demandada No. 407/94, toda vez que en contra de
ese acto administrativo, el Contratista interpuso recurso de reposicion, sin que
hubiese obtenido respuesta alguna por parte de la entidad demandadas, de ahi
que sea posible concluir que en este caso se configurd, como consecuencia del
siiencio de la Administracion, un acto ficto negativo, el cual, segun se evidencia

del texto de la demanda, se halla también demandado.

En cuanto al acto ficto o presunto se refiere, valga precisarse que, por regla
general, debe entenderse como respuesta negativad! a lo solicitado, y opera
tanto en relacion con la peticion inicial, cuestion que da lugar a la configuracion
del denominado silencio administrativo sustancial o inicial, como en relacion con
los recursos que se interpongan en debida forma en via gubernativa contra actos
administrativos previos -ora expresos, ora fictos o presuntos-, caso en el cual se

denomina silencio administrativo procesal o adjetivo:

50 Notese que en el plenario no obra prueba que acredite que la Administracién hubiese decidido el recurso
promovido por el contratista, al contrario todo indica que no hubo tal contestacion, al igual que la entidad
tampoco desmiente dicha afirmacion.

STC.C.A., art. 40 y 60.
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En lo que respecta al término de caducidad de la accion cuando lo que se
demanda es un acto ficto o presunto, debe decir la Sala que en la actualidad y
luego de la reforma infroducida por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998 al arficulo
136 del Cdodigo Contencioso Administrativo®2, no hay discusion al respecto en
cuanfto a que no permiten el inicio del curso del término de caducidad, como
que la propia norma prevé de manera expresa que “la accion sobre los actos
presuntos que resuelvan un recurso podrd interponerse en cualquier tiempo”.

Ahora bien, antes de que se expidiera la Ley 446 de 1998, existia discusion frente a
la posibilidad de aplicar la regla de caducidad cuando se demandara un acto
ficto o presunto, en tanto que, por un lado, el articulo 136 del Cdédigo
Contencioso Administrativo con las modificaciones infroducidas por el Decreto
2304 de 1989, establecia un término de caducidad de cuatro (4) meses — para
demandar un acto ficto o presunto - contados a partir del dia siguiente a aquel en el
que se configurara el silencio negativo y, por otro, un sector de la doctrina
consideraba que dicha disposicion resultaba inoperante, en tanto que no seria
equitativo sostener luego de la inexequibilidad de los arficulos 1°y 7° del Decreto
230453 que “la accidén le caduca a quien permanecio paciente en espera de la
decision de los recursos, aun después de vencido el plazo que la Administracion
tenia para hacerlo y cuando ésta ya no pierde la competencia - para resolver el

respectivo recurso o la peticion -"4,

52 Decreto 01/84

53 “ ARTICULO 1° INEXEQUIBLE. El articulo 40 del Cédigo Contencioso Administrativo quedard as:

Articulo 40. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Transcurrido el plazo de dos (2) meses, contado desde la fecha de
presentacion de una peticidon sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que ésta es
negativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo implica pérdida de la competencia para resolver la
peticién.

Contra los actos presuntos, provenientes del silencio administrativo, no procederd ningun recurso por la via
gubernativa.

Pero se deberd investigar la posible falta disciplinaria del funcionario u érgano que omitioé resolver.

Articulo declarado INEXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia 2066 de junio 20 de
1990. M.P. Fabio Mordn Diaz.

(..)

ARTICULO 7° INEXEQUIBLE. El articulo 60 del Cédigo Contencioso Administrativo quedard asi:

Articulo 60. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Transcurrido el término de dos (2) meses, contado desde la fecha de
interposicién de los recursos de reposicion o apelacidon, sin que se haya notificado decision expresa sobre
ellos, se entenderd que fueron denegados.

El término mencionado se interrumpird mientras dure el que se hubiera dispuesto para la prdctica de
pruebas, si fuere pertinente.

El silencio negativo implica pérdida de la competencia de la administracién para resolver los recursos.
Articulo declarado INEXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia 2066 de junio 20 de
1990. M.P. Fabio Morén Diaz”.

54 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |l. Tercera Edicién,

septiembre de 1998.
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Con el fin de darle una mayor claridad a ésta Ultima posicién, la Sala se permite
transcribir a continuacion algunos de los plantfeamientos doctrinarios que
defienden esta postura, apreciaciones que, como se verd mads adelante,

comparte plenamente la Sala:

“..)

Se hace la afirmacion precedente pese a que el inciso 5° del citado art.
136 del c.c.a. fue modificado por el art. 23 del decreto 2304 de 1989 al
disponer: 'Si se demanda un acto presunto, el término de caducidad
serd de cuatro meses, contados a partir del dia siguiente a aquél en
que se configure el silencio administrativo’. Esta norma, estimamos, no
tiene efecto alguno porque su supervivencia dependia de la existencia
de los articulos 1° y 7° del mencionado decreto, los que fueron
declarados inexequibles por la Corte Suprema de Justicia en su
sentencia de 20 de junio de 1990. Ademds, la reforma en cuanto
disponia que el término de caducidad empezaria a correr desde el dia
en que se configurara el silencio, tenia sentido por la vigencia de los
antecitados articulos, los que contemplaban Ila pérdida de
competencia de la administracion tan pronto operara el fendomeno del
silencio.

Asi las cosas, consideramos que ese aparte del nuevo articulo 136 (23
del decreto 2304) es inconstitucional, ya que no puede subsistir sin las
dos normas que lo justificaban y que, se repite, fueron declaradas
inconstitucionales. De no aceptarse esta inconstitucionalidad virtual,
podrd acudirse a la inaplicabilidad de la norma, con apoyo en el
articulo 215 de la Carta. (Hoy, art. 4° de la constitucion).

(...)

Las soluciones propuestas acatan el cardcter de privilegio que para el
administrado tiene el silencio. No seria equitativo sostener hoy, luego de
la inexequibilidad de los articulos 1°y 7° del decreto 2304, que la accion
le caduca a quien permanecid pacientemente en espera de la
decision de los recursos, aun después de vencido el plazo que la
administracion tenia para hacerlo y cuando ésta ya no pierde la
competencia. La aceptacion de la formula contraria no solo premiaria
a la administracion morosa sino que constituiria una verdadera trampa
para los administrados.

(.55

55 Carlos Betancur Jaramillo. Derecho Procesal Administrativo. Tercera Edicion. 1991.
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La anterior postura ha sido acogida por la Corporacidn en varios
pronunciamientos, de los cuales, a manera de ejemplo se fraen a colaciéon los

siguientes:

“... no concibo que el franscurso del tiempo, que da lugar a la
ocurrencia del silencio administrativo procesal, haga perder a la
autoridad administrativa su competencia para decidir sobre el
recurso sometido a su consideracion.

‘Es cierto que el articulo 136 del C.C.A. establecia que: ‘Si se
demanda un acto presunto, el término de caducidad serd de cuatro
meses contados a partir del dia siguiente a aquel en que se
configure silencio negativo’. Tambiéen lo es que la Corte Suprema de
Justicia declard exequible esta disposicion.

Sin embargo, esta norma no puede considerarse aislada sino del
contexto del ordenamiento que regula la institucion del silencio de
la Administracion.

En efecto,

a). Al declarar la Corte Suprema de Justicia la inexequibilidad del
articulo 7° del Decreto 2304 de 1989, que establecia que: ‘El silencio
negativo implica pérdida de la competencia de la administracion
para resolver los recursos’, la norma volvido a su concepcion pristina
inicial, conforme a la cual ‘la ocurrencia del silencio administrativo
negativo previsto en el inciso 1° no exime a la autoridad de
responsabilidad, ni le impide resolver mientras no se haya acudido
ante la jurisdiccion contencioso administrativo’.

b). La norma anterior, declarada inexequible por la Corte, era
armonica y coherente con el articulo 136 en la parte atras citada.
De suerte que, habiendo vuelto la normatividad sustancial al
mantenimiento de la competencia administrativa, no es légico ni
juridico que la disposicion procedimental persistente mantenga su
vigencia. Es ésta la que debiera acompasarse a la norma sustantiva
subsistente, sin que se vea justificacion para mantener un divorcio
entre lo sustancial y lo procedimental, con una razén adicional y es
la de que la norma de procedimiento significa una cortapisa al
gjercicio del derecho de acceso a la justicia, constitucionalmente
consagrado.

(...)

Lo acertado de Ia interpretacion que sirve de sustento...
encuentra respaldo en lo dispuesto por el articulo 44 de la ley 446 de
1998, que modificd el articulo 136 del C.C.A., al disponer
precisamente que: ‘La accidon sobre los actos presuntos que
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resuelven un recurso podrd interponerse en cualquier tiempo,
corrigiendo asi  la inequitativa, e incluso inconstitucional,
interpretacion de que la ocurrencia del silencio negativo hace
perder competencia a Ila aqutoridad, lo cual tenia como
consecuencia inexcusable que el administrado quedara, primero,
inexorablemente obligado a demandar fan pronto hubiesen
franscurrido los cuatro meses de ocurrido el silencio administrativo o,
segundo, a quedarse cruzado de brazos cuando la Administracion,
que no habia perdido competencia, osara decidir sobre el recurso.

(...)"56,

Posteriormente, en sentencia del 28 de octubre de 1999, la Subseccion A de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado discurrid en los mismos términos. Se dijo

entoncess’:

“...)

Respecto de la caducidad de los actos fictos, resultan acertados
algunos planteamientos doctrinarios que expresan:

‘... En nuestra opinion siguiendo la misma regla de derecho, si la
persona interesada acude directamente ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, podrd hacerlo igualmente en cualquier
época, esto es, no habria posibilidad de aplicar ninguna regla de
caducidad. De no entenderse en este sentido, no solo se violaria el
principio de igualdad, sino que también se continuaria en el absurdo
dominante durante la vigencia de la nhorma modificada’.%8

‘La accion de restablecimiento contra un acto presunto o ficto podrd
interponerse en cualquier tiempo; vale decir, que no tendrd caducidad,
fal como lo senala el nl. 3 del art. 136 del c.c.a (44 de la ley 446). Se
modifica asi el inciso 2° del art. 23 del dec. 2304 de 1989 y se armoniza
fodo con los principios que gobiernan el silencio administrativo, en
especial con el que senala que producido dicho fendmeno Ila
administracion no perderd la competencia para resolver la peticion
formulada o el recurso interpuesto por el administrado. Sobra repetir que
si ya el silencio se produjo y la administracion no pierde competencia
para pronunciarse vdlidamente, no tiene sentido alguno sostener que la
caducidad empieza a correr al producirse ese silencio; lo que tendria

¢ Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Primera de fecha 19 de agosto de 1999. M.P. Olga Inés
Navarrete. Rad. No. 5384.

57 Senfencia del 28 de octubre de 1999. Rad. No. 1660-99.

%8 Referencia original de la sentencia citada: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo II. Tercera Edicion, septiembre de 1998.
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cierta Iégica si la administracion perdiera su competencia al producirse
SU ocurrencia’?.

En consecuencia, como los actos producto del silencio de la
administracion, como el que se demanda en el sub lite, no estdan
sometidos a término de caducidad alguno, la Sala revocard la
providencia del a quo y ordenard devolver el expediente para que el
Tribunal admita la demanda si hay lugar a ello”.

De conformidad con lo expuesto, encuentra la Sala acertada vy, en
consecuencia, reitera la posicion, segun la cual los actos fictos o presuntos
derivados del silencio administrativo no se encuentran sujetos a ningun término de
caducidad; lo anterior, habida cuenta que si bien la Administracion no pierde
competencia para pronunciarse sobre la peticion o el recurso interpuesto —
siempre que no se hubiese acudido a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativos -,
no seria ecudnime ni equitativo sujetar a un término de caducidad la posibilidad

de accidén del ciudadano frente a la Administracidn morosa.

Ahora, retomando el estudio del caso sub examine, encuentra la Sala que, como
consecuencia del silencio de la Administracion respecto del recurso interpuesto
en contra de la Resolucidon demandada No. 407/94, surgid un acto presunto o
ficto, con el cual se supone que la Administracion decidio, en forma negativa, el
recurso formulado por el Contratista y en consecuencia la actora tenia la
posibilidad de acudir ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en cualquier
tiempo, por lo que evidente viene a ser que la presentacion de la demanda

respecto de este aspecto fue oportuna.

Distinta es la situacion que se presenta en relacidn con las pretensiones
consistentes en que se liquide por via judicial el confrato No. 239/93 y que se
incluyan en la liguidacién unas sumas de dinero - en favor del Contratista - en los
términos planteados en la demanda, en cuyo caso, la caducidad de la accidén
debe empezar su conteo a partir de la fecha de la liquidacidén del contrato No.

239/93 o0, en su defecto, a la fecha de vencimiento del término para liquidarlo, de

5? Referencia original de la sentencia citada: Carlos Betancur Jaramillo. Derecho Procesal Administrativo.
Quinta Edicién. 1999.

60 Se haya admitido la respectiva demanda y se haya notificado el auto admisorio a la Administracién. Ver la
sentencia del 8 de marzo de 2007. Expediente No. 14850. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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conformidad con la pauta jurisprudencial que en ese entonces resultaba

aplicable.

Reiterando lo dicho al inicio de este acdpite, para los contratos respecto de los
cuales se imponia el trdmite adicional de liquidaciéon y ésta no se efectuaba de
manera bilateral dentro del término convenido por las partes para ello o, en su
defecto, del establecido por via jurisprudencial - 4 meses -, la Administracion
contaba con dos meses siguientes al vencimiento de dicho plazo para liquidar
unilateralmente el contrato, si lo anterior no ocurria, dicho bienio para ejercer la

accidén contractual comenzaria a contarse a partir de esa Ultima fecha.

En este caso, tal como se dijo anteriormente, las partes sujetaron a un término de
“quince (15) dias siguientes al vencimiento del plazo” para llevar a cabo la

liguidacion bilateral del contrato No. 239/93.

En consecuenciaq, la liquidacion del contrato No. 239 debid realizarse de manera
bilateral dentro de los quince (15) dias siguientes a la terminacioén, esto es, entre el
21 de agosto y el 5 de septiembre de 1994, o unilateralmente dentro de los 2
meses siguientes al vencimiento del plazo anterior, es decir, enfre el 5 de
septiembre y el 5 de noviembre de 1994, por lo cual, de conformidad con lo
dicho anteriormente, a partir del 5 de noviembre de ese ano y hasta el 5 de

noviembre de 1996 debe contarse el término de caducidad.

Asi pues, observa la Sala que el término de la caducidad de la accidn judicial -
para los asuntos que tuviesen origen en el contrato No. 239/93, exceptuando el caso
analizado anteriormente — vencio el cinco (5) de noviembre de 1996 y, comoquiera
qgue la demanda se presentd el dieciocho (18) de diciembre de 1997, fuerza
concluir que para el momento de la presentacion de la demanda la acciéon
confractual, en lo que ha este aspecto se refiere, se encontraba caducada, es

decir, se ejercio por fuera del término legal dispuesto para ello.

A lo anterior cabe agregar que la entidad contratante, mediante la Resolucion

No. 407/94 no sélo declard el incumplimiento del contrato No. 239/93, sino que
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también ordend su liquidacion; al respecto debe precisarse que dicha orden
no puede constituir de manera alguna la liquidacion del contrato, en tanto
que dicho trdmite implica un balance final o gjuste de cuentas definitivo entre la
Administracion contratante y el particular Contratista, con miras a finiquitar la
relacion juridica obligacional, es decir, es el procedimiento a través del cual las
partes verifican en qué medida y de qué manera cumplieron las obligaciones

reciprocas derivadas del confrato, con el fin de saldar las respectivas cuentas.

Asi entonces, si bien es cierto que en el presente asunto la enfidad demandada,
mediante Resolucidn No. 407/94, ordend efectuar la liquidacion del contrato No.
239/93 no lo es menos que dicho trdmite nunca se llevdé a cabo ni de comun
acuerdo por las partes y tampoco unilateralmente por la Administracidon, de ahi
que la orden de liquidar contenida en la resolucion demandada no puede alterar
ni suspender los plazo de caducidad de la accion contractual, en tanto que no

puede equipararse a la liquidacién del contrato.

En ese orden de ideas, dado que en este caso la demanda se presentd el 18 de
diciembre de 1997, ha de concluirse que la accidn contractual en cuanto a la
liquidacion del contrato No. 239/93 con inclusion de las sumas de dinero
relacionadas en la pretension tercera, se ejercitd igualmente por fuera del
término legal dispuesto para ello, lo que, por contera, debe predicarse

también respecto de las pretensiones que le son consecuenciales a ésta.

En consecuencia, la Sala declarard la caducidad de la accidn en relacidon con

las pretensiones tercera y cuarta de la demanda.

Precisado lo anterior y comoquiera que en este caso la accidon contractual en
cuanto a los actos administrativos demandados se refiere no se encontraba
caducada, procederd la Sala a examinar los cargos de nulidad formulados por la

parte actora en contra de la Resolucion No. 407/94.

6. Competencia temporal de la Administracion para declarar el incumplimiento
del contrato No. 239/93.
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Adujo el actor en la demanda una falta de competencia temporal de la entidad
contfratante para declarar el incumplimiento del contrato No. 239/93, mediante la
expedicion de la Resolucion demandada No. 407 de fecha 18 de noviembre de
1994,

Sea lo primero decir que la declaratoria de incumplimiento del contrato podrd
hacerse después de vencido el término del convenio, con la finalidad de permitir
a la Administracion el cobro de los perjuicios derivados del incumplimiento,
constituidos, entre ofros, por el monto de la cldusula penal pecuniaria pactada

por las partes.

El articulo 72 del Decreto 222 de 1983, normatividad aplicable al presente asunto,
determind que la cldusula penal pecuniaria seria de forzosa estipulacion en todos
los contfratos regulados por dicho estatuto, salvo en los contratos de empréstito.

En efecto asilo dispuso la norma juridica antes mencionada:

“De la cldausula penal pecuniaria.- En todo confrato que no fuere de
empréstito, deberd estipularse una cldusula penal pecuniaria, que se
hard efectiva directamente por la entidad contratante en caso de
declaratoria de caducidad o de incumplimiento.

La cuantia de la cldusula penal debe ser proporcional a la del contrato.

El valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerard como
pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad
conftratante”.

Ahora bien, como ha sido admitido por la Jurisprudencia de la Sala, la
Administracion podrd declarar el incumplimiento del contratista luego de que se
haya vencido el plazo contractual, sin que éste hubiere ejecutado la totalidad de
la obra, entregado todos los bienes o prestado el servicio convenido, Unicamente
como medida para hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria. Asi lo manifestd
la Corporacion en providencia del 9 de abril de 1992, en vigencia del Decreto-ley
222 de 1983:
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“"Excepcionalmente la administracion podrd declarar unilateralmente el
incumplimiento del contrato (cosa que pudo hacer durante la vigencia
de éste, bien para imponerle multa al contratista o para caducarlo)
luego de su vencimiento, pero sdlo para hacer efectiva la cldusula
penal pecuniaria, tal como lo ha dicho la jurisprudencia de esta sala en
forma reiterada...”¢! (Subraya la Sala).

Y, en oportunidad mds cercana, en sentencia de 20 de noviembre de 2008,

afirmo:

“En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado el
plazo de ejecucion del contrato, desaparece la facultad exorbitante de
la Administracion para declarar su_ caducidad y, en tal virtud, en caso
de que se descubra o detecte el incumplimiento de alguna obligacidn
con posterioridad a esa etapa, lo procedente, actualmente, como se
establece en la reforma que infrodujo al réegimen de contratacion
publica la Ley 1150 de 2007, serd la declaratoria unilateral de
incumplimiento del contratista por parte de Ila entidad publica
contratante para hacer efectiva la cldusula penal y a la vez las
garantias que amparen el contrato, como constitutivo ese hecho del
siniestro que las hace exigibles, ademas, por supuesto, podrd ejercer la
accion contractual por el incumplimiento. Esta solucion tiene
precedentes en nuestra legislacion, pues en vigencia del Decreto ley
222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se vencia y se advertia el
incumplimiento del contrato, la Administracion, mediante acto
administrativo motivado, podia declararlo y hacer efectiva la cldusula
penal pecuniaria, facultad que excluia, entonces, la posibilidad de
decretar la caducidad.(...) [lluego de terminado el plazo de ejecucion,
la_Administracion, como se dijo, podrd declarar el incumplimiento del
contrato (segun se establecia expresamente en el articulo 72 del
Decreto ley 222 de 1983 y actualmente en el articulo 11 de la Ley 1150
de 2007), para hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento y la
cldusula penal si_trata de obtener anticipada y previamente a la
instancia judicial el resarcimiento de los perjuicios que la infraccidn del
contrato le generd, pero ya le habrd fenecido la facultad excepcional
de imponer la sancion de caducidad al contratista...s2” (Subraya la
Sala).

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 9 de abril de
1992, exp. 6491, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre
de 2008, exp. 17031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Ahora bien, en cuanto a la competencia temporal con la cual cuenta la
Administracion para declarar el incumplimiento del contrato después de su
vencimiento, la Corporaciéon de manera reiterada ha sostenido que en aquellos
confratos que se rigen por el Decreto-ley 222 de 1983 dicha figura opera
“después del vencimiento del plazo contractual de ejecucion y antes de la
liquidacion o dentro del acto liquidatorio mismo, pero no después de la
expedicion de éste”¢, dado que, efectuada la liquidacion del contrato o
vencido el plazo para hacerlo por mutuo acuerdo o unilateralmente por la
Administracion, ésta queda despojada de sus potestades sancionatorias vy
cualqguier incumplimiento que se le impute al contratista debe ser examinado por

el juez.

Valga aclara que con la expedicion de la Ley 80 de 1993 — antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1150 de 2007 -, no se autorizé a las entidades contratantes —
en cuanto desaparecié la competencia que les habia sido otorgada por el
Decreto - ley 222 de 1983 - para expedir actos administrativos mediante los cuales
impusieran unilateralmente multas o declararan el incumplimiento del contrato,
no obstante, con la expedicion de la Ley 1150 de 200744, la cual modificd algunos
de los arficulos de la Ley 80 de 1993, las enfidades estatales recobraron la

potestad legal para imponer unilateralmente multas, asi como para declarar el

63 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, providencia del 9 de marzo de 2000. Rad No. 10540. M.P. Ricardo
Hoyos Duque.

64 “ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contfractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de confrol y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Pudblica, tendrdn la facultad
de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras
se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrdn declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.
PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacidon de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo
el de la jurisdicciéon coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las
cldausulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.” (Subrayas anadidas).
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incumplimiento del contrato con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal

pecuniariass,

En el caso que ahora examina, encuentra la Sala que el confrato de consultoria
No. 239 se celebrd el 29 de diciembre de 1993, época para la cual si bien es
cierto que la Administracion tenia la potestad para expedir actos administrativos
mediante los cuales se declarara el incumplimiento del contrato, no lo es menos
que tenia un limite temporal para hacerlo, esto es después de vencido el plazo

contractual y antes de la liquidaciéon o del término para liquidar el contrato.

En ese contexto, comoquiera que en el presente asunto, tal como se dejoé visto, el
término para liquidar el contrato No. 239/93 vencio el cinco (5) de noviembre de
1994 y la Resolucion No. 407, por medio de la cual se declard su incumplimiento se
profirié el dieciocho (18) de noviembre de 1994, es decir con posterioridad a esa
Ultima fecha, resulta concluir que la entidad publica demandada carecia de

competencia para expedir la resolucion demandada.

Asi las cosas, la Sala procederd a declarar la nulidad de la Resolucion No. 407/94,
por medio de la cual se declard el incumplimiento del contrato No. 239/93, asi
como también la nulidad del acto ficto o presunto que habria confimado la

decision contenida en la resolucidon en mencion.

Como consecuencia de esta decision, la Sala declarard que ni el contratista ni su
compania aseguradora estdn obligados a pagar la clausula penal pecuniaria de
que trata la cldusula décima quinta del confrato mencionado; en todo caso, si €l
demandante o su compania de seguros pagd a la entidad la clausula penal, el
Instituto de Aguas y Saneamiento de Cundinamarca debe reintegrarla a quien la
cancelo, debidamente actualizada — conforme a la féormula que usa el Consejo
de Estado para estos efectos -, desde la fecha del desembolso — indice inicial - y

hasta la fecha en que se haga la devolucion efectiva del dinero — indice final -.

65 Ver la sentencia proferida el 30 de abril de 2014 por la Subseccién A, Seccidn Tercera del Consejo de
Estado. Rad. No. 27096.
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Por Ultimo, la Sala se abstendrd de examinar los demds cargos de nulidad
formulados por la parte actora en contra de la resolucion demandada, toda vez

que declarard su nulidad por el vicio de incompetencia temporal.

7. Condena en costas.

Finaimente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub

lite, debido a que ninguna procedid de esa forma, no habrd lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- MODIFICAR la sentencia proferida el 11 de mayo de 2004 por el
Tribunal  Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de

Descongestion, la cual quedard asi:

- DECLARAR Ia nulidad de la Resolucidon No. 407 proferida el 18 de
noviembre de 1994 por el Instituto de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca y del acto ficto o presunto que habria confirmado Ila

decision contenida en la mencionada en resolucion.

- DECLARAR que ni el senor Julio César Rico Molano ni la compania de

seguros que respaldd sus obligaciones contractuales con el Instituto de
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Aguas y Saneamiento de Cundinamarca estan obligados a pagar la
cldusula penal pecuniaria de que ftrata la cldusula décima quinta del
confrato No. 239 del 29 de diciembre de 1993. En todo caso, si el
mencionado senor o la compania de seguros que respaldo  sus
obligaciones pagaron al Institufo de Aguas y Saneamiento de
Cundinamarca la cldusula penal, éste reintegrard el dinero a quien lo
canceld, debidamente actualizado -conforme a la formula que usa el
Consejo de Estado para estos efectos-, desde la fecha del pago —indice

inicial- y hasta la fecha en que se haga la devolucion efectiva —indice final-.

- DECLARAR |a caducidad de la accion respecto de las pretensiones
fercera y cuarta de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta sentencia.

- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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