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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

Bogota D.C., ocho (8) de julio de dos mil dieciséis (2016)

Proceso numero: 25000232600020020008201 (32.532)

Actora: Sociedad Envio Express S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-
Accion: Contractual

Temas: Caducidad de la accion cuando el contrato esta sometido al tramite de
liquidacién; competencia temporal de la administracion para declarar la
caducidad del contrato, y las exigencias de la excepcion de contrato no
cumplido.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 6 de
octubre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion A, mediante la cual se negaron las pretensiones de

la demanda.

SINTESIS DEL CASO

La sociedad Envio Express S.A. solicita que se declare la nulidad de las
resoluciones que declararon la caducidad y liquidaron unilateralmente el contrato
de prestacidon de servicios de mensajeria n.° 175 del 12 de noviembre de 1996,
suscrito con el IDU; asimismo, pide que se declare el incumplimiento de la
entidad contratante y se reconozcan los perjuicios correspondientes a esas

pretensiones declarativas.
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I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 11 de enero de 2002, la sociedad Envio Express S.A., en ejercicio de la
accion de controversias contractuales, prevista en el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, presentd demanda en contra del Instituto de

Desarrollo Urbano, IDU (fls. 1 a 29, c. ppal).
1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls. 7 a

11, c. ppal):

1.1.1. El 12 de noviembre de 1996, el IDU y la sociedad Envio Express S.A.
suscribieron el contrato n.° 175 para la prestacion de los servicios de mensajeria
especializada y corriente, con el fin de entregar las facturas de contribucién de
valorizacion local. El plazo se fij6 hasta el 31 de diciembre de 1997, con
iniciacion de las operaciones desde diciembre de 1996. El valor se estimé en
$600.000.000. En todo caso, su valor real se determinaria de multiplicar por el

namero de facturas entregadas por la tarifa pactada.

1.1.2. La entidad demandada debia entregar al contratista 35.000 facturas diarias
para su distribucion; sin embargo, nunca se entreg0 ni siquiera el 50% de ese
compromiso, aun cuando el contratista contaba con toda la logistica para tal fin,

con los costos que significaba mantenerla dispuesta.

1.1.3. A pesar de lo anterior, el 6 de abril de 1998, a través de la resolucion n°.

262, el IDU impuso una multa al contratista por incumplimiento contractual.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES
1.1.4. EI IDU endoso irregularmente unas facturas de la sociedad Envio Express
S.A. a favor de la sefiora Olga Lucia Castro por valor de $85.944.361, las cuales

fueron pagadas el 4 de enero de 1999.

1.1.5. El 19 de febrero de 1999, el IDU cit6 a Envio Express S.A. para dar
cumplimiento “a unas diligencias de tipo administrativo”, a las cuales no pudo
asistir el representante legal de la actora, por las razones que explicd en su

momento.

1.1.6. El 26 de febrero de 1999, mediante la resolucion n.° 176, sin mediar un
nuevo requerimiento, el IDU procedié a caducar el contrato n.° 175 de 1996.
Decision que fue confirmada a través de la resoluciéon n.° 630 del 31 de mayo de
1999.

1.1.7. El 23 de noviembre de 1999, por intermedio de la resolucién n.° 1408, el
IDU liquid6 unilateralmente el contrato. Esa decision fue notificada por edicto el

31 de diciembre del citado afio.
1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora depreco las siguientes

pretensiones (fls. 5a 7, c. ppal):

1. Que se declare la nulidad de la resolucion n.° 0179 proferida el 26 de
febrero de 1999, por el sefior Director del INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO-IDU, mediante la cual se declaro la caducidad del contrato 175 de
1996, suscrito entre esta entidad estatal y la firma ENVIO EXPRESS S.A.,
cuyo objeto era la distribucion certificada o especializada de las facturas de
contribucion de valorizacion local, en los ejes 1-5, 6-7 y 8.

2. Que se declare igualmente la nulidad de la resolucion n.° 630 proferida el
31 de mayo de 1999 por el Director General del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO-IDU, mediante la cual se confirmd en su integridad
el acto administrativo a que se refiere el numeral precedente.
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3. Que se declare la nulidad de la resolucién 1408 de 23 de noviembre de
1999, proferida por el Director General del Instituto de Desarrollo Urbano-
IDU, mediante la cual se liquid6 unilateralmente el contrato n.° 175 de 1996,
celebrado entre ENVIO EXPRESS S.A. y el IDU, acto administrativo que
quedo en firme el 03 de enero del afio 2000, segun certificacion adjunta.

4. Declarese que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU incumplio
el contrato n.° 175 de 1996, concertado con ENVIO EXPRESS S.A., al pagar
irregularmente a terceras personas facturas o cuentas de cobro por la suma
de $85.944.361.

5. Que igualmente la entidad estatal demandada incumplio el contrato n.°
175 de 1996 celebrado con ENVIO EXPRESS S.A., al quitarle en forma
arbitraria la distribucién de correo certificado correspondiente al eje 5.

6. Que igualmente la demandada incumpli6 el contrato tantas veces
mencionado al disminuir las entregas de correos certificados.

7. Que en consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que no hay lugar a la aplicacion de
la clausula penal, como se consigné en los actos administrativos
demandados.

8. Que asi mismo, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene al
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU a pagar a favor de mi
mandante la suma de $85.944.361, mas intereses y correccion monetaria
desde el dia 4 de enero de 1999 y hasta la fecha en que se realice el pago,
los cuales corresponden a facturas pagadas en forma irregular a terceros,
conforme se expondra en el acapite de hechos.

9. Que se condene a la demandada al pago de los perjuicios que aparezcan
probados dentro del proceso, por la no distribucibn de correos
correspondientes al eje 5 y la disminucion en otros ejes, los cuales se
estiman en la suma de $280.000.000.

10. Que se condene a la demandada a pagar a favor de mi procurada,
cualquier perjuicio que derivado u ocasionado por los actos administrativos
cuya nulidad demando, o por el incumplimiento que impetro, aparezcan
probados dentro de este proceso.

11. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia dentro del término de 30

dias contados desde su comunicacion, conforme al art. 176 del C.C.A. y se
tenga en cuenta lo preceptuado por el art. 177 de la misma obra.

1.3. Concepto de la violacion
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La parte actora sefialdo que los actos administrativos en cuestion incurrieron en

los siguientes defectos (fls. 11 a 24, c. ppal):

() Falta de competencia y violacion del articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo. Al respecto, afirmé que como el contrato 175 de 1996 finalizé el
31 de diciembre de 1997, sélo hasta esa fecha la administracion podia hacer uso
de sus facultades excepcionales. En consecuencia, como lo hizo por fuera de
ese plazo, actué sin competencia temporal para expedir los actos administrativos

gue declararon la caducidad del contrato.

(i) Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. Sobre el particular,
después de realizar una amplia explicacién sobre el desarrollo del principio
constitucional del debido proceso en las actuaciones administrativas, la parte
actora sefal6 que el IDU se limitd a extenderle una invitacion a su representante
legal, con el fin de atender asuntos administrativos, sin la advertencia de que se
trataba de la iniciacion de la actuacion administrativa encaminada a la
declaratoria de caducidad del contrato. Tampoco se le otorgd ni un solo dia habil
para prepararse para la diligencia y, ademas, se desatendio el hecho de que la
esposa del representante se encontraba hospitalizada, excusa que fue

presentada en oportunidad.

(i) Violacion de los articulos 13 de la Ley 80 de 1993, 1602 y 1609 del Codigo
Civil. La parte actora afirmo que en el presente asunto esta probada la excepcion
de contrato no cumplido, en tanto el IDU se sustrajo a la obligacion de entregar
las 35.000 facturas diarias al contratista para su distribucion. Ademas, las que
entrego efectivamente las cancel6 en forma irregular, al pagarlas con base en un

endoso irregular.

(iv) Incumplimiento del contrato. Ademas de los incumplimientos advertidos en el

cargo precedente, sefialé que el IDU acepto inexplicablemente unos endosos de
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unas facturas de la contratista a favor de terceras personas, cuando ni siquiera
contaba con los originales en su poder. A pesar de esa irregularidad procedio a
pagarlas; asimismo, sefialé que de forma arbitraria se le privd de prestar la
distribucion de las facturas en el eje n° 5, toda vez que en vigencia del contrato
175 de 1996, cuyo objeto comprendia esa zona, se licitdé la distribucion en el

referido eje.

(v) Desviacion de poder. Toda vez que la finalidad que tenian los actos
administrativos demandados era ocultar el incumplimiento de la demandada, asi

como los perjuicios irrogados a la contratista.

(vi) Falsa motivacion. En tanto la decisibn de caducidad refiere a unos
incumplimientos del contratista sin ningun soporte, cuando lo cierto es que quien

incumplié fue la demandada.
2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El IDU (fls. 36 a 51, c. ppal), ademas de advertir el cumplimiento estricto de sus
obligaciones, sostuvo que el mismo contratista admiti6 su incumplimiento, al
aceptar que debido a la gran cantidad de facturas tenia dificultades para
determinar las pruebas de entrega del correo certificado; las diferentes cuentas
de pago demuestran que la cantidad de facturas entregadas supero
exponencialmente las 40.000 que se refiere en la demanda como entregadas; la
multa por incumplimiento impuesta al contratista, por su incapacidad de
demostrar la entrega de la correspondencia, fue aceptada y cancelada, lo que
pone en evidencia el incumplimiento enrostrado, y cuando el contratista exigio
gue se le entregaran las facturas del eje n.° 5, las facturas de ese tramo vial no

se habian generado.
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La demandada sostuvo que la apertura de una licitacion publica para distribucion
de las facturas sobre el eje n.° 5 se explicaba en la medida que desde un
comienzo se estimd necesario escoger dos contratistas, uno era la contratista
aqui demandante; aclar6 que los endosos fueron debidamente aceptados y
pagados, ademas que los originales de las facturas endosadas reposan en la
Oficina de Archivo y Correspondencia del IDU. Precisé que las solicitudes de
endoso fueron anteriores a la fecha de concordato y al cambio del representante

legal.

La demandada precis6 que la citacion efectuada al contratista para tratar los
asuntos propios de la posible declaratoria de caducidad fue realizada el 18 de
febrero de 1999, sin que fuera aceptada la excusa presentada por el
representante legal el 22 de febrero siguiente, en tanto para las sociedades

andnimas bien pueden actuar los suplentes.

Propuso como excepciones, (i) la caducidad de la accién, toda vez que la
ejecutoria de las decisiones que caducaron el contrato se produjo el 3 de enero
de 2000 y la demanda se presento6 por fuera de los dos afios siguientes. En todo
caso, estimo que como la demanda se fundamenté en el incumplimiento de la
demandada, el cual se produjo desde el inicio de la ejecucion del contrato, es
decir, 6 de diciembre de 1996, la demanda debié presentarse el 6 de diciembre

de 1998; sin embargo, la demanda se present6 fuera de ese plazo.

(i) La ineptitud sustantiva de la demanda por indebida acumulacion de
pretensiones, en tanto estimdé excluyentes las pretensiones de nulidad y
restablecimiento con la de incumplimiento del contrato, sin que fueran
formuladas como principales o subsidiarias, y (ii) la debida motivacién y
legalidad de los actos administrativos, en tanto corresponden en un todo a la
ejecucion contractual, la cual pone de manifiesto el incumplimiento sistematico

de la contratista.
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3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes, con fundamento en el material probatorio

allegado, reiteraron los fundamentos de sus intervenciones (fls. 261 a 270, c. ppal).
4. VINCULACION DEL GARANTE DEL CONTRATO

Mediante auto del 9 de septiembre de 2004, el a quo ordend la vinculacion de la
sociedad Condor S.A. Compafiia de Seguros Generales, como litisconsorte
necesario por activa, toda vez que fue quien expidié la garantia Unica de
cumplimiento n.° 7146370, que amparaba el contrato en estudio, la misma que el
IDU ordend hacer efectiva en los términos de la resolucion n.° 176 del 26 de

febrero de 1999 (fls. 272 y 273, c. ppal).

La sociedad Coéndor S.A. Compafia de Seguros Generales coadyuvo la
demanda, para lo cual remiti6 a sus pretensiones, hechos y concepto de la

violacion (fls. 283 y 284, c. ppal). En la etapa de alegaciones, guardé silencio (fl. 289,

c. ppal).
II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 6 de octubre de 2005 (fls. 291 a 310, c. ppal, segunda

instancia), el a quo nego las pretensiones de la demanda. Para el efecto, sostuvo:

CONSIDERACIONES

I. Analizara la Sala, en primer término, las excepciones oportunamente
propuestas:

a. En cuanto a la legalidad de los actos impugnados, se anota que tal medio
de defensa no tiene tal naturaleza, pues los hechos que se aducen como
fundamento del mismo no la conforman, ya que se limitan a negar los
hechos y los supuestos facticos y/o juridicos en que se apoyan las
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pretensiones formuladas en el libelo constituye una simple no aceptacion de
estos, pero no una excepcion en el sentido propio o estricto del término (...).

b. No se configura ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones, en la medida en que todas ellas son propias de la accion
contractual, accion que se tramita por el procedimiento ordinario, son de
conocimiento de este Tribunal, en la misma instancia, no se excluyen entre
si, provienen de la misma causa y se sirven de las mismos medios
probatorios.

c. Conforme a lo dispuesto por el articulo 136, numeral 10, literal d), del
C.C.A,, subrogado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, en tratandose de
un contrato de ejecucion sucesiva que debia liquidarse y que fue liquidado
unilateralmente por la entidad contratante, el término de caducidad de la
accion que es de dos afos, empieza correr (sic) a partir del dia siguiente a la
ejecutoria del respecto acto administrativo. Tal como se desprende de la
copia auténtica del respectivo edicto emplazatorio y de la constancia
expedida por el IDU, la resolucién n.° 1408 de 23 de noviembre de 1999 por
la cual se liquidé el contrato n.° 175 de 12 de noviembre de 1996, quedo
ejecutoriada el dia 3 de enero de 2000, fecha para la cual los tribunales
administrativos se encontraban en vacancia judicial, vacancia que terminé el
dia 10 de enero de 2002 y la demanda fue presentada el dia 11 de enero de
2002, es decir, el primer dia habil siguiente, razén para que la accién haya
sido instaurada dentro del término de caducidad de la misma (...).

lll. Analizara la Sala los cargos formulados contra los actos administrativos
impugnados, asi:

a. Conforme a la clausula novena del contrato, el plazo de ejecucion se
pactd hasta el 31 de diciembre de 1997, o hasta cuando se agote la partida
presupuestal destinada para el cumplimiento de su objeto, iniciAndose en la
fecha en que se cumplan los requisitos para ello.

Como se desprende de la resolucion n.° 1408 de 23 de noviembre de 1999,
que liquidd unilateralmente el contrato, el valor de la reserva o registro
presupuestal ascendié a la suma de $600.000.000 y el valor ejecutado fue
de $323.829.129, es decir, que al no haberse agotado la partida
presupuestal destinada al cumplimiento del mismo, el contrato no expiré a
pesar del vencimiento del plazo de ejecucion, ni del plazo de vigencia
pactado para ello, como lo afirma la actora, razén para la entidad (sic)
contratante  pudiera proceder a terminarlo unilateralmente por
incumplimiento, declarando la caducidad del mismo, sin incurrir en la causal
de nulidad de falta de competencia temporal o ratione temporis.

No prospera el cargo.
b. Como se desprende del material probatorio allegado al proceso y

anteriormente relacionado, la entidad contratante en reiteradas
oportunidades y lo largo de toda la ejecucion del contrato, puso en
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conocimiento del contratista los diferentes y numerosos incumplimientos de
las obligaciones a cargo de esta, incumplimientos que dieron lugar a la
imposicion de multa, segun resolucion n.° 451 de 11 de octubre de 1996. A
pesar de la imposicién de esta sancion, la contratista continué incurriendo en
incumplimiento de sus obligaciones, siendo nuevamente requerida en forma
reiterada por la entidad contratante a efecto de que diera cumplimiento a las
obligaciones por ella adquiridas y, finalmente, fue citada a una reunion con el
fin de oir sus explicaciones antes de tomar la decision de declarar la
caducidad del contrato, reunién ésta a la que no asistié con el argumento de
que su representante debia atender una situacion de orden familiar que
requeria su presencia, cuando lo cierto es que y, tal como se consigna en la
resolucién n.° 0630 de 31 de mayo de 1999, que resolvidé el recurso de
reposicion interpuesto contra la resolucion n.° 176 de 26 de febrero de 1999
que declaro la caducidad del contrato, si le era absolutamente imposible al
Presidente de la sociedad asistir a la reunion, la representacion de la
sociedad correspondia al Vicepresidente de la misma, quien no atendié la
citacion, sin que adujera excusa alguna a tal efecto, razén para que la
entidad contratante concluyera que a la sociedad contratista no le asistia
interés frente a las dificultades presentadas a lo largo de toda la ejecucion
del contrato, dificultades que no habia sido posible superar con las
innumerables llamadas de atencion y requerimientos, como tampoco con la
sancion impuesta, por lo cual debia procederse a declarar la caducidad del
contrato (...).

c. No encuentra la Sala acreditado el incumplimiento de la entidad
contratante en cuanto a la no entrega del Eje 5 y, muchos menos, que tal
incumplimiento, de haber ocurrido, hubiese determinado a su vez el
incumplimiento de las obligaciones de la sociedad contratista, cargo que
entiende la Sala configuraria una falsa motivacion de los actos impugnados,
al encontrarse justificado el incumplimiento que se endilga a la contratista y
que motivo la declaratoria de caducidad del contrato y la efectividad de la
clausula penal pecuniaria (...).

En primer lugar (...) La facturacion debia entregarse simultdneamente en
cada uno de los ejes materia del contrato, para lo cual la sociedad
contratista debia contar con la correspondiente infraestructura administrativa
y operacional que le permitiera cumplir adecuadamente sus obligaciones,
cumplimiento que, como ya se dijo anteriormente, omitid la contratista.

En segundo lugar, no se encuentra acreditado que la entidad contratante se
hubiese negado a entregar a la contratista para su operacion el Eje n.° 5. A
este respecto lo Unico que se encuentra probado es que la contratista con
fecha 8 de octubre de 1998, manifiesta por escrito a la entidad contratante
gue se encuentra en disposicion y capacidad para efectuar la distribucion de
la facturacién correspondiente al Eje 5, por lo cual solicita su entrega, de lo
cual colige la Sala que si a esa fecha no le habia sido entregado el
mencionado Eje para su operacion, ello se encontraba plenamente
justificado frente al incumplimiento de sus obligaciones de distribucion de
facturacion en los otros ejes materia del contrato que si le habian sido
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entregados, es decir, ante la incapacidad para atender sus obligaciones de
manera simultadnea en los diferentes ejes de la ciudad materia del contrato.

Tampoco se encuentra la Sala justificado el incumplimiento de las
obligaciones por parte del contratista en el supuesto incumplimiento del
contrato por parte de la entidad contratante al haber efectuado pago de
facturas en forma irregular (...). En cuanto a la irregularidad consistente en
haberse efectuado el pago de tales facturas a un tercero con posterioridad a
la apertura del tramite concordatario, anota la Sala que conforme se
desprende del articulo 98 numeral 3 de la Ley 222 de 20 de noviembre de
1995, bien pueden efectuarse enajenaciones en el giro ordinario de los
negocios de la persona que se encuentra en proceso concursal, sin
autorizacion previa de la Superintendencia de Sociedades y, como lo afirma
la misma parte actora, el crédito a favor de la persona natural a quien le
fueron pagadas las facturas, se origin6 en la compra de acciones de la
sociedad por parte de ella, es decir, deviene de una enajenacion
comprendida en el giro ordinario de los negocios de la sociedad en tramite o
proceso concursal y destinada a la capitalizacion de la empresa, razén para
gue por este aspecto tampoco encuentre la Sala configurada irregularidad en
el mencionado pago (...).

Aun en el supuesto de admitir que en efecto hubo irregularidad en dicho
pago, teniendo en cuenta el valor total de las mismas, $85.944.361, no
encuentra la Sala la correlacion necesaria y suficiente entre tal conducta que
se imputa a la entidad contratante y el incumplimiento de las obligaciones del
contratista, maxime si se tiene en cuenta que la ejecucion del contrato se
encontraba financiada en un 20% ($120.000.000) de su valor total, en razon
al anticipo que le fue entregado a la contratista y que solamente se
encontraba amortizado para la fecha de terminacion del contrato en un
53.27%. Es decir, que el pago a un tercero del valor de las facturas que
fueron endosadas, no incidi6 en forma suficiente y determinante en la
capacidad financiera del contratista que condujera al incumplimiento de sus
obligaciones contractuales (...).

d. No encuentra la Sala configurada la causal de nulidad por desviacion de
poder que se hace consistir en que la finalidad perseguida con la expedicion
de los actos acusados radicé en el ocultamiento del incumplimiento de las
obligaciones de la entidad contratante, anteriormente resefiadas y en el
ocultamiento de los graves perjuicios causados a la sociedad contratista.

Como ya se sefalo al analizar los cargos anteriores, la contratista incumplio
sus obligaciones contractuales, sin que tal incumplimiento encuentre
justificacion en los supuestos incumplimientos que se atribuyen a la entidad
contratante, de manera que mal puede aceptarse que la finalidad perseguida
al declarar la caducidad del contrato fuese la de ocultar tales supuestos
incumplimientos y perjuicios. Por el contrario, ante los graves y reiterados
incumplimientos de las obligaciones del contratista, la entidad contratante se
vio forzosamente abocada a tomar la decisién de poner término a la relacién
contractual.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES
.  SEGUNDA INSTANCIA

1. DE LA APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el 18 de octubre de 2005, la
parte actora interpone recurso de apelacion (fl. 312, c. ppal, segunda instancia). En la
sustentacion del recurso, la cual se cita integralmente, la apelante sostuvo (fls.

347 y 348, c. ppal, segunda instancia):

1. Ante todo debo anotar que la providencia impugnada es susceptible de
apelacion, y esa H. Corporacion debe conocer como juez de segunda
instancia, por tratarse de una accion contractual cuya cuantia excede de
$250.000.000, todo conforme al numeral 5 del articulo 132 del C.C.A.

2. De otro lado, me aparto de las conclusiones a que llega el a quo, en
cuanto a la conducta contractual de la administracién, especialmente en lo
qgue concierne a la facultad de la entidad estatal demandada para declarar
la caducidad, imponer multas y clausula penal, para lo cual carece de
competencia, segun reciente jurisprudencia del Consejo de Estado. Como
observara esa H. Corporacion, en la Resolucion 176 de febrero de 1999, el
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU procedio a hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, en una suma equivalente a $60.000.000, la cual
incluyé en la liquidacion unilateral adoptada por Resolucion 1408 de 23 de
noviembre de 1999. En la misma resolucion incluy6é multas por $31.155.030
y se confiesa que habian descontado por el mismo concepto $12.044.970.

3. Pero lo mas grave, como se expondra en el alegato de conclusién, son
las graves anomalias en que incurrié el IDU, al pagar facturas sin el
cumplimiento de los requisitos legales, o que condujo a que los dineros
producto del contrato fueran a parar a terceras personas y no a la entidad
contratista, con lo cual se le coloco en imposibilidad de continuar
ejecutando cabalmente las obligaciones contractuales.

Por lo brevemente expuesto, ruego a su Despacho admitir la apelacion que
interpuse y correr traslado para alegar de conclusion, término procesal
dentro del cual ampliaré los argumentos por los cuales considero que la
sentencia de primera instancia debe ser revocada.

2. LOS ALEGATOS
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En esta oportunidad, la parte demandante reiteré la falta de competencia
temporal de la demandada para declarar la caducidad e imponer las demas
sanciones contractuales, toda vez que de aceptarse que el contrato se extendia
hasta el agotamiento de la reserva presupuestal implicaria someterlo a un plazo
indefinido y dejaria sin efectos el término fijado expresamente por las partes;
igualmente, insistioé en las irregularidades en el pago de las facturas endosadas a
la sefiora Olga Lucia Castro Caballero, y, por ultimo, solicité estudiar los
argumentos de desviacion de poder y violacion al debido proceso propuestos en

su demanda (fls. 353 a 356, c. ppal 2).

La parte demandada reiter6 los argumentos de su defensa (fls. 357 a 364, c. ppal,

segunda instancia).
IV. CONSIDERACIONES
1. PRESUPUESTOS PROCESALES
1.1. Lajurisdiccién, competencia y accion procedente

Toda vez que dentro de la controversia estd demandada una entidad estatal®, el
IDU, establecimiento publico del orden distrital?, la misma es de conocimiento de
esta jurisdiccion. Ahora, esta Corporacion es la competente para conocer del
presente asunto, toda vez que el articulo 129 del Codigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 2 del Decreto 597 de 1988 y modificado

por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998, le asigna el conocimiento en segunda

! Literal a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta ley:
lo. Se denominan entidades estatales: // a) (...) los establecimiento publicos (...), en todos los
ordenes y niveles”.

2 SegUn el articulo 1 del Acuerdo distrital n.° 19 del 6 de octubre de 1972, el I.D.U. se cre6 como
un establecimiento publico del orden distrital. Visto en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=940. El 10 de febrero de 2016.
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instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas en

primera instancia por parte de los tribunales administrativos®.

Por ultimo, a través de la accion de controversias contractuales, que fue la
ejercida por la parte actora, es procedente enjuiciar la legalidad de los actos
administrativos contractuales, como lo son el de caducidad y liquidacion
unilateral demandados, asi como pedir el incumplimiento contractual de una de

las partes del contrato.

1.2. La legitimacién en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son extremos del contrato de
prestacion de servicios de mensajeria n.° 175 del 12 de noviembre de 1996,
ademas de ser autores y destinatarios de los actos administrativos cuestionados.
1.3. La caducidad

De entrada es preciso sefialar que para el computo de la caducidad de la accion

contractual, antes y durante la vigencia de la Ley 446 de 1998, de vieja data la

jurisprudencia de esta Corporacion distinguié los contratos que requerian de

* Teniendo en cuenta que el recurso de apelacién fue presentado el 18 de octubre de 2005, le
resulta aplicable el articulo 1 de la Ley 954 del mismo afio, que adelanto la aplicaciéon de las
reglas de competencia por cuantia para la jurisdiccion contencioso administrativa contenidas en
la Ley 446 de 1998, para aquellos recursos de apelacién que se presentaran entre el 28 de abril
del afio en cita, cuando entrd en vigencia la referida ley, y el 1 de agosto de 2006, fecha en que
entraron en funcionamiento los juzgados administrativos (ver: art. 624 del Codigo General del
Proceso, que modifico el articulo 40 de la Ley 153 de 1887). En consecuencia, como la mayor
de las pretensiones es por la suma de $280.000.000 (fl. 6, c. ppal), es claro que para el afio
2002, cuando se presento la demanda (fl. 29 rev., c. ppal), la controversia superaba el valor
exigido para que tuviera vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, esto es por encima
de $154.500.000 (500 s.m.l.m.v., num. 6 del art. 40 de la Ley 446 de 1998). Sobre el punto ver:
Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 22 de agosto de 2007, exp. 31.450, M.P. Enrique
Gil Botero.
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liquidacion de aquellos que no debian cumplirla®. Para los primeros, el término de
caducidad dependia de si se cumplia o no con la obligacion de liquidar. Cumplida
esa carga, bien sea bilateral o unilateralmente, el término de caducidad tenia
como referente cualquiera de esos dos momentos. Incumplida esa obligacion?,
las partes bien podian liquidar de comun acuerdo o unilateralmente dentro de los
dos afios siguientes al vencimiento de los plazos de liquidacion bilateral y
unilateral originales o recurrir al juez del contrato dentro del mismo término. Para
aguellos que no requerian de liquidacion, el término de caducidad tenia como
referente la terminacion del contrato o los motivos de hecho o derecho que

dieran lugar a la reclamacion judicial.

En el presente asunto, se tiene que el contrato en estudio estaba sometido al
tramite de liquidacién, en tanto su régimen juridico correspondia al de la Ley 80

de 1993 y se trataba de un contrato de tracto sucesivo.

De la misma forma, es preciso aclarar que la ejecutoria de los actos
administrativos atacados antes de la liquidacion del contrato no da lugar al inicio
del computo de la caducidad desde ese momento, toda vez que, se reitera, la
jurisprudencia de esta Corporacion tiene establecido que el término de caducidad
para los contratos sometidos al tramite de liquidacién, sélo empieza a
computarse desde cuando este Ultimo se ha realizado, dentro del término legal, o

frustrado, segun el caso.

En ese orden, precisa sefialar que en el presente asunto el cuestionamiento de

la caducidad tiene unas implicaciones innegables frente a la liquidacion

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 2000, exp. 12.513, M.P.
Maria Elena Giraldo Gomez.

5 Se entendia de esa forma, si la liquidacién bilateral no se verificaba dentro de los cuatro
meses siguientes a la finalizacion del contrato o, en su defecto, en el plazo fijado por el pliego
de condiciones o términos de referencia, o si vencido ese plazo no se liquidaba unilateralmente
dentro de los dos meses siguientes.
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unilateral, toda vez que el fundamento de la demanda es que fue la entidad
demandada la que incumplié y, en consecuencia, solicita que se declare ese
incumplimiento. De manera que de prosperar esa pretension, el balance
financiero cambiaria dramaticamente, en tanto del incumplimiento del contratista,

se pasaria al del IDU.

En esa direccion, la Subseccién A, en vigencia de la Ley 80 de 1993, ha
precisado la relacién concatenada entre los actos administrativos de declaratoria
de caducidad y de liquidacién unilateral, con el fin de concluir que el término de
caducidad de la accion se cuenta desde el dltimo en mencion. Efectivamente, en
un caso donde también se demando¢ la declaratoria de caducidad y la liquidacion
unilateral, como ocurre en el sub lite, dicha Subseccion, con argumentaciones

gue en este asunto se recogen, tuvo la oportunidad de precisar®:

2.2. Relacién entre el acto administrativo de caducidad del contrato y el
acto de liquidacion unilateral.

Acerca de la nocion de acto administrativo, la doctrina distingue varias
categorias, de especial trascendencia en relacidon con la firmeza de los
actos, los medios de impugnacioén y el control jurisdiccional de los mismos;
asi por ejemplo, se refiere a la clasificacibn por razon del contenido
instrumental o sustancial entre los actos preparatorios o de tramite, los
actos definitivos o resolutorios, los actos confirmatorios o reproductorios,
siendo estos ultimos los que simplemente confirman en todas sus partes la
resolucion sustancial.

Igualmente, en lo que importa para el caso en examen, la siguiente
clasificacion, ayuda a apreciar la relacion y a la vez la diferencia que existe
entre el acto que declara la caducidad del contrato y el que, como
consecuencia del mismo, adopta la liquidacion unilateral: se distingue entre
los actos resolutorios y actos confirmatorios sustantivos, los cuales tienen
cada uno contenido sustancial y autbnomo pero se encuentran
relacionados, dando lugar a los que la doctrina ha denominado actos
encadenados, asi:

“La sustantividad propia del acto confirmatorio se da cuando se trata de un
acto vinculado a otro anterior en el seno de un “jter procedimental”, como

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de noviembre de 2013,
exp. 31.755, M.P. Mauricio Fajardo GOmez.
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ocurre en el caso de los actos de ejecucion y los denominados “actos
encadenados”.

(..

En el caso de los “actos encadenados” también se utiliza como criterio para
aplicar o no la excepcién de acto confirmatorio, la idea de que tenga o0 no
“sustantividad impugnatoria propia”. La figura de los actos encadenados se
presenta muy singularmente en los procedimientos de expropiacion,
contratacion y seleccién de personal. “7

Se trata entonces de dos clases de actos resolutorios, esto es que cada
uno contiene una decisiéon sustancial con efectos juridicos diversos entre si,
los cuales presentan un contenido diferente pero encadenado o secuencial.

Una vez establecida la relacion entre los actos administrativos que se
vienen comentando —caducidad y liquidacion unilateral-, se plantea ahora el
problema juridico consistente en determinar el momento en que se debe
iniciar el computo de la caducidad de la acciébn en el caso de la
impugnacién conjunta de ambos actos, tal como sucede cuando se acude a
demandarlos mediante la accidon que corresponde, en este caso la accion
contractual.

Dicho problema consiste en establecer si en el caso planteado la caducidad
de la accion contractual se encuentra sometida a dos términos
independientes -con plazos que, en caso afirmativo, se establecerian en
forma separada de acuerdo con las fechas de ejecutoria de cada uno de
los respectivos actos- o, por el contrario, si para este evento se predica
un solo término y Uunico término de caducidad de la accion
contractual, el cual correria a partir de la ejecutoria del acto de
liguidacion del contrato.

Para la Sala el asunto planteado se resuelve claramente en favor de la
segunda hipétesis _mencionada, de conformidad con lo dispuesto
expresamente en la letra d) del numeral 10 del articulo 136 del Cdédigo
Contencioso Administrativo®, norma legal en cuya virtud se determina la
oportunidad para el ejercicio de la accion, sin distinguir entre sus posibles
pretensiones, tanto las referidas al acto de caducidad del contrato como la
de obtener la nulidad judicial de la liquidacién unilateral que sucede como
consecuencia del anterior, conclusion que se robustece con la identificacion

7 Cita original: Mufioz Machado Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, Tomo 1V, La Actividad Administrativa, Editado por lustel, Madrid - Espafia, primera
edicion 2011, pg.45.

8 Cita original: En el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo se reguld, en similar forma, la oportunidad para presentar la demanda, en
tratAndose de la accion contractual respecto de los contratos sujetos a liquidacion, de acuerdo
con el numeral 2), letra j), subliteral v) del articulo 164, contenido en la ley 1437 de 2011,
vigente para las demandas y procesos que se instauren con posterioridad al 2 de julio de 2012.
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de las siguientes relaciones que existen entre los mencionados actos
administrativos:

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 establece el contenido del acto
administrativo que decreta la caducidad del contrato y dispone que en el
mismo acto se debe ordenar su liquidacion en el estado en que se
encuentre, por lo cual se confirma aqui una secuencia obligada entre los
dos actos administrativos que en este sentido se encuentran
“encadenados” sin perder la sustantividad propia de cada uno y permite
concluir que en el caso de la caducidad contractual, el acto de liquidacion
del contrato cumple, desarrolla y concreta una disposicion contenida en el
acto de caducidad.

Desde el punto de vista del contenido material, en el acto de liquidacién del
contrato se establece el estado financiero del mismo al momento de su
terminacion, el cual determina las sumas a favor o a cargo de cada una de
las partes. Tratandose del acto administrativo de liquidacion unilateral que
se presenta como consecuencia de la caducidad, normalmente el estado
financiero final arroja una cuenta por cobrar a cargo del contratista por
virtud del incumplimiento contractual que se declara en la decision de
caducidad, toda vez que implica la devolucion del anticipo no invertido y por
lo tanto no amortizado con la obra incumplida, la exigibilidad de la clausula
penal pecuniaria que se hubiere pactado, asi como la exigibilidad de la
garantia de cumplimiento, ademas de que la caducidad conlleva la
exclusiéon o rechazo de cualquier indemnizacién, esto ultimo de acuerdo
con los dictados del articulo 18 de la Ley 80 de 1993.

Es importante reflexionar que en lo sustancial el acto administrativo de
liquidacion unilateral del contrato estatal tiene un contenido técnico,
mediante el cual se concretan las cifras, con base en la realidad factica y
juridica, que reflejan la ejecucion y terminacién del contrato, acerca de lo
cual se particulariza que tratdndose de la liquidacion que se despliega
como consecuencia de la caducidad contractual, la realidad contractual se
encuentra determinada por el incumplimiento decretado por virtud del acto
administrativo de caducidad, el cual precisamente se cuantifica en el
estado financiero de liquidacion.

La relacion estrecha que existe entre el acto administrativo de caducidad
contractual y el acto de liquidacion unilateral que se expide como
consecuencia del primero, permite explicar que sélo cuando el acto
administrativo de liquidacion unilateral se expida y adquiera firmeza se
habr4d determinado el quantum de las sumas que, a su favor, la
Administracion exige y, por lo tanto, mediante el acto de liquidacion se
concreta el efecto financiero directo de la caducidad impuesta.

Teniendo en cuenta las anotaciones anteriores, las cuales permiten
confirmar la relacion existente entre de los comentados actos
encadenados, se encuentra la justificacion plena de la pertinencia de
demandar ambos actos a través de una sola (sic) y misma accién judicial,
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caso en el cual, por razén de la misma cadena o secuencia obligada entre
los actos se debe tener como Unico término de caducidad de la accién
contractual el que establecid la Ley 446 de 1998 para los contratos sujetos
a liquidacién, contemplado para la época en que se presentd la demanda
en_el numeral 10, letra d) del articulo 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo®, el cual se establece precisamente a partir de la firmeza del
acto de liquidacion del contrato y no desde la fecha del acto que decreté la
caducidad contractual o confirmé la misma.

En este sentido se reitera la tesis jurisprudencial que ha sostenido el
Consejo de Estado acerca del computo de la accion contractual, en el
supuesto de la demanda conjunta a los actos de caducidad y liquidacién
unilateral:

“Es valido sostener, como lo hace el Municipio de Gama, que el término de
caducidad de la accion no puede empezar a contarse desde el momento en
que la entidad resolvio la solicitud de revocatoria directa que presento el
contratista, pues si bien es cierto que cuando no se interponen recursos
contra una decision cabe formular esta solicitud, en cualquier tiempo -art.
70 CCA.-, también lo es que el articulo 72 del CCA. previene que “Ni la
peticion de revocatoria de un acto, ni la decision que sobre ella recaiga
reviviran los términos legales para el ejercicio de las acciones
contenciosas...”.

De lo anterior se deduce que la respuesta a dicha solicitud no puede
constituir el punto de partida del computo de la caducidad, y, en su lugar,
deber serlo el de la decision inicial, esto es, la que no fue recurrida.

No obstante, lo anterior no significa que la accién se encuentre caducada,
pues si la resolucién que caducé el contrato fue proferida el 1 de diciembre
de 1998, los dos afios de la caducidad de la accién no se deben contar
desde la fecha en que quedd ejecutoriada esta decision -como lo
sugiere el Municipio de Gama-, pues a partir de esa fecha se debe contar
el plazo para la liquidacion del contrato, el cual, a falta de pacto expreso
sobre el término en que las partes debian hacerlo sera el legal, esto es,
cuatro (4) meses para la liquidacion bilateral -art. 60 de la ley 80-, y dos
meses mas para la liquidacion unilateral -art. 136, numeral 10 literal d) del
articulo 136 del C.C.A-

Es necesario aclarar que el deber de efectuar la liquidacion de un contrato
no solo procede cuando el contrato se termina de manera normal -por
cumplimiento de las obligaciones-, sino también cuando tal cosa ocurre de
manera anormal, como cuando se declara la caducidad del mismo.

¢ Cita original: Sustituido por el Articulo 164, numeral 2, letra j) subliteral v) de la Ley 1437 de
2011, aplicable a los procesos iniciados a partir de 2 de julio de 2012.
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Este deber se encuentra expresamente consagrado en el articulo 18, inc. 1,
de la ley 80, el cual establece que en el acto en el cual se declare la

“

caducidad se “.. ordenara la liquidacion del contrato en el estado en que
se encuentre.”

De la norma citada debe entenderse que, una vez se encuentre en firme la
caducidad, se debe proceder a liquidar el contrato, en forma bilateral,
dentro del término pactado por las partes, 0 en su defecto en el previsto por
la ley.

En caso de que no se logre la liquidacion bilateral, la administracion debera
hacerlo unilateralmente, dentro de los 2 meses siguientes, término a partir
del cual se debe empezar a contar el plazo de 2 afos para la caducidad de
la accién contractual.”© (Se ha destacado la negrilla) (se destaca y resalta).

De lo anterior se ratifica la regla general para el computo de la caducidad de la
accion para los contratos sometidos al tramite liquidatorio, esto es, desde que se

liquidan o debieron liquidarse.

Con todo, precisa la Sala que podra demandarse el acto que declara la
caducidad del contrato a partir de su ejecutoria, toda vez que la liquidacion
contractual no es un presupuesto de la accion!; sin embargo, el término de la

caducidad de la accién, en aquellos casos que requieran liquidacion, solamente

10 Cita original: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, noviembre 30 de 2006, radicacién niumero: 25000-23-26-000-2001-01008-
01(30832), actor: Asesoramos SCA., demandado: Municipio de Gama, referencia: accion
contractual.

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de mayo de 2013,
exp. 26.707, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Sobre el particular se precisé: “(iii) En todo
caso y sin perjuicio que no pueden pasarse por alto, los actos que preceden a la liquidacion no
se confunden con ésta de modo que su mencién en el acto de liquidacion unilateral no tiene
efecto distinto a realizar el cruce de cuentas. De modo que las controversias en contra del
ejercicio liquidatorio, amén de otras decisiones contractuales, bien pueden entablarse conjunta
0 separadamente, pero siempre habran de individualizarse los actos administrativos objeto de la
impugnacion judicial. // Vale precisar que la posibilidad de demandar separadamente tiene
como limitante que, una vez presentada la demanda en contra de los actos distintos a aquellos
contentivos de la liquidacion final, no se puede volver sobre los primeros, asi se cuestione
judicialmente esta Ultima, porque de ser asi se vaciaria el objeto de la litis previamente
entablada. Ese entendimiento permite a su vez superar las excepciones de pleito pendiente o
cosa juzgada, toda vez que se tratan de causas complementarias, que no iguales, al punto que
en su conjunto permitiran dilucidar el balance final del contrato”.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

empezara a computarse a partir del momento en que vencié la oportunidad para

hacerlo o se liquidé el contrato, como corresponde a la regla general2.

En conclusion, si los actos administrativos contractuales adquieren firmeza antes
de que se venza el término para liquidar bilateral o unilateralmente el contrato,
gue generalmente corresponde a seis meses entre ambos tramites (salvo que se
pacte un término diferente para el acuerdo entre las partes), el término de la caducidad de
la accion en caso de ser demandados dichos actos y la declaratoria de
liquidacién unilateral, se cuenta desde el dia siguiente al vencimiento del referido
periodo liquidatorio, hasta el fenecimiento de los dos afios para presentar la
demanda, lo cual ademas garantiza un mayor acceso a la administracion de

justicia.

Al descender al caso en estudio, se tiene que la terminacién del plazo contractual
quedo atado a dos momentos, en los términos de la clausula novena: hasta el 31
de diciembre de 1997 o hasta cuando “se agoffara] la partida presupuestal
destinada para el cumplimiento de su objeto” (fl. 39, c. 2). En tal sentido, se tiene
que el valor del contrato fue de $600.000.000 (clausula tercera, fls. 37 y 38, c. 2) y que
de ese valor sélo se ejecuto el 53.97%, segun lo consignado en la resolucién n.°
1408 del 23 de noviembre de 1999, por medio de la cual el IDU liquidé el
contrato n.° 176 de 1996.

Lo expuesto hasta aqui, pone en evidencia que el contrato 176 de 1996 sélo se

terminé cuando quedo ejecutoriada la resolucion n.° 176 del 26 de febrero de

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 13 de febrero de 2013,
exp. 21.216, M.P. Enrique Gil Botero. En esta oportunidad, la Subsecciéon C también precisé
gue sélo cuando se producen actos administrativos durante el término de caducidad de la
accion contractual, esto es, después de vencidos los seis meses para liquidar y s6lo en ese
caso, es posible romper la regla general anunciada para computar la caducidad, para en su
lugar contarla desde la ejecutoria de los actos administrativos proferidos en esas condiciones.
En el mismo sentido, ver: Seccién Tercera, Subseccién B, en sentencia del 26 de junio de 2015,
exp. 27.274, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

1999, por la cual el IDU declar6 la caducidad del contrato en estudio, toda vez
gue aun cuando el plazo fijado ya habia expirado, no asi la partida presupuestal
asignada, razén por la cual seguia vigente. En ese orden, el contrato en estudio
termino el 2 de julio de 1999, dia siguiente a la fecha en que se vencio la fijacion
del edicto que notifico la resolucion n.° 630 del 31 de mayo de 1999 (fls. 20 y 21, c.
2, edicto y constancia de fijacion), por medio de la cual el IDU desato el recurso de
reposicion interpuesto por la parte actora en contra de la resolucién n.° 176

mencionada.

Desde el 3 de julio de 1999, las partes contaban con cuatro meses para liquidar
bilateralmente, en tanto contractualmente no se pacté nada distinto, esto es,
hasta el 3 noviembre siguiente. Desde el dia siguiente, 4 de noviembre de 1999,
la administracion contaba con dos meses mas para liquidar, es decir, hasta el 4
de enero de 2000. Desde el dia siguiente, se tenian dos afios mas para pedir la

liquidacidn judicial, los cuales vencian el 5 de enero de 2002.

Ahora, como la liquidacion unilateral se produjo el 23 de noviembre de 1999,
mediante la resolucién n.° 1408, dentro del limite temporal admitido, y su
ejecutoria se produjo el 3 de enero de 2000, segun la constancia emitida por el
IDU (fl. 35, c. 2), es claro que desde esa fecha y la presentacion de la demanda, el
11 de enero de 2002, no habia expirado el término de caducidad de la accion
contractual de dos afos, toda vez que se presento el primer dia habil, en tanto el

término de caducidad vencié en un dia de vacancia judicial.
2. EL PROBLEMA JURIDICO

La cuestion del presente asunto se concreta en el estudio de la legalidad de las
resoluciones que caducaron y liquidaron el contrato de prestacion de servicios de
mensajeria n.° 176 del 12 de noviembre de 1996; sin embargo, la Sala limitara su

estudio a los cargos formulados en la sustentacion de la alzada, esto es: (i) la
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falta de competencia, y (ii) el presunto incumplimiento del IDU por el endoso y

pago indebido de unas facturas.

La Sala no se ocupara de los cargos de desviacion de poder y violacion al debido
proceso, ni los demas cargos de la demanda, en tanto sélo fueron propuestos en
los alegatos de conclusion presentados en esta instancia, momento para el cual
resultaba improcedente formularlos, toda vez que la oportunidad para sustentar

la apelacion ya estaba vencida.

En tal sentido, vale recordar que el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento

Civil, en su parte pertinente, prescribe:

COMPETENCIA DEL SUPERIOR. La apelacion se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrd enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razon de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes
hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera
sin limitaciones (se destaca).

De la anterior norma, se extraen las siguientes sub reglas: (i) la apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, razén por la cual no se
podra agravar su situacion cuando se trate de Unico apelante; (ii) sin embargo, el
superior sélo podra enmendar o reformar la sentencia recurrida en la parte que
tenga relacion con el recurso interpuesto, no obstante, podra modificar los puntos
gue tengan conexidad con esas enmiendas o reformas, y ,por ultimo, (iii) cuando
apelan ambas partes podra resolver sin limitaciones, esto es, favorecer o
desfavorecer a cualquiera de los extremos de la litis, pero sin desbordar las

inconformidades expuestas en las alzadas?®3.

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto de 2014,
exp. 31.170, M.P. Enrique Gil Botero. En esa oportunidad se precisé: “Debe advertirse que el
estudio que abordara la Sala se contrae a desatar la inconformidad de las partes. En este
sentido, la Sala se circunscribira a los aspectos arriba sefialados, pues su competencia, segun
el art. 357 del CPC., se reduce a examinar dicho asunto, no siendo posible que aborde otros, so
pena de violar el principio de la congruencia. // En ese sentido, la Sala Plena de la Seccién
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3. LA CUESTION DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CADUCIDAD Y LIQUIDACION UNILATERAL

3.1. Del régimen juridico del contrato de prestacion de servicios de

mensajeria n.° 175 del 12 de noviembre de 1996

De entrada, precisa advertir que para el 12 de noviembre de 19964, cuando se
firmé el contrato en estudio, el IDU se encontraba sometido a las previsiones del
Decreto 1421 de 1993, que reguld, entre otros aspectos, lo relativo a la
contratacion del Distrito y sus entidades descentralizadas, sin perjuicio de que en
los aspectos no regulados en él se remitiera al Estatuto General de Contratacion
Publical®, para lo cual esas Ultimas normas entrarian a regir para las

mencionadas entidades distritales desde su promulgacion?’, es decir, el 28 de

Tercera del Consejo de Estado, establecié que la competencia del juez de la segunda instancia
esta limitada a los motivos de inconformidad que exprese el recurrente en el escrito de
apelacion, de alli que, en el asunto sub examine esta Subseccién se restringird a estudiar s6lo
lo referente a los perjuicios reconocidos a los demandantes en primera instancia, y la
concurrencia de culpas, pues en eso radican los argumentos expuestos por las partes en los
recursos de apelacion”. Reiterada por esta Subseccion, en sentencia del 29 de abril de 2015,
exp. 35045, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

14 La Ley 80 del 28 de octubre de 1993, salvo algunos articulos, entr6 a regir desde el 1 de
enero de 1994, segun lo dispuso el articulo 81 de esa misma norma. Ahora, en lo que respecta
al Distrito Capital esa ley entr6 a regir desde su promulgacion, en los términos del paragrafo del
articulo 144 del Decreto 1421 de 1993.

1> Dicha norma empezé a regir el 22 de julio de 1993 con su publicacién en el Diario Oficial
40.958 de esa misma fecha.

* En su articulo 144 dispuso: “Normas generales. Las normas del estatuto general de
contratacion publica se aplicardn en el Distrito y sus entidades descentralizadas en todo aquello
gue no regule el presente decreto. // Las operaciones de crédito publico se someteran a las
normas vigentes sobre la materia”.

17 El paragrafo del mismo articulo 144 prescribié: “Las normas del estatuto general de la
contratacion publica regiran en el Distrito a partir de su promulgacion, inclusive las que tengan
sefalada fecha de vigencia posterior en el mismo estatuto. No obstante lo anterior, las normas
sobre registro, clasificacion y calificacion de proponentes sélo se aplicaran a partir de la fecha
prevista en el estatuto general. Entre tanto el Distrito utilizara, cuando a ello haya lugar, el
registro que reglamentan las disposiciones vigentes”.
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octubre de 1993. En consecuencia, el régimen juridico del contrato en estudio

debera estarse a las particularidades expuestas.
3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas documentales que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales
correspondientes; ademas, los documentos obran en copia simple y auténtica,
siendo posible valorar los primeros en los términos de la jurisprudencia de esta

Seccién'8. De todo ese conjunto probatorio se tiene:

3.2.1. El 12 de noviembre de 1996, el IDU y la sociedad Envio Express S.A.
suscribieron el contrato de prestacion de servicios de mensajeria n.° 175, del

cual se destacan las siguientes clausulas (fls. 36 a 42, c. 2):

CLAUSULA PRIMERA- OBJETO: EL CONTRATISTA se compromete para
con el IDU a llevar a cabo la distribucion certificada o especializada
correspondiente a los ejes 1-5, 6-7 y 8, y corriente o normal correspondiente
a los ocho (8) ejes notificados, de la facturas de la contribucion de
Valorizacion Local Plan de Desarrollo “FORMAR CIUDAD”, de conformidad
con su propuesta presentada dentro de la Licitacion namero IDU-SF-03-96 y
con el presente contrato. CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA: Ademas de las derivadas del presente contrato y de la ley,
debera desarrollar el objeto contratado segun el cronograma de actividades,
el plan de trabajo propuesto y de acuerdo con el siguiente proceso operativo:
1) Recoleccion de facturas, medios magnéticos, volantes, circulares o
cualquier otro documentos en las instalaciones del IDU o del SICE. 2)
Transporte de los documentos hasta los respectivos centros de operaciones.
3) Grapado de la factura con los volantes o el documento del caso. 4)
Zonificacion de las facturas a traves del software de enrutamiento y
simultdneamente elaboracion de la respectiva guia, la cual debe anexarse a
la factura correspondiente. 5) Clasificacion, zonificacion, distribucion y
manejo de los envios. 6) Salida a terreno y entrega personalizada de las
facturas, en numero de treinta y cinco mil (35.000) por dia calendario, la
direccién del predio o del sitio de cobro y firma de la persona como

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P.
Enrique Gil Botero.
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constancia de entrega. 7) Actualizacion de la base de datos que suministre
el IDU, con la informacién recolectada al momento de entregar las facturas,
efectuando la transcripcion de la informacion al proceso sistematizada que
tenga el CONTRATISTA, indicando las facturas entregadas, devueltas, o
aguella causal que no permiti6 su entrega; esta codificacion debera estar
insertada en la base de datos, con el fin de que se puedan consultar
determinadas inconsistencias durante todo el proceso. 8) Suministrar el
programa que maneje la base de datos que serd instalada en un
microcomputador para ejercer los controles que requiera el IDU; programa
que debe permitir tanto la consulta como el listado de cualquier opcion
requerida. 9) Elaboracion de los reportes o planillas en resumenes y
detallados a nivel de facturas; aplicacién que se debe contemplar en la base
de datos suministrada por el CONTRATISTA. 10) Devolucion al IDU de las
pruebas de entrega para su correspondiente revision y control. 11) Entrega a
la Subdireccion Financiera de las facturas devueltas, mediante planilla y en
medio magnético, indicando las causas de la no entrega. 12) Entrega de
informes parciales y/o definitivos al Subdirector Financiero del IDU o su
delegado. PARAGRAFO UNICO: Teniendo en cuenta que el correo
certificado requiere de un manejo y tratamiento especializado, el
CONTRATISTA debera acreditar un sistema de constancia o certificacion de
entrega y recibido de la factura, acorde con las caracteristicas establecidas
en el paragrafo del articulo 6 del Decreto numero 229 de 1995. Por
consiguiente deberéa entregar al IDU el original del listado, planilla o formato
establecido, para la correspondiente revision, vigilancia, visitas de campo y
control del contrato, dentro del plazo establecido en el cronograma
actividades y plan de trabajo. CLAUSULA TERCERA: VALOR: Para efectos
legales, el valor del presente contrato se estima en la suma de
SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS ($600.000.000) moneda corriente, de
conformidad con la resolucion de adjudicacion. PARAGRAFO PRIMERO: El
costo real sera el que resulte de multiplicar el numero de facturas
entregadas, por el valor de las tarifas certificada y corriente (...). CLAUSULA
QUINTA: FORMA DE PAGO: EIl IDU cancelara al CONTRATISTA el valor
estipulado en la clausula tercera, de la siguiente manera: 1) Un veinte por
ciento (20%) del valor total del contrato como suma anticipada, una vez
cumplidos los requisitos para iniciar la ejecucion del mismo. 2) El ochenta
por ciento (80%) restante, se cancelara por actas dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a la radicacion de la orden de pago, previa
presentacion del informe resumen de planillas, niamero de facturas
certificadas y normal o corriente, liquidacion acompafiada de las planillas de
entrega y los disquetes o cintas magnéticas y las actas de cobro
prenumeradas, debidamente evaluados y autorizados por el Subdirector
Financiero o su delegado. PARAGRAFO: De cada cuenta se amortizara el
vente por ciento (20%) de la suma anticipada, hasta completar el ciento por
ciento (100%) de esta (...). CLAUSULA NOVENA. PLAZO: El presente
contrato debera ejecutarse en el téermino comprendido entre la fecha en que
se cumplan los requisitos para iniciar la ejecucion del mismo y el 31 de
diciembre de 1997, o hasta cuando se agote la partida presupuestal
destinada para el cumplimiento de su objeto. CLAUSULA DECIMA.
VIGENCIA: La vigencia del presente contrato comprende el plazo para su
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gjecuciéon y dos (2) meses mas (..) CLAUSULA DECIMA QUINTA.
CADUCIDAD: El IDU declarara la caducidad administrativa de este contrato,
cuando se configure la causal prevista en el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, o cuando se compruebe un margen de error en la distribucion de las
facturas, superior al cinco por ciento (5%), sobre las muestras efectuadas
por la Interventoria. PARAGRAFO UNICO: El acto administrativo que
declare la caducidad dara por terminado el contrato y ordenara su liquidacion
en el estado en que se encuentre y se notificara personalmente o por edicto,
de acuerdo con lo dispuesto en el Libro Primero, Titulo |, Capitulo X del
Caddigo Contencioso Administrativo; contra dicha providencia procedera el
recurso de reposicion.

3.2.2. El 15 de noviembre de 1996, la Compafia de Seguros Generales Condor
S.A. expidio la pdliza Unica de cumplimiento n.° 7146370, con el fin de garantizar
la entrega del anticipo, el cumplimiento, las prestaciones sociales y la calidad del
contrato n.° 175 de 1996 (fl. 184, c. 3). El 1 de julio de 1998 la referida péliza fue
modificada en todas sus coberturas, las cuales quedaron con vencimiento hasta

el ano 2002 (fls. 409 y 410, c. 3).

3.2.3. El 6 de diciembre de 1996, mediante acta n.° 1, las partes dieron por

iniciada la ejecucion del contrato n.° 175 de 1996 (fls. 315y 316, c. 3).

3.2.4. El 18 y 24 de febrero, el 7 y 14 de marzo, el 8 de abril, el 13 de junio, el 17
y 22 de julio de 1997, el interventor, dentro de las reuniones realizadas con el
contratista, le manifestd las irregularidades y quejas por la entrega de la
correspondencia (fls. 207 a 215, 282, 283, 299 a 302, 310 a 314, c. 3). lgualmente, entre
septiembre y diciembre de 1997 y febrero de 1998, el interventor requirio al
contratista sobre la entrega de las facturas de algunos contribuyentes (fls. 457 a

486, c. 3).

3.2.5. El 27 de julio de 1997, las partes suscribieron el contrato adicional n.° 1,
con el fin de precisar que el contratista “se compromet[ia] para con el IDU a

entregar 250.000 facturas correspondientes al cobro de valorizacion del eje
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namero uno (1) en un término de cinco (5) dias, contados a partir del 29 de julio

y/o del dia en que el IDU le de las instrucciones respectivas” (fl. 138, c. 3).

3.2.6. El 1 de diciembre de 1997, mediante oficio UOC-7200-0191, el interventor
del contrato solicité a la Subdireccion Legal del IDU que se le informara el
procedimiento para multar al contratista, habida consideracion de los reiterados

incumplimientos en las pruebas de entrega de la correspondencia (fl. 337, c. 3).

3.2.7. EI 19 de enero de 1998, dentro del tramite para la imposicion de multas, en
el acta de descargos, sobre los incumplimientos en las constancias de entrega y
las quejas de los contribuyentes, el contratista, a través de su Vicepresidente
comercial, manifest6 que “debido al volumen de facturas que maneja el
contratista, existen dificultades para el manejo de la informacion que permita
buscar rapidamente las pruebas de entrega del correo certificado”. En esa misma
acta, el contratista se comprometié a enviar los reportes de la gestidon realizada

con mayor agilidad (fls. 205 y 206, c. 3).

3.2.8. El 31 de marzo de 1998, mediante oficio UO-7200-098, el interventor del
contrato reiter6 a la Subdireccion Legal los hechos constitutivos de
incumplimiento por parte del contratista debido a la omisibn de demostrar la
entrega de la factura o su devoluciéon. Igualmente, advirtié que diariamente se
tenian que entregar 60 duplicados de facturas porque los contribuyentes
manifestaban que no las recibian. Por ultimo, sefialé que el contratista no explico
ni remedio esos incumplimientos, razén por la cual solicitd la imposicion de

multas (fls. 193 a 195, c. 3).

3.2.9. El 2 de abril de 1998, el contratista rindid explicaciones al IDU sobre las
pruebas de entrega de algunas facturas, asi como la suerte de la entrega de las

mismas (fls. 439 a 444, c. 3).
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3.2.10. El 3 de abril de 1998, el contratista, a través de su representante legal
Jaime Muieton Gonzalez, informé al IDU que endosaba en propiedad y de
manera irrevocable las siguientes facturas cambiarias de transporte a favor de la

sefiora Olga Lucia Castro Caballero (c. 3):

FACTURA N.° VALOR Folios
46212 $8.003.484 38y 39
46354 $8.906.415 42y 43

23088% $2.544.121 50y6l
23282%° $57.729.384 70y 163

Las anteriores facturas fueron presentadas en original, de acuerdo a la
certificacion del 7 de octubre de 2002 expedida por el Subdirector Técnico de

Tesoreria y Recaudo del IDU (fls. 2y 3, c. 3).

3.2.11. El 8 de abril de 1998, mediante resolucion n.° 262, el IDU impuso una
multa al contratista por valor de $43.200.000. Para el efecto, sostuvo (fls. 109 a

111, c. 3);

Que mediante oficio UOC-7200-0191 de diciembre 1 de 1997, el
Coordinador del Contrato solicito a la Subdireccion Legal del Instituto
aplicaciéon de sanciones por el incumplimiento en el suministro de las
pruebas de entrega de la facturacion certificada y los informes resumidos y
detallados que permitieran la supervision del contrato.

Que en cumplimiento a lo solicitado por el Coordinador y teniendo en cuenta
lo dispuesto en la cldusula décima tercera se realiz6 reunion de descargos el
dia 19 de enero de 1998, en dicha reunion se acordd, por parte del
contratista, dar respuesta oportuna a los requerimientos de la interventoria y
a la fecha no se ha recibido respuesta “satisfactoria” de ninguno de los
requerimientos anteriormente relacionados; por respuesta satisfactoria se
entiende aquella que permita determinar con exactitud la entrega de la
facturacion y que ademas sea oportuna. En cada caso se debe presentar la

19 Esta factura fue reemplazada por la n.° 47849 del 16 de junio de 1998, por errores en la
facturacion por parte del contratista (fls. 53, 57 y 59, c. 3).

20 Esta factura fue reemplazada por la n.° 48940 del 1 de septiembre de 1998, por errores en la
facturacion por parte del contratista (fls. 70, 57 y 163, c. 3).
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certificacion de entrega del primer envio y los controles de entrega a los
courriers de las subsiguientes entregas. Esto no se ha cumplido, en
concepto del interventor porque las respuestas han sido insustanciales y
tardias.

Que a pesar de comprometerse el contratista a agilizar los reportes y
optimizar el sistema de archivo, nuevamente se presentd un elevado niamero
de reclamaciones de contribuyentes, con relacion a que no se habian
recibido las facturas o a que se habian recibido el mismo dia de vencimiento,
inclusive en dias posteriores (...).

Que el dia 22 de enero de 1998, se solicitd al contratista los informes
detallados y estadisticos de las entregas, devoluciones y motivos de
devolucion con fecha limite para entregarlo el 26 de enero, sin embargo se
amplio el plazo para entregarlo el pasado 2 de febrero, sin que el contratista
hubiera entregado dicho informe.

Que el Coordinador mediante oficio UO-7200-098 del 31 de marzo de 1998,
comunico a la Subdireccion Legal los hechos constitutivos de incumplimiento
de las obligaciones cumpliendo el procedimiento establecido en la clausula
décima tercera del contrato. Este informe fue recibido por la Subdireccion
Legal, la cual una vez analizado consider6 que es pertinente la aplicacion de
la multa.

Que adicionalmente, el &rea de atencion al cliente debe entregar diariamente
en promedio sesenta (60) duplicados de factura porque a los predios
contribuyentes  (excluyendo lotes) no han Illegado los recibos
correspondientes, lo cual implica otro incumplimiento.

3.2.12. El 11 de mayo de 1998, el contratista, a través de su representante legal
Jaime Mufeton Gonzalez, informé al IDU que endosaba en propiedad y de
manera irrevocable la siguiente factura cambiaria de transporte a favor de la

sefiora Olga Lucia Castro Caballero (c. 3):

FACTURA N.° VALOR Folios
46686 $8.022.486 45y 46

La anterior factura fue presentada en original, de acuerdo con la certificacion del
7 de octubre de 2002 expedida por el Subdirector Técnico de Tesoreria y

Recaudo del IDU (fls. 2y 3, c. 3).
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3.2.13. El 15 de mayo de 1998, el contratista, a través de su representante legal
Jaime Muieton Gonzalez, informé al IDU que endosaba en propiedad y de
manera irrevocable las siguientes facturas cambiarias de transporte a favor de la

sefiora Olga Lucia Castro Caballero (c. 3):

FACTURA N.° VALOR Folios
47321* $16.450.771 51y52
47.640% $7.548.382 60y 62

Las anteriores facturas fueron presentadas en original, de acuerdo con la
certificacion del 7 de octubre de 2002 expedida por el Subdirector Técnico de

Tesoreria y Recaudo del IDU (fls. 2y 3, c. 3).

3.2.14. El 19 de mayo de 1998, mediante auto 410-3844, la Superintendencia de
Sociedades ordend la apertura del proceso concordatario de la sociedad Envio
Express S.A. (fls. 430 a 435, c. 3). En consecuencia, en su articulo tercero dispuso:
‘PREVENIR al deudor, que sin la autorizacion previa del Superintendente de
Sociedades, ni por si ni por interpuesta persona, podra realizar enajenaciones
gue no estén comprendidas en el giro ordinario de los negocios de la empresa, ni
constituir cauciones, ni hacer pagos o0 arreglos relacionados con sus
obligaciones, afectando bienes propios o los que provengan de sus activos, ni
reformas estatutarias, de conformidad con lo previsto en el numeral 3, articulo 98
de la Ley 222 de 1995” (fl. 432, c. 3).

3.2.15. El 23 de junio de 1998, se inscribié en el registro mercantil de la sociedad
Envio Express la iniciacién de su proceso concordatario y el nombramiento de la

junta provisional de acreedores, tal como lo ordené el auto n.° 410-3844 de la

21 Esta factura fue cambiada por el contratista, debido a errores en la facturacién del servicio,
por la n.° 47.848 del 16 de junio de 1998 (fls. 51, 53 y 57, c. 3).

22 Esta factura fue cambiada por el contratista, debido a errores en la facturacion del servicio,
por la n.° 47.847 del 16 de junio de 1998 (fls, 53, 57 y 60, c. 3).



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

Superintendencia de Sociedades arriba referido (fls. 155 y 158, c. 3, certificado de

existencia y representacion del 19 de febrero de 1999).

3.2.16. El 29 de julio de 1998, la Subdirectora Financiera del IDU requirié a la
contratista para que aportara las pruebas de entrega de 54.503 facturas

correspondientes al eje n.° 5 (fl. 109, c. 3).

3.2.17. El 14 y 18 de septiembre de 1998, el representante legal de Envio
Express S.A. reiter60 su solicitud para que los dineros de las facturas 46212,
46354, 46686, 47847 (47640), 47848 (47321), 47849 (23088) y 48940 (23282)
se pagaran a favor de la sefiora Olga Lucia Castro Caballero, teniendo en cuenta

su calidad de endosataria de los referidos documentos (fls. 8, 33y 34, c. 4).

3.2.18. El 14 de octubre de 1998, los sefiores Alirio Barbosa Pefa y Edgar
Villarreal, accionistas de Envio Express S.A., dirigieron una solicitud al IDU, en

los siguientes términos (fls. 103y 104, c. 2):

1. El representante legal de compaifia, doctor JAIME MUNETON
GONZALEZ, endosé varias facturas a favor de la sefiora OLGA LUCIA
CASTRO CABALLERO, como consecuencia de operaciones que, en
nuestro sentir, son producto de acreencias preconcordatarias;

2. Aunado a lo anterior, los dineros que supuestamente ingresaron a la
compafiia y que motivaron los endosos, no aparecen fielmente reflejados
en los balances; situacion que, légicamente, hace peligrar la estabilidad
econémica de la empresa mas aun cuando esta se encuentra en
concordato preventivo;

3. Entendemos que los endosos no fueron hechos en la forma ni en los
términos previstos en la ley mercantil ni cumplen con los requerimientos de
orden interno que posibiliten el pago a favor de la citada sefiora CASTRO
CABALLERO. Noten uds que las facturas aparecen endosadas con
posterioridad a la fecha (mayo 20 de 1998) en que la Superintendencia de
Sociedades admiti6 a ENVIO EXPRESS S.A. en concordato;

4. La situacion planteada fue consultada con el dr. FERNANDO
SCAPERTA (sic), Contralor designado por la Superintendencia de
Sociedades, quien estima que es conveniente hacer un riguroso analisis
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para determinar si se trata 0 no de obligaciones anteriores al auto de
apertura, caso en el cual y segun las voces de la Ley 222 de 1995 tendria
solucion necesaria a través del concordato;

5. Los dineros existentes a nuestro favor se hacen necesarios para salir de
la crisis econdmica que llevé a ENVIO EXPRESS S.A. a solicitar el tramite
concursal.

6. Las condiciones con que actuamos aparecen claramente resefiadas en
la copia del acta de la Junta General de Accionistas, adjunta, que
demuestra que representamos mas del 51% de la participacion en la
sociedad.

Por lo anteriormente expuesto, comedidamente le solicitamos pagar la
totalidad de las sumas adeudas a favor de ENVIO EXPRESS S.A.

3.2.19. El 23 de noviembre de 1998, dentro de la visita a las instalaciones de
Envio Express S.A., por parte de un delegado de la interventoria, el contratista
se comprometié a enviar las pruebas de entrega en el término de 24 horas. En
esa misma oportunidad, informo6 al IDU que por decision de la Junta Directiva
desde el 19 de noviembre del afio en cita el nuevo representante legal era el
sefior Edgar Villarreal Rubiano (fls. 364 y 365, c. 3). A través de comunicacion
enviada el 25 noviembre de 1998 al IDU, el contratista confirmé el cambio de

representante legal (fl. 105, c. 2).

3.2.20. El 10 y 11 de diciembre de 1998, la Direccion Técnico Legal del IDU
estimé procedente el pago a la sefiora Olga Lucia Castro Caballero, como
beneficiaria del endoso de las facturas 46212, 46354, 46686, 47847 (47640),
47848 (47321), 47849 (23088) y 48940 (23282), en tanto se cumplia con las
exigencias para el efecto (fls. 16 y 17, c. 3). Es de advertir que para adoptar esa
decision, el IDU solicitdo concepto juridico a la firma Edmundo del Castillo-
Restrepo, que conceptué que de verificarse que los endosos cumplieron con
todas las exigencias de la legislacion mercantil e interna del IDU se debian
efectuar los pagos, en atencion a los principios de circulacion y pago de los
titulos valores; de lo contrario, debian abstenerse de realizarlos, en tanto asi lo

prohibia la apertura del tramite concordatario (fls. 9 a 14, c. 3). Finalmente, el pago
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se efectud a la endosataria de las referidas facturas por un valor de $85.944.361

(fls. 109 y 110, c. 2, respuesta del Subdirector Técnico de Tesoreria y Recaudo del 19 de abril
de 1999y la certificacion del Banco Popular).

3.2.21. En diciembre de 1998, el interventor requirié en diferentes oportunidades
al contratista para que suministrara las pruebas de la entrega de las facturas de

varios contribuyentes (fls. 352 a 363, c. 3).

3.2.22. ElI 17 de diciembre de 1998, mediante auto n.° 410-10980, la
Superintendencia de Sociedades rechazé la solicitud de la contratista de
pronunciarse sobre la legalidad del endoso realizado a la sefiora Olga Lucia
Castro de Caballero de algunas facturas generadas por los servicios prestados
dentro del contrato n.° 175 de 1996, en tanto no estaba dentro de su

competencia (fls. 329 y 330, c. 3).

3.2.23. El 21 de diciembre de 1998, el contratista reiter6 al interventor el
reemplazo de su representante legal, quien “no suministré la informacién
requerida para poder sustentar de una forma veraz el reparto de la facturacion
recibida en el mes de noviembre”; sin embargo, sefialé que después de una
revision fisica se pudieron encontrar 3.955 pruebas de entrega de facturas de las
4.479 facturas recibidas por parte del IDU. En todo caso, advirtié que todavia
seguian en la clasificacion de esas 3.955 facturas y que aun tenian mas facturas

sin prueba de entrega (fls. 349 y 350, c. 3).

3.2.24. El 12 de enero de 1999, el interventor solicitdo al contratista el informe y
las pruebas de entrega de la facturacion del mes de diciembre de 1998 (fl. 348, c.

3).

3.2.25. El 15 de febrero de 1999, el contratista en comunicacion dirigida al IDU,

ademas de poner de presente la existencia de varios pagos pendientes, que la
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llevaron a un punto de iliquidez que le impiden ejecutar el contrato, devolvio las

facturas de febrero que le suministro el IDU (fls. 85y 86, c. ppal).

3.2.26. El 17 de febrero de 1999, a través de comunicacion STOP-7200-110, el
interventor del contrato solicité a la Direccion Técnica del IDU que se declarara la
caducidad del contrato n.° 175 de 1996, para lo cual advirtio que el contratista
devolvié la facturaciéon del mes de febrero y manifest6 su imposibilidad de
cumplir lo pactado. Igualmente, alleg6 todos los soportes de la ejecucion, en los

cuales, a su juicio, se evidenciaban los incumplimientos del contratista (fls. 81y 82,

c. ppal).

3.2.27. El 19 de febrero de 1999, el IDU citdé al representante legal de Envio
Express S.A. “a la reunién que se efectuara el veintidés (22) de febrero de 1999
a las cuatro (4) de la tarde, en el piso 8 de las dependencias de la Direccion
Técnico Legal del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, ubicado en la calle
22 n.° 6-27 de esa ciudad, a fin dar cumplimiento a diligencias de tipo

administrativo” (fl. 106, c. 2).

3.2.28. El 22 de febrero de 1999, el representante legal de Envio Express
manifesté al IDU su imposibilidad de asistir a la reunion referida en el numeral
anterior, toda vez que su esposa estaba recluida en una fundacion médica para

una delicada intervencién quirdrgica (fl. 107, c. 2).

3.2.29. En la misma fecha, en la respectiva acta de la reunion, los funcionarios
del IDU dejaron constancia de que a pesar de ser notificado, el contratista no
comparecié para llevar la discusion de diligencias de tipo administrativo.
Igualmente, consignaron que la excusa presentada el 22 de febrero de 1999, por
parte del representante legal de la firma Envio Express, relacionada con el
estado de salud de su esposa, resulta inaceptable, en tanto bien podia asistir su

suplente (fls. 369 y 370, c. 3).
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3.2.30. El 26 de febrero de 1999, mediante resolucion 0176, el IDU declaro la
caducidad del contrato n.° 175 de 1996, con base en los mudltiples
incumplimientos advertidos anteriormente, principalmente por la omision de
suministrar las pruebas de la entrega de la correspondencia. Igualmente, se
ordené hacer efectiva la cobertura de cumplimiento y la clausula penal

pecuniaria. En esa oportunidad, considero (fls. 1 a 5, c. 2):

Que la interventoria después de analizar el desenvolvimiento del
contrato y los resultados de la diligencia adelantada el dia 23 de
noviembre de 1998, en las instalaciones de la firma contratista, con el
fin de establecer de manera directa el manejo de la facturacion
entregada para su reparto y determinar las causas de los reiterados
incumplimientos, presento la solicitud de declaracién de caducidad del
contrato mediante el memorando STOP-7200-110 de 17 de febrero de
1999, fundamentandose en los hechos que pudo comprobar, todo lo
cual consta en el informe respectivo y en la documentacién que
soporta los multiples requerimientos que se le formularon y que de por
si configuran el incumplimiento grave de las obligaciones derivadas del
contrato, quedando corroborado aln mas con el oficio radicado en el
IDU con el numero 08646 de febrero 15 de 1999, mediante el cual el
contratista devolviéo las facturas enviadas para la distribuciéon del
mismo mes, esgrimiendo razones carentes de sustento (...).

Que basados en el informe de la interventoria se determind que se
encuentra configurado el incumplimiento y por lo tanto se entiende
ocurrido el siniestro, dado que el contratista tan s6lo ha realizado el
54% de las entregas, por lo cual la ejecucion del contrato se ve
afectada en el 46% de su valor total.

Que con el fin de ser escuchado el representante legal de la firma
contratista, mediante oficio STOP-7200-145, el que fue recibido por él
en febrero 18 del afio en curso, se le citd a la Direccidon Técnica Lega
para llevar a cabo el dia 22 de febrero de 1999 dicha diligencia, sin
gue se hiciera presente, comportamiento que llevd a la administracion
a establecer de manera clara y concreta su desinterés absoluto frente
a los inconvenientes que se estaban presentando por el
incumplimiento de las obligaciones a su cargo y que afectan de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y por lo tanto la
prestacion del servicio.
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3.2.31. Esa decision fue confirmada a través de la resolucion 0630 del 31 de
mayo de 1999, toda vez que se cit0 al representante legal de la contratista para
gue compareciera al trdmite, quien se limit6é a sefialar que no podia asistir porque
Su esposa estaba en delicado estado de salud, sin que dispusiera la asistencia
de su suplente. Igualmente, sefialé que el hecho de no presentarse a la reunion,
dados los antecedentes de incumplimiento, fue concluyente para tomar la
decision de caducidad, dado su desinterés en la suerte del contrato; igualmente,
advirti6 que el incumplimiento sistematico del contratista imposibilitd que los
pagos se efectuaran en oportunidad y que causdé que las facturaras
suministradas se redujeran, toda vez que no logré demostrar su entrega efectiva,
a tal punto que faltaron 425.121 pruebas de entrega. Ademas, sefialé que
conforme se ejecutaba el contrato el numero de facturas se reducia
necesariamente, en tanto asi lo hacian el niumero de predios donde debian
entregarse. Por ultimo, puso de presente el hecho de que el contratista
devolviera la facturacion de febrero de 1999, lo cual evidenciaba la posible

paralizacion del contrato (fls. 11 a 19, c. 2).

3.2.32. El 23 de noviembre de 1999, mediante resoluciéon 1408, el IDU llevo a
cabo la liquidacion unilateral del contrato, previo agotamiento de la etapa
concertada con el contratista en la que no se llegé a un acuerdo (fl. 241, c. 3; fls.

136 a 138, c. ppal), la cual arrojé los siguientes guarismos (fls. 22 a 28, c. 2):

ARTICULO PRIMERO: Liquidar unilateralmente el contrato nimero 175 de
1996 celebrado con la firma ENVIO EXPRESS S.A., cuyo objeto era llevar
a cabo la distribucion certificada o especializada correspondiente a los ejes
1-5, 6-7 y 8, y corriente 0 normal correspondiente a los ocho (8) ejes
notificados, de las facturas de la contribucion de valorizacién local, plan de
desarrollo “FORMAR CIUDAD” (...).

2. ESTADO FINANCIERO (Anexo n.° 1)

Partida presupuestal N.° Fecha Valor
Disponibilidad 1241 08/11/96 $1.200.000.000
Reserva 1062 15/11/96 $600.000.000
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ESTADO ACTUAL DEL CONTRATO
VALOR TOTAL DEL CTO 100% $600.000.000
VALOR EJECUTADO 53.97% $323.829.129
VALOR PENDIENTE POR EJECUTAR 46.03% $276.170.871

PAGOS EFECTUADOS Y PAGOS PENDIENTES

VALOR CANCELADO / VR. EJECUTADO 98.71% $319.638.205
VALOR PENDIENTE DE PAGO 1.29% $4.190.924
VALOR TOTAL EJECUTADO 100% $323.829.129

ESTADO DEL ANTICIPO

VALOR TOTAL DEL ANTICIPO 100% $120.000.000
VALOR AMORTIZADO (20%/PAGOS 53.27% $63.927.641
EFECTUADOS

VALOR PENDIENTE DE 46.73% $56.072.359
AMORTIZACION

(..

ESTADO DE LA MULTA IMPUESTA SEGUN RESOLUCION N.° 262/98

VALOR MULTA 100% $43.200.000
VALOR DESCONTADO 27.88% $12.044.970
VALOR PENDIENTE DESCUENTO 72.12% $31.155.030

3.2.33. El sefior José Edgar Villareal Rubiano, quien fue socio y representante
legal de Envio Express, declaré ante el a quo que se vieron afectados por la falta
de pagos, en tanto les impidi6 asumir los costos de la logistica que dispusieron
para responder al objeto contractual, al punto que solicitaron el concordato.
Refiri6 al endoso efectuado a la sefiora Olga Lucia Castro Caballero, el cual, en
su criterio, fue efectuado sin los originales de las facturas. Advirti6 que esa
operaciéon de endoso se hizo con el fin de inyectarle capital a la sociedad actora
y que por tal razén la endosataria procedié a nombrar al gerente, quien de
manera irregular endoso las facturas. Con todo advirti6 que en contra de la
referida sefiora no se inicié ninguna accién legal, toda vez que el pago lo efectu6
el IDU vy, por consiguiente, es el responsable. Afirmé que el IDU siempre estuvo
enterado del cambio de representante legal y que la sociedad actora cumplio en

la medida del cumplimiento de su contraparte (fls. 115 a 118, c. 2).
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3.2.34. El 4 de enero de 2004 (c. 4), el perito economista presento el dictamen
solicitado por la parte actora para (i) calcular el volumen mensual de correos
distribuidos durante los afios de 1997 y 1998; (ii) los costos operativos y
laborales para atender la distribucion de 35.000 sobres diarios, y (iii) cual seria la

utilidad por distribuir el eje n.° 5 (fl. 28, c. ppal).

3.2.34.1. En el dictamen frente al primer interrogante, el perito contesté que
durante el afio 1997 la actora manejo 949.069 facturas, de las cuales 286.686
fueron facturas certificadas, 657.056 facturas sin certificar y 5.237 corresponden
a devoluciones y otros procesos. Para 1998, la actora manejé 576.791 facturas,
de las cuales 278.761 corresponden a facturas certificadas, 281.170 sin certificar

y 16.860 devoluciones y otros procesos.

En total, la actora manej6 1.526.860 facturas; igualmente, el perito precisé que
en el mes de agosto de 1997, a la contratista le distribuyeron 249.932 facturas en
cinco dias, que correspondian a la adicion del contrato n.° 175 de 1996, y, por
altimo, sefalé que de las 425.121 facturas por el eje n.° 5 sdlo facturé 404.278,
pero que por falta de pruebas de entrega, la interventoria le solicitdé que
religuidara esa cantidad, razén por lo cual sélo factur6 200.331, de las 425.121

facturas entregadas (fl. 2, c. 4).

3.2.34.2. Frente a los costos para atender 35.000 sobres diarios, sefialé que la
propuesta de la actora no permite establecer el costo de personal, equipo y
A.lLU., en tanto en su propuesta no sefialaron. Tampoco se encontraron los
soportes del valor cobrado por cada sobre. Por lo tanto, se abstuvo de realizar

este calculo (fls. 2 a 4, c. 4).

3.2.34.3. Por ultimo, el perito sefialé que es imposible determinar la utilidad por

distribuir el eje n.° 5 con la informacion y documentos que reposan en el IDU. En
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todo caso, se limitd a referir lo sucedido con el eje n.° 5, en los términos de su

respuesta n.° 1.

3.2.34.4. Una vez puesto el dictamen pericial en conocimiento de las partes (fl.

250, c. ppal), estas guardaron silencio.

3.3. LOS CARGOS DE LA APELACION FRENTE A LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CADUCIDAD

Para abordar el estudio de los cargos de la apelacion, la Sala abordara (i) la
competencia temporal de la administracion publica para declarar la caducidad de
la accion, y (i) después la excepcidbn de contrato no cumplido, como

consecuencia del pago indebido por parte del IDU de unas facturas endosadas.

3.3.1. Competencia temporal de la administracion para declarar la
caducidad

Al respecto, debe sefialarse que la Seccidon tuvo la oportunidad de unificar su
criterio sobre la competencia temporal de la administracion para declarar la

caducidad, la cual por su importancia se cita in extenso, asi?::

13 La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que
resulta aplicable en la actualidad, sefiala que “la caducidad del contrato solo
puede declararse durante el plazo de ejecucidén y mientras se encuentre éste
vigente, y no durante la etapa de la liquidacion”, con base en las siguientes
razones:

a) El Legislador pretendio con la institucion de la caducidad -tanto en la Ley
80 de 1993 y antes con el Decreto—ley 222 de 1983 art. 62 letras a) a la f)- la
remocion del contratista incumplido, con el fin de evitar que se interrumpa o
paralice la prestacion de los servicios y funciones a cargo de las entidades
contratantes, y asegurar su continuidad, mediante la correcta ejecucion del
objeto contractual por la misma entidad o por un tercero en reemplazo del

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012, exp. 15.024, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.
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contratista incumplido. b) Por el anterior motivo, la oportunidad de la medida
esta intimamente relacionada con el plazo de ejecucion del contrato y, por
tanto, una vez culminado éste, no es viable caducarlo para el propoésito
previsto en la ley, y con independencia de que no se haya extinguido el
contrato en virtud de su liquidacién; en efecto, se destaca que: i.) La
caducidad es una atribucién para afrontar el incumplimiento del contrato, de
manera que su ejercicio es juridicamente viable dentro del término
convencional de ejecucién de las obligaciones, vencido el cual no es posible
satisfacer la concurrencia de sus requisitos legales materiales; por ende,
fenecido el plazo de ejecucidn la finalidad de la potestad se pierde y con ella
la facultad para imponerla; y ii.) La etapa y el plazo de liquidacion del
contrato no estan consagrados para ejercer esta potestad exorbitante, pues
la ley no sefialé que pudiera aplicarse durante ésta, sino dentro de la etapay
plazo fijado en el contrato para su ejecucion; y, ademas, se reitera, no se
trata de solucionar un problema exclusivamente econémico o sancionatorio.
c) Declarar la caducidad del contrato con posterioridad al fenecimiento del
plazo de ejecucidon y en la etapa o plazo que se tiene para liquidarlo, seria
reconocerle a este instituto un caracter meramente sancionatorio e
indemnizatorio, dejando a un lado que con él se persigue la continuidad en la
prestacion de los servicios y funciones a cargo de las entidades, en los
eventos en que se presente un incumplimiento del contratista que afecte
grave y directamente el contrato y amenace con su paralizacion. f) (sic) En
definitiva, la declaratoria de caducidad del contrato por parte de la
Administracion sélo procede por los motivos y con los requisitos sefalados
en la ley, durante el plazo pactado para la ejecucion y cumplimiento oportuno
de las obligaciones del mismo -que incluye tanto el plazo original como los
adicionales-, y no cuando éste hubiese expirado, so pena de que el acto
guede afectado con un vicio de nulidad, por incompetencia®4.

14 Al respecto, la Sala, a través de este pronunciamiento, reitera la posicion
jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez expirado el término
de ejecucién del contrato no es posible decretar la caducidad y se permite
anadir, por considerarlo pertinente, las siguientes reflexiones (...).

14.4 Sin perjuicio de lo anterior, en la contratacion estatal, como resultado de
los intereses generales y la utilidad publica que gravitan en torno a ella, las

24 Cita original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 20 de noviembre de 2008, expediente n.° 17.031, C.P. Ruth Stella Correa. En el
mismo sentido, la providencia presenta esta argumentacion: “) Legalmente la caducidad sélo
procede en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista “...que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion...”. ii.)
Se trata de un poder excepcional que le ha sido conferido a la Administracion con la finalidad de
afrontar el incumplimiento del objeto contractual y garantizar asi la prestacion regular, continua
y eficiente de los servicios publicos y funciones a cargo de la entidad contratante. iii.) EI término
0 plazo concedido para la etapa de la liquidaciéon unilateral o bilateral del contrato, no esta
destinado para la adopcion de la caducidad del contrato. iv.) La facultad que tiene el acreedor
de recibir o aceptar tardiamente o en mora el cumplimiento de la prestacion, no puede ser
entendida como una extension del plazo estipulado en el contrato para ejecutarlo y que
autorice, por tanto, declarar su caducidad dentro del término que se tiene para liquidarlo”.
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entidades del Estado se encuentran investidas de la facultad de decretar la
caducidad del contrato en los casos previstos en la ley, en virtud del
privilegio de la decision previa. El literal f) del articulo 62 del Decreto 222 de
1983, aplicable al contrato celebrado entre el municipio de Chameza y
Nimrod Mir Ltda., prescribia que la declaratoria de caducidad era
procedente, entre otras causales, “si a juicio de la entidad contratante, del
incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias
que hagan imposible la ejecucién del contrato o se causan perjuicios a dicha
entidad”. Posteriormente, el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 definio la
caducidad como “la estipulacién en virtud de la 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 dara por terminado y ordenara su
liquidacion en el estado en que se encuentre...”.

14.5 indican (sic) que se podra decretar la caducidad cuando el
incumplimiento de las obligaciones del contratista haga imposible la
ejecucion total del contrato —en los términos del Decreto 222— o “afecte
grave y directamente la ejecucion del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizaciéon” —en los términos de la Ley 80— (...).

14.8 En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales no
deben esperar a que se venza el plazo de ejecucion del contrato para
comprobar si hubo un incumplimiento total del mismo y decretar la
caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de
declarar la caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararla,
puesto que el incumplimiento que esas normas requieren para decretar la
caducidad es el de las obligaciones que se deben ir cumpliendo
continuamente para llegar 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 sera 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 teleolégico —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 expird sin que el contrato se ejecutara, la
declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los propdsitos
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 ejecucion del
objeto contratado.
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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 adicién 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, puesto que un contrato que es
solemne por prescripcion legal?®> —como el contrato estatal y dentro de este,
por supuesto, la clausula que establece el plazo de ejecucion—, solo se
puede modificar a través de un acuerdo o convencién que se ajuste a las
mismas formalidades requeridas para la creacion del contrato originario,
dado que la convencion modificatoria estd 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 que lo modifica?®.

De lo expuesto, es claro que la declaratoria de caducidad exige que se evidencie
() la posible paralizacion del contrato por el incumplimiento grave de las

obligaciones y (ii) que se dé dentro del plazo de ejecucidn contractual.

En el sub lite, se tiene que el plazo contractual se pactdé asi: “CLAUSULA
NOVENA. PLAZO: El presente contrato deberad ejecutarse en el término
comprendido entre la fecha en que se cumplan los requisitos para iniciar la
ejecuciéon del mismo y el 31 de diciembre de 1997, o hasta cuando se agote la

partida presupuestal destinada para el cumplimiento de su objeto” (fl. 39, c. 2).

2> Cita original: “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 publica, con
excepcion de aquellos que impliguen mutacion del dominio o imposicion de gravamenes y
servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas
legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad. (...)” “Articulo 41. Del perfeccionamiento
del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.”

26 Cita original: El articulo 1602 del Cédigo Civil, claramente consagra esta regla al sefialar 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 mutuo 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, Seccién Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente
n.° 15596, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gomez.
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De lo expuesto, se tiene que la finalizacion del término de ejecucion era, en
principio, hasta el 31 de diciembre de 1997, salvo que para ese momento no se
hubiera agotado la partida presupuestal, evento Ultimo en el gue se entendia que

su plazo de ejecucion continuaba vigente.

La forma en como ejecutaron el contrato las partes da a entender que lo
importante para la finalizacién del contrato era el agotamiento de la partida
presupuestal, no de otra forma se honraba su finalidad?’. Asi lo entendieron las
partes, cuando aun a pesar de la llegada del dia sefialado en el contrato,
continuaron con su ejecucion, comportamiento que obliga estarse a él mas que a

lo literal de lo pactado?®.

En esos términos, como quedd establecido en la resolucion n.° 1408 del 23 de
noviembre de 1998, que liquido unilateralmente el contrato, para esa fecha el
contrato sélo se habia ejecutado en el 53.97% (fl. 26, c. 2). De lo que se sigue que
la ejecucion del contrato no se encontraba terminada y, por consiguiente, para
cuando se declar6 la caducidad del contrato, el contrato estaba en ejecucion v,

por consiguiente, la referida facultad se dio en oportunidad.

Ahora, no puede entenderse que el cargo formulado tenia que ver con la
competencia material para dictar la caducidad de la accion, en tanto ese cargo
no fue formulado en la demanda, razén por la cual el recurso de alzada tampoco
podia utilizarse para ampliar los cargos inicialmente formulados. En efecto, la
parte actora en su recurso de apelacion puso en entredicho la facultad de la

administracién para caducar, multar e imponer la clausula penal pecuniaria. Sin

27 El articulo 1621 del Cédigo Civil prescribe: “INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL
CONTRATO. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato. // Las clausulas de uso comudn
Se presumen aungue no se expresen’”.

28 E| articulo 1618 sefiala: “PREVALENCIA DE LA INTENCION. Conocida claramente la
intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”.
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embargo, en sus alegatos precisa que se trata de la falta de competencia
temporal (fls. 353 a 356, c. ppal 2).

En todo caso y en gracia de discusion, la Sala aclara que la facultad para
declarar la caducidad estaba contenida en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993,
norma aplicable al presente contrato por remision del articulo 144 del Decreto
1421 de 1993. Ademas, la primera norma en mencion autoriza a la entidad
estatal para que exija la clausula penal pecuniaria como consecuencia de ese
tipo de declaratoria; ahora, tampoco se cuestiono la legalidad de la multa
impuesta, en tanto ninguna pretension solicité la nulidad de la resolucion n.° 262
del 6 de abril de 1999, que la impuso. En todo caso, la Subseccion ha precisado
gue el hecho de que se mencione expresamente ese tipo de sanciones en el
acto administrativo de liquidacién no releva a la parte actora de cumplir con su
carga de pedir expresamente la nulidad del acto administrativo sancionatorio?,

exigencia que no fue satisfecha en el sub lite.
3.3.2. LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

En este punto, vale aclarar que la parte actora estimé que el hecho de que el IDU
no le pagara las facturas endosadas a la sefiora Olga Lucia Castro Caballero
constituye un incumplimiento de tal entidad que enervd el cumplimiento de sus
obligaciones o0, en otras palabras, constituyé una excepcién de contrato no
cumplido. En ese entendido, debe entenderse como un cargo dirigido a enervar

la legalidad de la caducidad impuesta.

29 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de mayo de 2013,
exp. 26.707, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Sobre el particular se precisé: “(iii) En todo
caso y sin perjuicio que no pueden pasarse por alto, los actos que preceden a la liquidacion no
se confunden con ésta de modo que su mencion en el acto de liquidacion unilateral no tiene
efecto distinto a realizar el cruce de cuentas. De modo que las controversias en contra del
ejercicio liquidatorio, amén de otras decisiones contractuales, bien pueden entablarse conjunta
0 separadamente, pero siempre habran de individualizarse los actos administrativos objeto de la
impugnacion judicial”.
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En efecto, sobre la aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido, la

Seccién ha tenido la oportunidad de precisar®’:

El Consejo de Estado ha admitido de tiempo atras la aplicacion de la
excepcion de contrato no cumplido en el régimen de contratacion estatal, en
desarrollo de los principios de equidad y buena fe en la ejecucién contractual
y a partir de la expedicién de la Ley 80 abandond por completo la discusion
acerca de la procedencia de la aplicacion del aludido articulo 1609 del
Cadigo Civil a los contratos estatales, toda vez que el articulo 13 del Estatuto
de Contratacion Estatal determin6 que la normativa aplicable a los contratos
estatales se integra con las disposiciones comerciales y civiles pertinentes en
los asuntos no regulados por la misma ley, de manera que para el caso
concreto se corrobora que el incumplimiento de una de las partes puede dar
lugar a la excepcién de contrato no cumplido, invocada por la parte cumplida,
sin perjuicio de lo que se menciona a continuacion.

Esta Corporacidon ha puntualizado -y asi lo reafirma ahora- que la
procedencia de la excepcién de contrato no cumplido debe evaluarse frente a
las circunstancias especificas de cada caso, amén de que se exigen algunos
supuestos para su aplicacion, toda vez que su ejercicio se debe concatenar
necesariamente con los principios de la contratacion estatal y la prevalencia
del interés general a cuya satisfaccion debe apuntar el objeto de todo
contrato estatal, tal como lo ponen de presente los fines de la contratacion
publica definidos en el articulo 3° de la Ley 80, lo cual debe armonizarse con
el principio del contratista colaborador de la Administracion Publica, hoy
recogido de manera positiva en el citado articulo 3° (...).

Igualmente, se ha reconocido la aplicacion de la excepcion de contrato no

cumplido con sujecién a los siguientes presupuestos3!:

a) La existencia de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas; b) el no cumplimiento actual de
obligaciones a cargo cada una de las partes contratantes; y c) que el
incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y gran significacion,
de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir en el
contratista.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de junio de 2013, exp.
28.729, M.P. Mauricio Fajardo GOomez. Reiterada recientemente, por Subseccién B, en
sentencia del 29 de octubre de 2015, exp. 28.682, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de agosto de 2011, exp.
18.336, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada recientemente, por Subseccion B, en
sentencia del 29 de octubre de 2015, exp. 28.682, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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Se agrega a lo anterior que esa figura permite a la parte contratista no ejecutar
su obligacion mientras su co-contratante no ejecute la suya. El analisis de este
presupuesto fue planteado por la Corporacion dentro de los siguientes
parametros:

“...) es legalmente procedente que el contratista alegue la excepcion de
contrato no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones,
siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la administracién
que le impidan razonablemente la ejecucion del contrato. La doctrina ha
considerado que estos casos pueden darse cuando no se paga
oportunamente el anticipo al contratista para la iniciacién de los trabajos, o se
presenta un retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, 0 no se
entregan los terrenos o materiales necesarios para ejecutar los trabajos. En
cada caso concreto se deben valorar las circunstancias particulares para
determinar si el contratista tiene derecho a suspender el cumplimiento de su
obligaciones y si su conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art.
83 Constitucién Politica), atendiendo la naturaleza de las obligaciones
reciprocas y la incidencia de la falta de la administracion en la posibilidad de
ejecutar el objeto contractual™?.

Finalmente, debe sefalarse que la Sala en la sentencia proferida el 16 de
febrero de 198433, precisé ademas que a una parte contratante que incumple
un deber que es primero en el tiempo, no se le puede conceder el medio
defensivo de la excepcion de incumplimiento, puesto que su conducta la
rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo (articulo 83 de la
Constitucion Politica).”

En ese orden, procederd la Sala a verificar (i) la existencia de un contrato
sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o
correlativas; (ii) el analisis del comportamiento de las partes, en tanto debera
dilucidarse el incumplimiento actual de una obligacion primera en el tiempo a
cargo de uno de los contratantes, que impida el cumplimiento de su contraparte,
quien a su vez debera haber cumplido con su carga obligacional previa; y (iii) que
el incumplimiento de la administracion sea grave, de entidad y gran significacion,
de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir en el

contratista.

32 Cita original: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2000,
exp. 13530, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

33 Cita original: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de febrero 16 de 1984, exp.
2509. C.P. José Alejandro Bonivento Fernandez.
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3.3.2.1. Asi, el contrato de prestacion de servicio de mensajeria n.° 175 de 1996
comporta obligaciones reciprocas para las partes, en tanto la prestacion del

servicio por parte del contratista obligaba a la entidad demandada a pagarlo.

3.3.2.2. Ahora, en cuanto al comportamiento de las partes frente a su carga
obligacional, la Sala estima que los pagos efectuados por el IDU de las facturas

endosadas se atempero a las exigencias mercantiles.

De entrada precisa sefalar que los originales de las facturas endosadas reposan
en el archivo del IDU, de acuerdo con la certificacion del 7 de octubre de 2002
expedida por el Subdirector Técnico de Tesoreria y Recaudo de la demandada
(fls. 2y 3, c. 3). En todo caso, las copias allegadas de las facturas fueron aportadas
por el IDU, sin que su contraparte se opusiera frente a su valoracion o las

tachara de falsas, razén por la cual tienen plenos efectos probatorios.

En ese orden, se tiene que cada una de las facturas endosadas eran titulos
valores, en tanto se denominaron como ‘“facturas cambiarias de transporte”
(numerales 3.2.10, 3.2.12. y 3.2.13 de esta providencia), tal como las consideraba el
articulo 775%* del Cédigo de Comercio. Ademas, cumplian con las exigencias del

articulo 776* ejusdem. Vale aclarar que esas normas estaban vigentes para

34 Ese articulo prescribia: “FACTURA CAMBIARIA DE TRANSPORTE - DEFINICION. Factura
cambiaria de transporte es un titulo-valor que el transportador podrd librar y entregar o enviar al
remitente o cargador”. Vale advertir que la Ley 1231 de 2008 unificé la factura como titulo valor,
razon por la cual ya no es valida la distincién entre factura cambiaria de compraventa y factura
cambiara de transporte. Ver. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de febrero
de 2012, exp. 17891, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

% Esa norma prescribia: “CONTENIDO DE LA FACTURA CAMBIARIA DE TRANSPORTE. La
factura cambiaria de transporte debera contener, ademas de los requisitos que establece el
articulo 621, los siguientes: // 1) La mencion de ser "factura cambiaria de transporte"; // 2) El
namero de orden del titulo; // 3) El nombre y domicilio del remitente; // 4) La denominacion y
caracteristicas que identifiquen las mercaderias objeto del transporte; // 5) El precio de éste y su
forma de pago; // 6) La constancia de ejecucion del transporte, y // 7) La expresion en letras y
sitios visibles de que se asimila en sus efectos a una letra de cambio. // PARAGRAFO. A esta
factura se aplicara lo dispuesto en el articulo 773 y en el inciso final del articulo 774”. Frente a
su vigencia, vale reiterar la anotacion final del pie de pagina inmediatamente anterior.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr019.html#621
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr023.html#773
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr023.html#774
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cuando se expidieron las facturas. En consecuencia, en los términos del articulo
651 del mismo ordenamiento podian ser objeto de endoso®®, toda vez que en su
texto se indicd que estaban regulados por los primeros articulos en cita y fueron
expedidos a favor de la sociedad actora. Ademas, cada una de las facturas se
acompafié de un documento donde se indicaba por parte del representante legal
de Envios Express S.A. que los endosaba a la sefiora Olga Lucia Castro

Caballero®’.

Asimismo, los endosos se efectuaron el 3 de abril, el 11 y 15 de mayo de 1998
(numerales 3.2.10, 3.2.12. y 3.2.13 de esta providencia), €S decir, con anterioridad a la
apertura del proceso concordatario de la sociedad actora, que se produjo el 19
de mayo de 1998, mediante auto 410-3844 de la Superintendencia de
Sociedades (fls. 430 a 435, c. 3). Ahora, vale aclarar que si bien con posterioridad a
los endosos de abril y mayo de 1998, se cambiaron algunas facturas por errores
en su valor, el representante legal de Envios Express S.A., Jaime Mufieton
Gonzalez, ratificd los endosos el 14 y 18 de septiembre de 1998 (fis. 8, 33 y 34, c.
4), fecha para la cual aun se desempefiaba como tal, segun se desprende de lo
informado por la actora en la visita del 23 de noviembre siguiente, donde sefialo
gue sélo hasta el 19 de noviembre, por decision de la junta directiva, se cambio
de representante legal y se nombré al sefior Edgar Villareal Rubiano (fls. 364 y 365,
c. 3).

3 Dicha norma prescribia: “CARACTERISTICAS DE LOS TiTULOS A LA ORDEN. Los titulos-
valores expedidos a favor de determinada persona, en los cuales se agregue la clausula "a la
orden" o se exprese que son transferibles por endoso, o se diga que son negociables, o se
indique su denominacion especifica de titulo-valor seran a la orden y se transmitiran por endoso
y entrega del titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 648",

7 El articulo sefialaba: “ENDOSO EN BLANCO - ENDOSO AL PORTADOR DE TiTULO A LA
ORDEN. El endoso puede hacerse en blanco, con la sola firma del endosante. En este caso, el
tenedor deberd llenar el endoso en blanco con su nombre o el de un tercero, antes de presentar
el titulo para el ejercicio del derecho que en él se incorpora. // Cuando el endoso exprese el
nombre del endosatario, serd necesario el endoso de éste para transferir legitimamente el titulo.
/I El endoso al portador producira efectos de endoso en blanco. // La falta de firma hara el
endoso inexistente”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr020.html#648
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En conclusion, el representante legal ratifico los endosos ya efectuados sobre las
facturas, razon por la cual bien podia hacerse el pago en la forma en que lo hizo
el IDU, sin la limitante impuesta por el tramite concordatario, toda vez que el
endoso estaba efectuado desde antes de que se abriera dicho trdmite concursal,
cosa distinta es que se ratificara sobre las facturas que fueron cambiadas por

errores de facturacion.

Lo anterior teniendo en cuenta el principio de negociabilidad de los titulos valores
que impone su circulacion, salvo las limitaciones que impone la ley o las partes.
En efecto, el articulo 625 del Codigo de Comercio dispone que toda “obligacion
cambiaria deriva su eficacia de una firma puesta en un titulo-valor y de su
entrega con la intencion de hacerlo negociable conforme a la ley de su
circulacion”. Ahora, el articulo 630 ejusdem prohibe al tenedor del titulo valor
cambiar su forma de circulacion sin el consentimiento del creador del titulo; sin
embargo, nuestra jurisprudencia ha sefialado que las limitaciones de la
circulacion no son absolutas, en tanto “[nJo puede el girador abusar de las
posibilidades que la ley de circulacion del titulo le ofrece, y por tanto, si bien esta
llamado a decidir en principio si cruza o no el cheque que expide, o0 si exige 0 no
su abono en cuenta, debe retirar tales restricciones si asi lo solicita la persona a
cuyo favor se expide el cheque. /// (...) la facultad del librador de restringir la
negociabilidad o la forma de pago del cheque no tiene un caracter absoluto y se
justifica en la medida en que mediante las restricciones se protege al mismo
beneficiario del instrumento negociable, evitando que sea cobrado con facilidad

por un tenedor ilegitimo ™.

Tampoco puede perderse de vista que en ningln momento el nuevo

representante legal manifestd su oposicion frente a los endosos, lo Unico que se

3 Corte Constitucional, sentencia C-041 del 26 de enero de 2000, exp. D-2474, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo.


http://www.gerencie.com/cheque.html
http://www.gerencie.com/abono-en-cuenta.html
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tiene son las manifestaciones de unos socios, pero sin que estos fueran los
voceros legales de la actora. Efectivamente, la comunicacion del 14 de octubre
de 1998 la dirigieron los sefiores Alirio Barbosa Pefia y Edgar Villarreal al IDU,
como accionistas de Envio Express S.A. (fls. 103 y 104, c. 2), pero sin que para ese
momento el segundo en mencién hubiera sido nombrado como representante,
pues tal como lo manifestd la misma actora esto sélo se produjo el 19 de
noviembre de 1998 (fls. 364 y 365, c. 3).

Ahora, vale llamar la atencion que el representante legal de la sociedad actora, el
sefior José Edgar Villareal Rubiano, precis6 en su declaracién ante el a quo que
el endoso de las facturas fue el resultado de una operacion de venta de acciones
con la sefiora Olga Lucia Castro Caballero para inyectarle capital a la sociedad
actora y que en razon de la misma la endosataria nombré al nuevo gerente,
quien irregularmente endos6 las facturas (fl. 116, c. 2). En tal sentido, debe
sefalarse que no se encuentra demostrado que el representante legal de la
actora hubiera puesto de presente esas irregularidades al IDU, tal como quedo

expuesto en precedencia.

3.3.2.3. Ahora, en gracia de discusion, de admitirse que hubo irregularidades en
el pago de las facturas endosadas y pagadas por parte del IDU, lo cierto es que,
como lo afirmé el a quo, dificilmente podria configurarse un nexo de causalidad
entre ese incumplimiento y el presentado por el contratista, toda vez que soélo
ejecutd el 53.97% de su carga obligacional. Ademas, del anticipo de
$120.000.000 tan sélo se amortizaron $63.927.641, razén por la cual quedd un
saldo por amortizar de $56.072.359, que cruzada frente a los $85.944.361 que se
pagaron por las facturas endosadas (fls. 109 y 110, c. 2, respuesta del Subdirector
Técnico de Tesoreria y Recaudo del 19 de abril de 1999 y la certificacion del Banco Popular),
da como resultado una suma que se muestra insuficiente para sefialar que fue
determinante en el comportamiento contractual de la contratista, en tanto

incumplié casi la mitad del contrato.
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En esos términos, se impone negar la prosperidad de la excepcion de contrato

no cumplido.

Finalmente, debe advertirse que el hecho de que no se haya desvirtuado la
legalidad de la caducidad releva a la Sala de pronunciarse sobre las

pretensiones de nulidad de la liquidacién unilateral y de incumplimiento®.

3.4. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos de
que trata el art. 171 del Codigo Contencioso Administrativo, reformado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de octubre de 2005, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Tercera, Subseccion A.

SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no aparecen

probadas.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de agosto de 2011, exp. 21129, M.P.
Danilo Rojas Betancourth. En esa oportunidad se dijo: “De acuerdo con lo anterior, la
declaratoria de caducidad del contrato implica que a través de esta decision administrativa, la
entidad establece el incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del contratista; por lo
tanto, si este considera que quien incumplié el contrato fue la entidad contratante, debera, en
primera instancia, desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara al acto administrativo, para
demostrar a continuacion, la conducta violatoria de las obligaciones contractuales que le imputa
a la contratante. En tanto no sea desvirtuada la legalidad y validez que legalmente se atribuye al
acto administrativo de caducidad, resulta imposible para el juez estudiar las imputaciones de
incumplimiento en contra de la entidad contratante, puesto que aquella presuncién de la que
gozan todos los actos administrativos, opera erga omnes y aun el juez debe respetaria’.
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TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta

RAMIRO PAZOS GUERRERO DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado Magistrado



