CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion: 68001-23-31-000-2009-00295-01 (57279) (Acumulado con Exp. 2010-00322)
Actor: Carlos René Santamaria y Otros

Demandado: Instituto Nacional de Vias — Invias
Asunto: Accion de controversias contractuales (Sentencia)

Descriptor: Controversias contractuales relativas a la liquidacion judicial de un contrato y la
nulidad de Actos Administrativos que declararon su caducidad con posterioridad al
vencimiento del plazo de ejecucion del mismo. El criterio jurisprudencial vigente para la
época de expedicion de los actos extendia la competencia temporal a la Autoridad
administrativa hasta el término de vigencia del contrato, que incluye el de ejecucion y la
etapa de liquidacién. En el caso las decisiones se dictaron dentro del término de vigencia del
contrato, antes de vencer la oportunidad para llevar a cabo la liquidacién del negocio. Se
confirma la liquidacion judicial del contrato realizada por el a-quo. Restrictor: Precedente
judicial. Prohibicién de aplicacién retroactiva del precedente judicial por violacién al debido
proceso y las garantias judiciales, los derechos de libertad e igualdad y defraudacion de la
confianza legitima. Caso concreto.

Procede la Sala a decidir el presente asunto, correspondiente al recurso de apelacion
promovido por la parte demandada contra la sentencia de 16 de julio de 2015 dictada por
el Tribunal Administrativo de Santander que estimo las pretensiones de la demanda.

1.- Expediente 2009-00295.

1.1.- Lademanda.

Fue presentada el 29 de octubre de 2008 por Carlos René Santamaria Rodriguez, la
sociedad Sanchez Constructores Ltda., la sociedad Alvarez y Vargas Ingenieria Ltda y
Dario Vargas Sanz como integrantes del Consorcio CAVA! en ejercicio de la accién de
controversias contractuales prevista en el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo, con el objeto de que se declarara la liquidacién judicial del contrato No.
1957 de 2006 celebrado entre estos y el Instituto Nacional de Vias — Invias por cuanto la
Entidad estatal omitid6 cumplir ese deber. Pidio, consecuencialmente, se condenara a
Invias a pagar la suma de $1.767.164.304, a titulo de saldo insoluto, y $461.500.000 a

titulo de perjuicios materiales y morales por la terminacion abrupta del contrato.

Aleg6 como normas violadas los articulos 2, 6, 13, 83 y 124 de la Constitucion Politica, 11
de la Ley 1150 de 2007 y 61 de la Ley 80 de 1993, vulneracién que se hizo consistir en el

incumplimiento del Invias del deber de liquidar el contrato dentro del término de Ley, por

1 En adelante “los demandantes”, “el Consorcio”, “el Consorcio Cava” o “los miembros del Consorcio”
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factores no imputables al contratista.
2.- Expediente 2010-00322.
1.1.- Lademanda.

Fue presentada el 19 de agosto de 2010 en ejercicio de la accidn de controversias
contractuales con el objeto de que se declarara la nulidad de las Resoluciones No. 03069
de 20 de junio de 2008 y No. 06609 de 27 de noviembre de 2008 del Invias mediante el
cual se declar6 la caducidad del contrato No. 1957 y se resolvio el recurso de reposicion,
respectivamente. Consecuencialmente se pidié se condenara a la demandada al pago de

perjuicios materiales y morales.

Alegé como normas violadas los articulos 2, 3, 6, 25, 83, 90, 121, 122 y 123 de la
Constitucion Politica, 13, 23, 24 numerales 1, 2 y 4; 26 y 28 de la Ley 80 de 1993, 1494,
1551, 1553, 1554, 1602, 1603 y 1613 del Codigo Civil, 864 del Codigo de Comercio, 87 y
136 del Cdédigo Contencioso Administrativo, vulneracion que se hizo consistir en que el
Invias no respetd el contrato al no hacer la apropiacién presupuestal que garantizara la
seriedad y el cumplimiento del mismo y en razén a haberse declarado de manera ilegal la
caducidad del contrato.

Hechos comunes

La Sala, en consideracion a la base factica comun, presenta los siguientes hechos de las
demandas:

El 23 de octubre de 2006 el Consorcio Cava e Invias celebraron el Contrato de Obra No.
1957 cuyo objeto consistia en el mejoramiento y mantenimiento de la carretera Rio
Ermitafio — La Lizama — San Alberto, rutas 4511 y 4513, por un valor de $5.818.125.418,
con un término de ejecucion de nueve (9) meses, cuyo inicio tuvo lugar el 30 de

noviembre de 2006.

Las partes celebraron dos proérrogas del contrato, un Adicional 1 de 27 de agosto de 2007
por un término de tres meses hasta el 30 de noviembre de 2007 y un Adicional 2 de 29 de

noviembre de 2007 que prorrogd el contrato hasta el 30 de diciembre de 2007.

A lo largo de la ejecucion del contrato se presentaron varias imprevisiones técnicas no
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imputables al Consorcio, lo que le hizo incurrir en mayores valores y pérdida de tiempo,
ademas, ocurrieron imprevistos tales como el invierno generalizado entre septiembre y
noviembre de 2006, el colapso del puente Flandes en el Municipio de Girén que era
necesario para el transporte de la mezcla de la obra, alteraciones del orden publico que
impidieron el suministro de material de la planta Concay S.A ubicada en Puerto Araujo,
Municipio de Cimitarra y la exigencia al Consorcio Cava de reelaborar estudios, los que no

fueron pagados.

La ultima facturacion de la obra se hizo el 13 de diciembre de 2007 y el contrato termino el
dia 30 del mismo mes y afio.

El 9 de enero de 2008 se celebrd el Acta No. 14 de terminacién del contrato y el 14 de
febrero de 2008 se celebré el Acta No. 15 de recibo final de la obra, sin que haya

liquidado el contrato.

En Resolucion No. 03069 de 20 de junio de 2008 el Invias declaré la caducidad del
contrato, al tiempo que en la Resolucion No. 06609 de 27 de noviembre de 2008, desat6

el recurso de reposicion formulado contra aquella decision, en sentido confirmatorio.

2. Actuacién procesal en primera instancia

2.1.- La demanda tramitada bajo el radicado 2009-00295 fue admitida a tramite en
proveido de 15 de enero de 2010. De otro tanto, en el expediente 2010-00322 se admitio
la demanda en auto de 29 de septiembre de 2010.

Oportunamente el Invias contestd la demanda dentro del radicado 2009-00295
oponiéndose a las pretensiones propuestas. Alegd que el Invias no ordend la realizacion
de estudios por encima del presupuesto; dijo que el contratista inici6 los trabajos mucho
tiempo después de la orden de inicio lo que aunado a los malos manejos administrativos
de los socios mayoritarios llevo a que solo se ejecutara el 70% del contrato. De otro tanto
sostuvo que las situaciones alegadas como imprevisibles no justificaron el incumplimiento
del contrato lo que quedo probado en el acto que declaré la caducidad. Con fundamento
en ello plante6 las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, por cuanto fue el
contratista quien incumplio el contrato y la falta de personeria para invocar eventuales

derechos de los consorciados.
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De la misma manera en el expediente radicado 2010-00322 el Invias contest6 la demanda,
se opuso a su prosperidad, alegd que el acta de recibo de la obra no suple el acta de
liquidacion del contrato y la declaratoria de caducidad se hizo oportunamente acorde a la
jurisprudencia del Consejo de Estado vigente para ese momento. Reiterd la excepcion de

inexistencia de derecho reclamado en razén al incumplimiento del consorcio.

En auto de 18 de marzo de 2011 se abrié el periodo probatorio, en proveido de 21 de
noviembre de 2014 se acumularon los expedientes 2009-00295 y 2010-00322 vy
finalmente se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion en decision de 27 de
marzo de 2015, oportunidad aprovechada por los demandantes Dario Vargas Sanz y
Vargas Ingenieria Ltda y el Invias, por el extremo pasivo. El Agente del Ministerio Publico

guardo silencio.

3.- Sentencia de primera instancia.

3.1.- El 16 de julio de 20152 el Tribunal dictdé sentencia en la que accedi6 a las

pretensiones de la demanda.

3.2.- Luego de plantear los antecedentes de la causa el a-quo formul6 dos problemas
juridicos a ser resueltos, determinar si el acta de 14 de febrero de 2008 de recibo final del
contrato No. 1957 de obra contiene la liquidacion del mismo y averiguar si se cumplieron
los requisitos para declarar caducidad del contrato como lo hizo el Invias en las
Resoluciones No. 03069 de 20 de junio de 2008 y No. 06609 de 27 de noviembre de 2008.

En cuanto a la primera cuestion planteada, el Tribunal encontré que el acta en mencion no
constituia una liquidacion del contrato; si bien concurrian los elementos reconocidos por la
jurisprudencia, en su cuerpo se hizo una anotacion donde se lee que las observaciones
formuladas por la interventoria se tendrian “en cuenta para la liquidacion del contrato de

obra”, de donde dedujo el a-quo que las partes dejaron pendiente llevar a cabo tal acto.

En consecuencia, resolvio liquidarlo judicialmente basandose en la suma de $115.603.587
gue habia sido reconocida por las partes en el Acta No. 15 como valor neto a pagar a
favor del consorcio por obra ejecutada no cancelada en las actas parciales; agrego el
Tribunal que no se probaron saldos mayores adeudados a su favor, pero si el

incumplimiento del contrato tanto en el plazo inicial como en sus prérrogas sin que se

2 Fls 323-346, c1
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demostrara que la no conclusion de las obras ocurriera por las circunstancias alegadas
por los actores. Asi, se liquidé el asunto en una suma actualizada, a la época de la
sentencia, de $142.371.184,69.

Al abordar el segundo problema planteado, el Tribunal consider6 que la declaratoria de
caducidad del contrato debio ser realizada dentro del plazo de ejecucion del contrato No.
1957 de 2006. Encontré que el plazo inicial de este, de 9 meses, que vencia el 30 de
agosto de 2006 fue prorrogado en dos actas, una primera de 27 de agosto de 2007 por un
término de tres meses, hasta el 30 de noviembre y otra de 29 de noviembre de 2007 por
un mes, por lo que en definitiva, el plazo de ejecucion lo fue hasta el 30 de diciembre de la

misma anualidad.

No obstante ello, el Invias declaro la caducidad del contrato en la Resolucion No. 03069
de junio de 2008, decision confirmada en la Resolucién No. 06609 de 27 de noviembre de
2008. Concluy6 de ese recuento la ilegalidad de las decisiones de la Administracién, por
incompetencia temporal, al dictarse por fuera del plazo del contrato.

En consecuencia, resolvio estimar los perjuicios causados por tales actos ilegales en una
suma actualizada de $3.589.494.953,39 determinada en equidad a partir de la utilidad
esperada para el contrato No. 1957 de 2006 proyectada por cada uno de los cinco afios
en los que se extenderia la sancion de inhabilidad derivada de la declaratoria de

caducidad.

4. Recurso de apelaciéon y actuacion en segunda instancia.

Contra lo asi resuelto la parte demandada se alzé6 mediante el recurso de apelacion3,
impugnacién concedida, previo trdmite conciliatorio fallido, por el a-quo en auto dictado en
la audiencia del 29 de marzo de 2016%. En auto de 11 de julio de 2016 esta Corporacién
admitié el recurso propuesto® y en proveido de 29 de noviembre del mismo afio se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusion, oportunidad aprovechada por el Invias®y

los demandantes’.

3 Fls 349-353, c1.
4 Fl 366, c1.
5FI 370, cl.
6 FIs 392-399, c1.
" Fls 401-406, c1.
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El Ministerio Publico, en escrito de 8 de febrero de 2017, conceptud parcialmente a favor
de la alzada propuesta por Invias. Consideré que al momento de expedirse las decisiones
administrativas que declararon la caducidad del contrato, Invias obré conforme al criterio
jurisprudencial vigente adoptado por el Consejo de Estado sobre la materia, que afirmaba
la posibilidad de declarar la caducidad del contrato inclusive vencido su término de
ejecucion, criterio que a partir del fallo de 20 de noviembre de 2008 Exp. 1999-01369
(17031) de la Seccion Tercera fue modificado para sostener, en sentido opuesto, que el
ejercicio de esa competencia exorbitante debe verificarse dentro del término de ejecucion.
Por ende, conceptué que no se presenta la alegada incompetencia temporal en las
decisiones administrativas de marras, de ahi que advirtiera que no se configura la nulidad
de las mismas, solicitnado se revocara lo resuelto por el a-quo en cuanto a este punto. De

otro tanto, solicité se mantuviera la liquidacion judicial realizada por el Tribunal.
CONSIDERACIONES

1. Objeto del recurso de apelacion

En su memoria de impugnacion al fallo de primer grado la demandada expuso las razones

con las que persiguen la revocatoria de la decisién que estimo las pretensiones.

Sostuvo que quedd probado el incumplimiento del contrato No. 1957 por los miembros del
Consorcio Cava, dado que el desorden administrativo de los contratistas llevé a que se
dejara de ejecutar el 30% del valor del contrato, todo lo cual llevé a expedir los actos

mediante los cuales se declaré la caducidad del contrato.

De otra parte, defendié la legalidad de las resoluciones que declararon la caducidad del
contrato, para lo que puso de presente la distincién que debe hacerse entre el término de
ejecucion y de vigencia del contrato, siendo el primero el que se cuenta para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, mientras que el segundo comprende
aguél y el previsto para la liquidacion del contrato. Sefial6 que la jurisprudencia del
Consejo de Estado® habia considerado que la declaratoria de caducidad debia verificarse

dentro del término de vigencia del contrato, como ocurrio en el caso de referencia.

Anot6 que las decisiones del Invias se dictaron conforme a la jurisprudencia vigente para

la época, de manera que aplicar de modo retroactivo un criterio jurisprudencial fijado

8 Cita la Sentencia de 13 de septiembre de 1999 Exp. 10264 dictada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
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posteriormente contraviene la buena fe protegida por la Constitucién, los articulos 8 y 25
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14-1 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que versan sobre la tutela judicial efectiva,
el derecho de igualdad y debido proceso como garantias basicas de las que goza la

Administracion cuando acude ante la justicia.

2.- Problema juridico

De los antecedentes que informan la causa, el problema juridico consiste en determinar,
de una parte, si resulta ajustado a derecho decretar la nulidad de las resoluciones
administrativas que declararon la caducidad de un contrato estatal con fundamento en un
criterio jurisprudencial acogido por esta Corporacion con posterioridad a la expedicion y
notificaciones de tales actos y, de otra parte, verificar si hay lugar a la liquidacion judicial

del contrato estatal.

Se apresta la Sala a pronunciarse sobre el valor del precedente judicial y la proscripcion
de aplicacion retroactiva del mismo, habida consideracién a que solo a esta altura del
estado de cosas ha tomado conciencia suficiente, luego de diferentes pronunciamientos
insulares sobre la materia, de advertir la necesidad de referirse de manera expresa a esta
tematica central para la labor adjudicativa y desentrafiar la que considera es una regla
general del oficio judicial: adjudicar los litigios conforme al derecho vigente; lo que resulta
mas que oportuno atendiendo las particularidades relevantes que plantea este

contencioso, como se hace en los siguientes términos.

3.- Precedente judicial.

3.1.- Generalidades. El derecho de origen judicial, que hunde sus raices en la practica de
los operadores de justicia y en las decisiones motivadas que éstos adoptan®, ha venido a

erigirse como formante juridico'®, al amparo de una sofisticada'! lectura del articulo 230

% “La Sala verifica que el deber de motivar una sentencia judicial deviene exigible desde la doble perspectiva convencional y
constitucional. Desde la primera de éstas, los articulos 8 y 25 de la Convencidn, relativos a las garantias judiciales y la proteccion
judicial permiten establecer los lineamientos generales a partir de los cuales se consagra el ejercicio de una labor judicial garante de
los Derechos Humanos. En el campo especifico del deber de motivar las decisiones judiciales, la Corte IDH ha sostenido que “las
decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de
lo contrario serian decisiones arbitrarias®. La motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a
una conclusion.”® (Resaltado propio), justificandose esta exigencia de los funcionarios judiciales en el derecho que tienen los
ciudadanos de ser juzgados “por las razones que el derecho suministra”® ademas de generar credibilidad de las decisiones judiciales
en un Estado que se precie de ser democratico.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn C. Sentencia de 26 de febrero de 2014, Exp. 27345.

10 “entre los iuscomparatistas el formante indica los componentes del derecho, potencialmente incoherentes en la medida en que no
se refieren a un sistema carente de lagunas y antinomias, motivo por el cual se habla de su disociacion. En este sentido, se identifican,
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constitucional'? y por los desarrollos de la legislacién'® que reconocen y dan cuenta del
‘precedente’, dotandolo de un robusto valor que va mas alla de lo retérico o lo persuasivo
para ocupar, a la hora actual, un lugar especifico y bien definido en el marco de los
fundamentos juridicos sustentadores de la accidn estatal, del ejercicio de los derechos de

los ciudadanos y la actividad judiciaria, en tanto derecho vinculante4.

3.2.- Y es que si por fuente de derecho se entiende aquella nocién clasificatoria que
identifica ciertos hechos o actos dotados de autoridad suficiente como para ser
considerados legitimos productores de ‘derecho’ (esto es, como creadores de enunciados
normativos) aceptados por una comunidad juridica, no cabe duda que la jurisprudencia se

enmarca dentro de este escenario por las razones que pasan a exponerse.

3.3.- De una parte, una recta y ponderada interpretacion del postulado constitucional “los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”'>, impone
considerarlo de manera arménica junto al valor normativo especifico del texto
constitucional, el derecho internacional y los derechos, principios y valores en ellos
reconocidos de modo que el ejercicio hermenéutico obtenido resulte compatible con esos

postulados que integralmente informan el orden juridico.

3.4.- Asi, una lectura textual, que ubicaria a la “ley” como Unica y exclusiva fuente del
ordenamiento, conduciria al absurdo de privar a los materiales constitucionales y

convencionales de fuerza juridica y esa apreciacion es ilégica y contraevidente!®, razdn

entre otros, un formante legal, para referirse a las reglas producidas por el legislador, un formante doctrinal, compuesto por los

preceptos formulados por los estudiosos y un formante jurisprudencial, que coincide con las indicaciones provenientes de los

tribunales.” SOMMA, Alessandro. Introduccion al Derecho comparado. Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, 2015, pag. 154.

1 Cfr., entre otros pronunciamientos, Sentencia C-018 de 1993, T-104 de 1993, T-406 de 1992, T-123 de 1995, SU-047 de 1999, C-

836 de 2001, SU-1219 de 2001, T-086 de 2007, C-388 de 2008, C-539 de 2011, C-816 de 2011, C-588 de 2012, C-461 de 2013, C-

621 de 2015, SU-712 de 2015, T-088 de 2017, T-121 de 2017, T-233 de 2017.

12 Constitucion Politica. Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la Ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

13 Ley 169 de 1889, Articulo 10; Ley 1395 de 2010, Articulo 114 y 115; Ley 1437 de 2011, articulos 10, 102 y 103; Ley 1564 de

2012, articulo 7°.

14 “El poder de los tribunales de producir precedentes vinculantes, asi como el surgimiento de las précticas judiciales respetadas

como tales por los tribunales, no son mas que una extension del poder de establecer de manera autoritativa los litigios frente a los

tribunales: Una extension del poder de los tribunales que estableciendo autoritativamente lo que habilita a ejercer una accién en

particular establecer a través de razonamiento interpretativo cudl es el derecho que los vinculara no solo a los litigantes frente a los

tribunales, sino a los tribunales inferiores en el futuro y a través de ellos nos vinculara a todos nosotros”. RAZ, Joseph. Entre la

autoridad y la interpretacion. Madrid. Marcial Pons. 2013, pag. 326.

15 Constitucion Politica. Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la

jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

16 Esto fue advertido de manera temprana por la Corte Constitucional principalmente en la Sentencia C-104 de 1993 donde sostuvo:

“Limitar el universo de las fuentes del derecho, como se propone, a la ley entendida en su acepcion formal, conlleva una serie de

consecuencias absurdas que le restan al planteamiento toda plausibilidad. En efecto, la Constitucion, norma de normas (CP art. 4),

por no ser equiparable formalmente a la ley, no podria ser aplicada ni observada por la jurisdiccion (1); las leyes, no obstante que

pudieran vulnerar la Carta, en todo caso deberian acatarse y ejecutarse, y no podrian ser inaplicadas por los jueces (CP art. 4) (2); los

derechos fundamentales de aplicacién inmediata requeririan de una ley previa para poder ser aplicados por los jueces en los

diferentes procesos (CP art. 85) (3); los valores y principios constitucionales, no estando incorporados en leyes ni necesitandolo,
8
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por la cual es mas afortunado asumir una interpretacion que considere al “imperio de la
ley” coherentemente como?!’ (i) denotativo de la totalidad del sistema juridico, ubicada la
Constitucion en su vértice, (i) reconocimiento de que el contenido y alcance de la
Constitucion y la Ley es precisado por las decisiones de las Altas Cortes, (iii) manifiesto
de autonomia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional y (iv) mandato de igualdad, pues

la sujecion del juez al ordenamiento impone tratar casos iguales de la misma manera.

3.5.- Ademas, la lectura textual de la férmula “imperio de la ley” hace perder de vista la
profunda nocion sustantiva que le subyace (rechtsstaat, rule of law, I’Etat de droit'®) no ya
como indicativo de la Ley en tanto producto del cuerpo legislativo, sino como constructo
juridico-politico, un ideal tributario del Estado Moderno, evolutivo, relacionado con la
existencia de ciertos principios formales, procedimentales y sustanciales, que determinan
la manera en que es gobernada una comunidad, principios éstos que tienen su razén de

ser en la proscripcion del ejercicio arbitrario del poder®®.

3.6.- Al efecto, se cuentan entre esas virtudes la exigencia de leyes generales, publicas,
prospectivas, coherentes, claras, estables y practicables; al tiempo que su variante
procedimental alude al establecimiento de 6rganos y procedimientos que aseguren el

respeto y cumplimiento de las normas (y acé tiene su justificacion la existencia de un

podrian ser dejados de lado por los jueces (4); los decretos del Presidente, las ordenanzas de las Asambleas, los acuerdos de los
Concejos y, en general, todas las normas juridicas, diferentes de las leyes, cuyo proceso de creacion y cuya existencia se regula y
reconoce en la Constitucion, pese a su pertinencia para solucionar el asunto o controversia, no podrian aplicarse por los jueces (5);
los contratos y demés actos con valor normativo, fruto de las relaciones intersubjetivas del orden privado, quedarian por fuera de la
funcion juridica (6); los derechos y garantias no consagrados expresamente en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, pese a ser inherentes a la persona humana, no podrian ser reconocidos judicialmente (CP art. 94).
Podria continuarse la enumeracion de consecuencias irrazonables que se derivarian de dar curso favorable a la tesis formulada. Sin
embargo, las eshozadas son suficientes para concluir que el cometido propio de los jueces esta referido a la aplicacion del
ordenamiento juridico, el cual no se compone de una norma aislada - la "ley" captada en su acepcion puramente formal - sino que se
integra por poderes organizados que ejercen un tipo especifico de control social a través de un conjunto integrado y arménico de
normas juridicas. El ordenamiento juridico, desde el punto de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra
"ley" que emplea el primer inciso del articulo 230 de la C.P. necesariamente designe "ordenamiento juridico". En este mismo sentido
se utilizan en la Constitucion las expresiones "Marco Juridico” (Preambulo) y "orden juridico (Art. 16).”
17 \éase, por todos, Corte Constitucional Sentencias C-018 de 1993, C-104 de 1993, C-486 de 1993, T-296 de 1994, T-260 de 1995,
C-037 de 1996, C-836 de 2001, C-335 de 2008, C-816 de 2011, C-539 de 2011, C-284 de 2015, C-621 de 2015, C-179 de 2016,
entre otras decisiones.
18 Sin perjuicio de las peculiaridades propias de los contextos politicos e histéricos en los cuales surgié cada una de tales nociones.
“No obstante un nimero de diferencias relativas a sus implicaciones y politicas, a las que se hara referencia con mayor detalle en
secciones posteriores de este ensayo, los concepto de rule of law, Rechttsstaat y Etat de Droit comparte un concernimiento comn
por el control del poder politico basado en la percepcion de la falibilidad y arbitrariedad inherente del ser humano (...)” GROTE,
Rainer. Rule of Law, Rechtsstaat, y Etat de Droit. En: Revista Pensamiento Constitucional. Afio V11, No. 8, pag. 128.
19 “E] contenido minimo de la nocién hace referencia a una relacion entre poder y Derecho, en la que el Derecho es expresion del
poder, pero al mismo tiempo el poder solo es legitimo si actiia conforme a un modelo juridico preconstituido”. MANCILLA
CORDOBA, Gema. Imperio de la ley. En: Eunomia. Revista en cultura de la Legalidad. No. 5, septiembre 2013-febrero 2014, pags.
177-185 (183).
“(...) el concepto de Estado de Derecho se caracteriza en general por una cierta incomodidad cara al fendmeno del dominio politico.
De acuerdo con su propio significado fundamental, y siempre que no se lo deforme ideoldgicamente o se lo instrumentalice, el
Estado de Derecho busca siempre limitar y restringir el poder y el dominio del Estado en favor de la libertad del individuo y realizar
el derecho material.” BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Esdtudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta,
2000, pag. 44.
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poder judicial autbnomo) y, finalmente, su entronque sustantivo versa sobre la proteccion

de derechos y libertades civiles?-22,

3.7.- No hay duda de la vinculacién del precedente judicial con tales cualidades, pues éste
se encuentra estrechamente asociado a la concrecion del contenido normativo que emana
del ordenamiento juridico y, a partir de esa labor interpretativa??, precisa el alcance de las
competencias de las autoridades estatales, las posiciones juridicas y los estandares de
proteccion de los derechos, como de los instrumentos adjetivos que se cuentan para la
garantia de los mismos, jugando un rol definitorio en la vigencia del Estado de Derecho,

comprendido en esos términos sustantivos.

3.8.- Y prueba de la vinculatoriedad del precedente judicial en el sistema juridico
colombiano se encuentra en el desarrollo de factores institucionales dirigidos a garantizar
su respeto Yy eficacia juridica, como lo son (i) la proteccion que se dispensa via accion de
tutela, cuando de manera injustificada la autoridad ha desatendido un precedente judicial,
como defecto sustantivo?®, (ii) el reconocimiento legislativo de la competencia de
“unificacion de jurisprudencia” de la Corte Suprema de Justicia®* y del Consejo de Estado
en el marco del mecanismo de revision eventual de acciones populares y de grupo?>, (iii)
el reconocimiento de prelacion para fallo que puede dispensarse a aquellos asuntos en

las Altas Cortes que demanden “sélo la reiteracion de jurisprudencia”®, (iv) el deber de

20 Cfr., para una presentacion general de esta nociéon WALDRON, Jeremy, "The Rule of Law", The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Fall 2016 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL = <https://plato.stanford.edu/archives/fall2016/entries/rule-of-law/>.
21«6, El concepto de “Estado de derecho” ocupa un lugar central en el cometido de la Organizacién. Se refiere a un principio de
gobierno segun el cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas a
unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles
con las normas y los principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el
respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicion de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de la
ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal.”
Naciones Unidas. Informe del Secretario General. ‘El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos’ S/2004/616. Distribucion general 3 de agosto de 2004, parr. 6.
22 «E] significado de la regla legal no es, por tanto, ningtin hecho del pasado conectado por vinculos ficticios con la voluntad del
legislador historico. De ser asi, el derecho resultaria un gobierno de los muertos sobre los vivos. El significado de las reglas legales
cambia en la medida en que cambian los contextos en los que opera”. WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la
interpretacion juridica. Madrid, Civitas, 1985, pag. 76.
23 Cfr., entre varias, Corte Constitucional. Sentencias T-1031 de 2001, C-590 de 2005, SU-448 de 2011 y SU-427 de 2016.
24 Ley 1285 de 2009. Articulo 7° inc. Segundo. Las Salas de Casacion Civil y Agraria Laboral y Penal, actuaran segin su
especialidad como Tribunal de Casacion, pudiendo seleccionar las sentencias objeto de su pronunciamiento, para los fines de
unificacion de la jurisprudencia, proteccion de los derechos constitucionales y control de legalidad de los fallos. También conoceran
de los conflictos de competencia que, en el ambito de sus especialidades, se susciten entre las Salas de un mismo tribunal, o entre
Tribunales, o entre estos y juzgados de otro distrito, 0 entre juzgados de diferentes distritos".
%5 ey 1285 de 2009. Articulo 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo 36A, que formara parte del
Capitulo Relativo a la organizacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual tendra el siguiente texto:
"Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las acciones populares y de grupo y de la regulacion de los recursos
extraordinarios. En su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, a peticion de parte o del Ministerio
Publico, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan a las acciones populares o de grupo podra
seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas providencias que determinen la finalizacion o el archivo del
respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la jurisprudencia.
26 ey 1285 de 2009. Articulo 16. En similar sentido el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010 que extiende esa facultad a todos los
jueces, tribunales, las Altas Cortes, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la
Judicatura.
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las autoridades estatales de tener en cuenta “precedentes jurisprudenciales que en
materia ordinaria o contenciosa administrativa” cuando deban resolver peticiones o dictar
actos administrativos relacionados con reconocimiento y pago de pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales o cuando estén comprometidas en dafios causados por armas de
fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos o en conflictos tributarios o
aduaneros?’, (v) la creacion de una categoria especifica de providencias, las “sentencias
de unificacién de jurisprudencia”, como decisiones con fuerza juridica sui generis?®
respecto de todos los asuntos de competencia del Consejo de Estado, (vi) la afirmacion
del deber general, de toda autoridad administrativa de “tener en cuenta” las sentencias de
unificacion de jurisprudencia, sin perjuicio del caracter general de precedente de las
demas decisiones del Consejo de Estado??, (vii) el establecimiento de un procedimiento
administrativo y judicial especial para que las autoridades administrativas extiendan los
efectos juridicos de una sentencia de unificacién de jurisprudencia a terceros que asi lo
soliciten y acrediten estar en las mismas situaciones facticas y juridicas3°, (viii) el
reconocimiento, en el marco del concepto de “legalidad” del Cédigo General del Proceso,
de la figura de la doctrina probable, como expresion de precedente vinculante, siendo
deber de los jueces, cuando se aparten de esa doctrina “exponer clara y razonadamente
los fundamentos juridicos que justifican su decision” 3! y (ix) la constitucionalidad

condicionada del articulo 17 del Cédigo Civil®*? que prohibe a los jueces “proveer en los

27 ey 1395 de 2010. Articulo 114.

28 ey 1437 de 2011. Articulo 270.

29 ey 1437 de 2011. Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener
en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.

30 ey 1437 de 2011. Articulo 102 y 269.

31 Ley 1564 de 2012. Articulo 7°. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en
cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos analogos.
Sobre el particular la Corte Constitucional sostuvo: “3.10.5. La Corte determind que la doctrina probable y el precedente judicial, son
dos vias distintas para darle fortaleza a la decision judicial y con ello contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de
igualdad. Encontr6 que mientras la doctrina probable establece una regla de interpretacién de las normas vigentes, que afecta la parte
considerativa de la decision judicial, el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacién de las normas en casos precisos,
afecta por lo tanto aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la hipétesis y estan dirigidos a la parte resolutiva de la decision.

3.10.6. La Corte reconoci6 que la utilizacion de estas formulas, lejos de atentar contra el articulo 230 de la constitucion vienen a
reforzar el sistema juridico nacional y son perfectamente compatibles con la jerarquizacion de las fuentes que establece el postulado
constitucional, puesto que la jurisprudencia no crea normas sino que establece las formulas en que el juez, tanto en la parte
considerativa como en la parte resolutiva, debe llevar la normatividad a los casos concretos.” Corte Constitucional. sentencia C-621
de 2015.

32 Codigo Civil. Articulo 17. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron
pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicién general o
reglamentaria. Precepto legal cuya constitucionalidad fue controlada mediante sentencia C-461 de 2013 donde la Corte considero, en
sintesis, la constitucionalidad condicionada de la norma asi: “la Corte declarara que esa norma es exequible bajo el entendido de que
no impide la existencia de efectos erga omnes y extensivos en las sentencias que deciden sobre las acciones constitucionales que
conforme al texto superior deban tener ese caracter, entre ellas las relativas a la observancia de los precedentes de los 6rganos de
cierre (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado en sus respectivos ambitos), al igual que las demas
decisiones judiciales que, excepcionalmente, generen un efecto oponible a terceras personas.”
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negocios de su competencia por via de disposicion general o reglamentaria”, en el
entendido de que ello no excluye el valor del precedente judicial y los efectos erga omnes
de los fallos de constitucionalidad, lo que, sin duda, es una lectura de ruptura frente a la

antigua prohibition des arréts de réglement, prevista en esa norma.

3.9.- Asi, ya puede advertirse como lugar comun el contar al precedente judicial en el
discurso de las fuentes del derecho y reconocerle una fuerza vinculante que hace radicar
en toda autoridad destinataria el deber de seguirlo u obedecerlo, dando cuenta de lo que
emerge de la practica de los actores del sistema juridico, a lo que habra de agregarse,
desde una perspectiva sustantiva, su aptitud para responder y garantizar bienes juridicos
valiosos como lo son la certeza, seguridad juridica, el principio de igualdad, en términos
formales, la funcion de descarga argumentativa y la universidad que subyace a toda

decision judicial que fija o sienta un precedente.

3.10.- Por la primera de esas notas caracteristicas se parte de la idea segun la cual las
reglas, principios y valores que integran el ordenamiento no se presentan como
autoevidentes en cuanto al exacto y preciso contenido normativo que de ellas emana, ora
por existir significados ambiguos y en disputa de sus antecedentes facticos condicionales
de aplicacion, por la vaguedad o anfibologia que, también, puede surgir en la
consecuencia juridica prescrita, por tratarse de normas que en razdén a su estructura
exhiben enunciados juridicos que ordenan proteger o asegurar en modo abstracto ciertos
bienes juridicos o en razon a la interaccion dinamica del ordenamiento de donde pueden
germinar situaciones de antinomia, colision, derrotabilidad o invalidez normativa que, las
mas de las veces, demandan de precisiones y esfuerzos argumentativos en orden a

clarificar el discurso a la luz del derecho vigente33.

3.11.- De aquella misceldnea, bien conocida por el jurista practico, surgen insumos
suficientes como para describir un escenario de inseguridad juridica pues el derecho, asi
visto, no esta en condiciones de satisfacer la demanda de estabilizacion de las
expectativas normativas, proveer certeza y proteger bienes juridicos tan valiosos como la
dignidad humana y la libertad personal, pues subsiste una indeterminacion de aquello que

en una jurisdiccion esta prohibido, permitido u ordenado asi como el marco competencial

33 “la Jurisdiccién administrativa contribuye a despejar las incertidumbres descritas. Su tarea de interpretacion ultima y vinculante de
las normas juridicas, asi como de armonizacién de unas disposiciones con otras, trasciende del caso concreto: cumple una funcidn de
clarificacion y estabilizacion” SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2003, pag. 63.
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de accion de las autoridades?34.

3.12.- En este punto el precedente judicial se asocia, a menudo, como la respuesta a esa
legitima y justa expectativa social de conocer, con criterios verosimiles o de certidumbre,
lo que el derecho es en un momento determinado y ello se satisface siempre, y en la
medida en, que los jueces construyen, a partir de sus reflexiones argumentadas, normas
fruto de los procesos interpretativos® que hacen de los materiales juridicos vigentes, de
ahi que la racionalidad de observar y seguir un precedente se justifique, en esencia, por la
consecucion de los fines de coherencia, uniformidad3®, predictibilidad®’ y sistematicidad,

razones éstas protegidas al amparo de la clausula de Estado de Derecho.

3.13.- Esta misma consideracion conecta, ahora vista desde la perspectiva de un derecho
subjetivo, con la realizacion y concrecién del principio de igualdad formal y la clausula de
igual proteccién ante la Ley toda vez que por via del acatamiento del precedente judicial
se satisface el mandato de igualdad de trato en su formulacion mas canonica y universal,
esto es, “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”, en cuya virtud se repudia el
gue el derecho provea respuestas disimiles (y hasta antagonicas) a mismas situaciones

facticas, en sus aspectos juridicos relevantes.

3.14.- Desde esta aproximacion se advierte que el precedente pasa a constituirse en una
manifestacion singularmente tutelada por el debido proceso (judicial o administrativo) que
se concreta en el derecho subjetivo a que se aplique en su favor el derecho vigente

acorde a las mismas consideraciones 0 razones expuestas en previas decisiones de la

34 «En efecto, si cada juez, al momento de interpretar la ley, le confiere en sus sentencias un sentido diferente a una misma norma, sin
que el propio ordenamiento consagre mecanismos orientados a tal unificacion, habra caos, inestabilidad e inseguridad juridica. Las
personas no podrian saber, en un momento dado, cuél es el derecho que rige en un pais.”. Corte Constitucional. Sentencia T-104 de
1993.

%«13. En efecto, corresponde a los jueces, y particularmente a la Corte Suprema, como autoridad encargada de unificar la
jurisprudencia nacional, interpretar el ordenamiento juridico. En esa medida, la labor creadora de este maximo tribunal consiste en
formular explicitamente principios generales y reglas que sirvan como pardmetros de integracion, ponderacion e interpretacion de las
normas del ordenamiento. Sin embargo, esta labor no es cognitiva sino constructiva, estos principios y reglas no son inmanentes al
ordenamiento, ni son descubiertos por el juez, sino que, como fuentes materiales, son un producto social creado judicialmente,
necesario para permitir que el sistema juridico sirva su propésito como elemento regulador y transformador de la realidad social.”.
Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001.

36 «Por otra parte, la uniformidad no es un fin despreciable. Ella busca garantizar los siguientes altos objetivos:

1) Asegurar la efectividad de los derechos y colabora asi en la realizacion de la justicia material -art. 2° CP-.
2) Procurar exactitud.
3) Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir del principio de la buena fé de los jueces -art- 83
CP-.
4) Unificar la interpretacion razonable y disminuye la arbitrariedad.
5) Permitir estabilidad.
6) Otorgar seguridad juridica materialmente justa.
7) Llenar el vacio generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra providencias judiciales.” Corte Constitucional.
Sentencia C-104 de 1993
37 «La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material de los derechos y obligaciones de las personas,
y la Unica forma en que se tiene dicha certeza es cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a seguir
interpretando el ordenamiento juridico de manera estable y consistente” Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001.
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autoridad, esto es, la extensidn de esas consideraciones juridicas mas notables al nuevo

asunto conocido.

3.15.- Ahora, como el precedente judicial viene a erigirse en mecanismo reductor de la
complejidad normativa al fijar el alcance, significado y sentido del ordenamiento aplicable
en relacion a cierto caso, esa situacion impacta desde la perspectiva del razonamiento
que debe seguir, ulteriormente, la autoridad que se enfrente a un nuevo caso pues ésta
edificara la resolucion del pleito sobre la base del criterio ya elaborado, sin ahondar en
mayores disquisiciones mas alla de identificar y reconocer ese criterio como precedente
aplicable al sub examine segun los contornos facticos del asunto, toda vez que la carga y
el desgaste justificativo de esa tesis juridica ya fue abordada y resuelta en aquella

oportunidad donde se enarbol¢ tal linea de pensamiento.

3.16.- Finalmente, se encuentra la universalidad discursiva®, que impone a la autoridad
ofrecer una solucion al caso de modo tal que ésta resulte predicable o compatible con el
postulado de una ley universal, o lo que es lo mismo, proveer una ratio, bajo el ideal
regulativo de la respuesta correcta, que la autoridad estaria en condiciones de reiterarla
en cualquier otro caso similar posterior. De este modo el precedente constituye garantia
cualificada de objetividad en la aplicacion del ordenamiento por cuanto quien sento el
criterio como quien debe sujetarse a €l deben dar continuidad al mismo abstraccién hecha
de las situaciones circunstanciales o accidentales (no relevantes) que se configuren en
cada caso, siendo un mecanismo de control de consistencia e imparcialidad de la
actividad judicial.

3.17.- Precedente horizontal y vertical. Esas notas se pregonan, sin ambages, del
precedente en su perspectivas vertical y horizontal, entendiendo por el primero aquel que
se determina por via de un sistema funcionalmente jerarquizado donde la Alta Corte de
cierre funge como ‘autoridad unificadora’ y los demas jueces de la estructura institucional
como receptores de ese criterio llamado a ser seguido y concretado en los asuntos de su
conocimiento; al tiempo que el precedente horizontal vincula a la propia ‘autoridad

unificadora’ y a todo juez cargandole el deber de respetar sus pronunciamientos previos®?,

38 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2° ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, pag. 262.

39 Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2007; T-615 de 2016, T-233 de 2017. En la primera de estas decisiones la Corte ofrece
cuatro razones para fundamentar la fuerza vinculante del precedente horizontal: “De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional, el
precedente horizontal también tiene fuerza vinculante en el ordenamiento juridico colombiano, lo cual se explica al menos por cuatro
razones: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que exige tratar de manera igual situaciones
sustancialmente iguales; (ii) por razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser “razonablemente
previsibles”; (iii) en atencion a los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad; y finalmente, (iv) por razones de “disciplina judicial”, en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el
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es aca (en el horizontal) donde el deber de coherencia, el respeto al acto propio y el
principio de universalidad operan con mayor rigor en aras de estructurar la disciplina del

precedente judicial.

3.18.- Elementos. De otro tanto, se hace necesario introducir algunas precisiones
analiticas en torno al concepto de precedente?®, donde el intérprete debe hacer una
cuidadosa lectura de la decision a los fines de deslindar la ratio decidendi, que en esencia
es lo que constituye precedente, de los obiter dicta, contenidos en los pasajes de una

resolucion judicial, cuestiones estas que pasan a abordarse asi.

3.19.- No todo pronunciamiento previo puede ser afirmado como precedente salvo que
respecto de él se pueda corroborar, en relacidbn con el nuevo caso, una similitud o
analogia en sus variantes facticas y juridicas relevantes; pues ha sido sobre esa base
casuistica que el Juez del caso precedente formuld la ratio decidendi que operé como

regla juridica concreta que condujo a la resolucién del contencioso.

3.20.- Asi, digase que en toda decision puede hacerse abstraccion de dos elementos: la
exposicién de las razones juridicas con apoyo a las cuales se perfila la resolucion del
caso y la decisién. Este ultimo dice relacién con lo que se resolvidé en un litigio concreto
surtiendo efectos de cosa juzgada inter partes*, sin embargo, en el escenario de las
consideraciones puede apreciarse que algunas de ellas vienen a construir y concretar,
explicita o implicitamente, la norma juridica o la premisa de la justificacion interna que en
opinion del Juez gobernd la solucion del caso que tuvo ante si. Esta es, sin duda, la parte
mas relevante de la decisidbn por cuanto ella es la que provee la regla necesaria y
suficiente para fundamentar en derecho lo resuelto y ante su ausencia careceria de

inteleccion y entendimiento intersubjetivo el fallo.

3.21.- Es ese referente o apartado lo que viene a ser ratio decidendi o la razén de la
decision, la cual —para su debida comprension- debe ser evaluada a la luz de los hechos
del caso donde se pronuncid, pues no se pierda de vista que esa ratio fue construida al

amparo de la cuestion factica relevante que el juez tuvo ante si a la hora de sentenciar la

sistema judicial.” Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2007.
40 “De alli que se pueda definir el precedente aplicable, como aquella sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla —
prohibicién, orden o autorizacion — determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un problema juridico, o una cuestion de
constitucionalidad especifica, semejantes™ Corte Constitucional. Sentencia T-292 de 2006. “Por precedente se ha entendido, por
regla general, aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia
de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la
controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso” Corte Constitucional. Sentencia T-360 de 2014.
41 Sin perjuicio de los efectos erga omnes que se desprenden de los juicios de control abstracto de inconstitucionalidad, de simple
nulidad o control inmediato de legalidad.
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causa“?.

3.22.- De ahi que la ratio es ese elemento que asocia, bajo un criterio medianamente
genérico, un especifico universo de casos con una resolucion juridica determinada;
recayendo dentro de esa nocion el sentido que se atribuye, por via interpretativa, a ciertos
textos juridicos cuando ello sea objeto de debate en un juicio, su significado haya sido

disputado o controvertido y constituya razén para resolver el asunto.

3.23.- También cabe advertir que bien pueden hacer presencia dos rationes decidendi en
un mismo pronunciamiento, lo que ocurrira cuando la resolucién se ha apoyado en dos
argumentos o premisas internas autonomas e independientes entre si que convergen, a la
vez, a justificar el sentido de la decisidon, siempre que asi se desprenda de la redaccion
del proveido. Cuando tal cosa acontezca, esas dos razones deben ser consideradas por
el intérprete al momento de comprender el sentido argumentativo del fallo, pues si excluye
uno u otro sentido, no haria mas que cercenar la expresiébn motiva del precedente,

privandolo del alcance que se le quiso imprimir.

3.23.- Asi concebido el asunto, son tres las labores que deben ser asumidas cuando se
pretende afirmar la existencia de un precedente en un caso concreto: (i) interpretar e
identificar la base factual relevante del caso precedente, (ii) hacer un juicio de igualacion o
comparacion de los hechos de ambos casos, anterior y actual, y (iii) interpretar las
consideraciones relevantes expuestas en el fallo precedente y extraer de alli la ratio
decidendi como subregla de derecho que debe ser aplicada en el nuevo caso abordado.
Una vez configurados esos elementos el precedente despliega su fuerza gravitacional

como norma llamada a controlar la resoluciéon del nuevo caso.

3.24.- Siendo cierto lo dicho hasta ahora, se sigue que no hay lugar a reconocer la
condicién de ratio decidendi a aquellas proposiciones que fueron planteadas por el juez
bajo escenarios hipotéticos, especulativos o que no fueron acreditados en el juicio o
también respecto de aquellas disquisiciones generales que no se vieron concretadas para
la resolucion del caso, pues, una vez mas, lo relevante del concepto que se esta
abordando es su capacidad o aptitud para reflejar una adecuada simbiosis entre factum y

iure de un modo necesario, concreto y especifico.

42 “lo trascendente en el concepto de ratio decidendi es también, y de manera significativa, el componente factico que hubiere
motivado y llevado a la decision correspondiente. Tan solo configurara la ratio lo que corresponda en Derecho en relacion con los
hechos involucrados en la decision; lo demas, no es ni puede considerarse técnicamente como verdadera ratio, en cuanto no
corresponde al andlisis juridico obvio y necesario para resolver en derecho lo que corresponda en relacion con los hechos del caso.”
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. La fuerza de los precedentes administrativos en el sistema juridico del Derecho positivo
colombiano. Bogotd, Universidad Externado de Colombia. 2010, pég. 25.
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3.25.- Esto ultimo abre paso a la nocion antagonica a la ratio decidendi, los llamados
obiter dicta o dichos de paso, que refieren a pasajes o argumentos de una providencia
que carecen de esa conexion directa con el sentido del fallo; bien pueden ser erudiciones
0 expresiones tedricas que tienen vinculacién mediata, lejana o cuanto menos accidental
con lo resuelto, de manera que su presencia o ausencia en el proveido deviene en
irrelevante para la justificacion o comprension del caso. De estos pasajes si puede

predicarse una fuerza apenas persuasiva.

3.26.- Apartamiento legitimo. Finalmente, la vinculatoriedad del precedente no se concibe
en términos absolutos, al contrario las herramientas del overruling (cambio o revocatoria
del precedente) y distinguishing (distincién), dan fe de la legitima opcidén con que cuenta el
Juez de apartarse de un precedente establecido siempre que satisfaga, en uno y otro
caso, una suficiente y ponderada carga argumentativa, como lo pregona, la
jurisprudencia®® y el inciso tercero del articulo 103 de la Ley 1437 de 2011 “En virtud del
principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la
norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo

contenga”.

3.27.- La primera de las anotadas nociones, overruling, constituye auténtico
reconocimiento de que en ocasiones el principio de seguridad juridica esta llamado a
ceder frente a la justicia y el derecho sustancial, como otros de los bienes juridicos
valiosos en que se funda toda organizacion politica. Es gracias a una ponderacién de
esos bienes contrapuestos que se llega a concluir que cuando i) se genere la conviccion
de que el criterio precedente se ha apoyado en una errada interpretacién o apreciacion de
los principios del ordenamiento juridico o ii) se advierta que en razén a los profundos
cambios sociales, politicos, culturales o econdémicos el precedente ahora se revela
inadecuado para responder satisfactoriamente a las actuales expectativas; se reconoce
como posible cambiar o revocar ese criterio por otro que si satisfaga una u otra de las

circunstancias anotadas.

3.28.- Dentro de esta misma figura de cambio del precedente tiene lugar la modificacion o
revocatoria por transito normativo relevante, por cuanto los nuevos preceptos normativos
pueden impactar la base justificatoria sobre la cual se asentaba una ratio decidendi. En

suma, la revocatoria y sustitucion de un precedente obedece a cuestiones relativas a

43 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001. Especialmente la exequibilidad condicionada dispuesta al articulo 4° de la
Ley 169 de 1896.
17



Carlos René Santamaria Rodriguez y Otros c/ Instituto Nacional de Vias — Invias
Expediente 68001-23-31-000-2009-00295-01 (57279) (Acumulado con 2010-00322)
Controversias Contractuales

interpretacion erronea del derecho o a radicales mutaciones de la realidad social o juridica.

3.29.- De otra parte, en virtud del distinguishing, el juez considera que el criterio del caso
precedente no debe ser seguido toda vez que el nuevo asunto que tiene ante si no recae
dentro del radio de accion de la ratio decidendi debido a diferencias facticas relevantes
entre el caso que ahora se considera respecto a aquel en el que se fij6 el criterio
precedente, lo que impide otorgarles un “trato igual”, inclusive acudiendo a un ejercicio de
analogia, razon por la cual se impone proveerle una solucién juridica diferente a la
plasmada en el criterio precedente. En este mismo contexto, donde se respeta y acata el
precedente, hacen presencia técnicas mas especificas donde el juez modula el radio de
accion de la subregla de derecho legitimamente bien sea restringiendo (narrowing) o

ampliando (broadening) el alcance de una ratio decidendi previamente fijada.

4.- “lo condeno por haber desconocido una directriz juridica, para entonces,

inexistente”. El cambio o revocatoria de precedentes y sus efectos en el tiempo.

4.1.- Generalidades. Si el precedente se muestra como respuesta plausible a la situacion
de incertidumbre normativa del ordenamiento, forzoso es exigir de él la satisfaccién de
demandas de estabilidad**, esto es, la continuidad en el tiempo de las interpretaciones de
los jueces, y de previsibilidad o conocimiento objetivo de la norma juridica y sus lecturas,
pues una vez fijado un criterio jurisprudencial, los participes de la practica juridica (jueces,
litigantes, funcionarios administrativos, ciudadanos) han de orientar sus comportamientos
y prever las consecuencias de los mismos a la luz de la regla que se identifica como

precedente en tanto legitima expectativa normativa.

4.2.- Sin embargo, ese panorama tampoco puede implicar una petrificacion del derecho,
pues éste, a fin de mantener su conexion vivida con la realidad debe ser flexible y
dindmico, de ahi que se reconozcan, como se dijo antes, algunas circunstancias en las
que resulta legitimo el cambio o revocatoria de precedente®®, siempre que se satisfaga

una carga argumentativa suficiente.

4 “Un juez, un funcionario administrativo, un abogado o un jurista se ve confrontado permanentemente con el problema de la
incertidumbre de los contenidos del sistema juridico. A fin de que la vida social no caiga en el caos, es necesario disipar la
incertidumbre, las regulaciones tienen que tener algln tipo de contenido, cuando especifican los contenidos del sistema juridico,
tanto los funcionarios como los cientificos tienen que lograr un equilibrio entre dos objetivos que apuntan en direcciones opuestas.
Por una parte, tienen que respetar la estabilidad y, por otra, tienen que procurar la flexibilidad requerida por las circunstancias”
AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, Pag. 32.

4 “La cuestion de cuél debe ser el grado de afianzamiento de los precedentes para resistir la renovacién es una instancia del
problema mas general acerca de las transiciones juridicas. El derecho debe ser mutable para que se pueda adaptar a nuevas
circunstancias e informacion, y para purificarse de errores del pasado. Pero el derecho también debe ser relativamente estable y
predecible, de tal manera que la sociedad pueda planificar su vida diaria.” ALEXANDER, Larry. La vinculacion del precedente, su
alcance y su fuerza: un breve analisis de sus posibilidades y sus virtudes. En: (Bernal Pulido y Bustamente. Eds.,) Fundamentos
filosoficos de la teoria del precedente judicial. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pag. 174.
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4.3.- Entonces, si ya se tiene averiguado que una Alta Corte puede cambiar la orientacion
de su jurisprudencia y que, en ocasiones, ello es necesario, lo que debe indagarse es el
efecto que debe reconocerse a esa situacion de transicion juridica o, dicho de otra
manera, como debe ser el trato que la Autoridad debe dispensar a quienes acuden a la
justicia en un contexto histérico siguiendo una directriz juridica que luego resulta
modificada por esa misma autoridad judicial. ¢Habra lugar a predicar alguna proteccion a
quien actudé amparado por un criterio jurisprudencial ya revaluado por el Juez al momento
de desatar el litigio? o acaso el interés de actualizar y dinamizar el derecho impone hacer
abstraccion de esas situaciones juridicas particulares que han caido en esa etapa de

transicion.

4.4.- Esta Sala considera que una razonable aproximacion a esa problematica desde un
enfoque basado en derechos impone asumir una premisa fundamental: las buenas
razones que impulsan el progreso del pensamiento juridico, por la via del cambio de
jurisprudencia, no justifican que a costa de tal evolucion sea legitimo y proporcional el
sacrificio de los derechos de quienes obraron en el pasado movidos por lo que mandaba
el antiguo precedente. Asi, aun cuando no existe un derecho subjetivo de persona alguna
de impedir la evolucién y cambio de las soluciones que provea el derecho de fuente
jurisprudencial, si es razonable demandar que tales mutaciones sean respetuosas de los

derechos subjetivos de los justiciados.

4.5.- Entonces, la garantia de los derechos individuales en el marco de las actuaciones
administrativas y jurisdiccionales lleva a afirmar por regla general que todo cambio de
jurisprudencia que altera de manera sustantiva el contenido y alcance de las
competencias estatales, de los derechos de las personas o los mecanismos de proteccion
de los mismos, necesariamente debe ser adoptado e interpretado con efecto prospectivo
o a futuro, esto es, que de manera insita se encuentra envuelto en €l su radio de accién
temporal o ratione temporis gobernando las situaciones problematicas que se susciten a
partir de la fecha posterior a su adopcién, lo que excluye cualquier suerte de aplicacion

retroactiva*® del nuevo criterio jurisprudencial®’.

46 Entendiendo por norma retroactiva aquella que trae nuevas consecuencias juridicas a sucesos ocurridos antes de su existencia.

47 “Dirfamos que es normal que una ley opere hacia el futuro, y que puede discutirse que no deberia operar de modo distinto; pero
habria cierta falta de persuasion oculta en la afirmacion de que la retroactividad viola la propia naturaleza del derecho. No obstante,
basta con imaginar un pais en el que todas las leyes sean retroactivas para ver que la retroactividad presenta un problema real para la
moralidad interna al derecho. si suponemos que hay un monarca absoluto que permite que su reino exista en un estado de cosas de
anarquia permanente, dificilmente diriamos que podria crear un régimen de derecho simplemente promulgando leyes para subsanar
irregularidades pasadas que confieren legalidad a todo lo que ha pasado hasta el presente y anunciando su intencion de proferir leyes
similares en el futuro cada seis meses.

Un aumento general en la apelacidn a leyes para subsanar irregularidades juridicas pasadas representa un deterioro en aquella forma
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4.6.- O, lo que es lo mismo, todo caso donde el juez abandona una solucién previamente
acogida en anteriores pronunciamientos y que conduce a la adopcion de una nueva
contraria que altera la tendencia sobre la cual se venian resolviendo pleitos similares,
lleva consigo una regla de modulacién temporal de transicidon en cuya virtud se considera
qgue la nueva posicion se acoge sin perjuicio del estatus juridico de las situaciones

consolidadas surtidas antes de ese pronunciamiento.

4.7.- Y es que si la ley y en general cualquier precepto o criterio juridico normalmente no
puede regular de manera retroactiva hechos anteriores a su vigencia, a esa elemental
consideracion no escapa la jurisprudencia, pues si de esta se predica su caracter de
fuente de derecho vinculante, claro resulta que sus enunciados (ratio decidendi), que son
auténticas normas o directrices juridicas, estan llamadas a correr esa misma suerte. Con
otras palabras, si la aspiracion mas elemental del orden juridico es la de pretender
autoridad y orientar el comportamiento humano conforme al derecho, va de suyo que la
preexistencia de la exigencia de conducta juridicamente relevante, es presupuesto

elemental de racionalidad del sistema juridico.

4.8.- Como se dijo, la razén de ser de este planteamiento esta basado en un enfoque de
derechos, pues resulta evidente que la prohibicion de aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia viene a estar respaldada por el debido proceso y las garantias judiciales, la
maxima de libertad personal, el principio de igualdad y la confianza legitima, cuestiones

éstas que pasan a revisarse enseguida.

4.9.- Garantias judiciales. A la luz de la Convencion Americana de Derechos Humanos las
garantias judiciales recogidas en el articulo 8.1 CADH protegen los elementos basicos del
debido proceso legal®®y, entre otras de las posiciones alli aseguradas, se encuentra el
derecho de toda persona a ser oida, lo que entrafia un auténtico derecho de acceso a la
justicia que involucra “asegurar el acceso al érgano competente para que determine el
derecho que se reclama en apego a las debidas garantias procesales™? [en su faceta

formal o procedimental] y “que el Estado garantice que la decision que se produzca a

de moralidad juridica sin la cual el derecho mismo no puede existir. La amenaza de tales leyes pesa sobre todo el sistema juridico y le
arrebata algo de su significado a cada ley que esta en los libros. Y ciertamente una amenaza general de este tipo se halla implicita
cuando el gobierno esta dispuesto a usar tal estatuto cuando el gobierno estd dispuesto a usar tal estatuto para transformar en una
ejecucion legal aquellos que fue simplemente un asesinato en el momento en el que ocurrio” FULLER, Lon. El positivismo y la
lealtad frente al derecho, una respuesta al Profesor Hart. En: El debate Hart-Fuller (HART & FULLER), Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2016, pag. 126-127.

48 «28. Este articulo 8 reconoce el llamado “debido proceso legal”, que abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial.” Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987, parr. 28.

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barbani Duarte y Otros Vs Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011, parr.
122.
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través del procedimiento satisfaga el fin para el cual fue concebido. Esto ultimo no
significa que siempre deba ser acogido sino que se debe garantizar su capacidad para
producir el resultado para el que fue concebido”® [faceta material], al tiempo que la
jurisprudencia constitucional ha replicado similar entendimiento el enfatizar que la
efectividad de la tutela judicial “no se circunscribe a la existencia de mecanismos
nominales para poner en marcha la administracion de justicia, sino que exige un esfuerzo
institucional para restablecer el orden juridico y garantizar la prevalencia del derecho

sustancial’™>?

4.10.- Lo anterior significa que en el marco de todos los procedimientos, jurisdiccionales o
no, que se adelanten por las autoridades estatales es deber indiscutible la preservacion
de las garantias procesales, de orden material, que permitan, en la mayor medida de las
posibilidades, la defensa de las posiciones juridicas de quienes se han involucrado en uno

de tales procedimientos®?.

4.11.- Por consiguiente, si el acceso a la justicia implica un derecho en virtud del cual se
establecen formas, 6rganos y recursos dirigidos a garantizar a la persona la posibilidad
efectiva de acudir ante la autoridad para obtener por su conducto la proteccién de los
derechos y la defensa del orden juridico, resulta bien entendido el deber de esa autoridad
de adjudicar los asuntos puestos a su conocimiento conforme al derecho vigente, lo que
inexorablemente implica la consideracion de los criterios jurisprudenciales preexistentes a
los hechos sobre los cuales deben dictar una resolucién en derecho; pues si dentro de
aquellas garantias se tutela el derecho a la obtencion de una decisién suficiente
motivada®3, claro resuelta que se viola tal derecho si se sorprende a los sujetos de la
causa con la aplicacion de un criterio juridico de fuente jurisprudencial posterior a los
hechos de la controversia, pues se trataria de imponer un criterio juridico temporalmente

inaplicable, por lo expuesto.

50 Ibid., parr. 122,
51 Corte Constitucional. Sentencia C-086 de 2016.
52 puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs Trinidad y
Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002. Puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Péez vs Per,
sentencia de 3 de noviembre de 1997.
53 “El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democratica. Por tanto, las decisiones que adopten los drganos internos que puedan afectar derechos humanos
deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En este sentido, la argumentacion de un
fallo y de ciertos actos administrativos deben permitir conocer cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se baso la
autoridad para tomar su decision, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad” (Resaltado propio) Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chocrén Chocrdn Vs Venezuela. Sentencia de 1° de julio de 2011, parr. 118. Reiterado
en Caso Maldonado Ordofiez Vs Guatemala. Sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 87. En similar sentido véase Corte Constitucional.
Sentencia T-463 de 2013; Sentencia SU-659 de 2015. No obstante, este supuesto esta recogido en la Sentencia SU-448 de 2011
(reiterada en la SU-427 de 2016) como una sub-clase del supuesto genérico de “norma no aplicable”. Donde la Corte Constitucional
reconoce como defecto sustantivo el haberse decidido un asunto con apoyo en una norma que no se encontraba vigente.
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4.12.- Libertad. De otro tanto, en cuanto hace a la libertad, se sabe que ésta se cuenta
entre los bienes mas preciados sobre los que se funda toda organizacion politica
contemporanea, de ahi que buena parte de los arreglos institucionales deban su razén de
ser a la proteccion de posiciones juridicas de libertad, bien entendido como esfera
negativa de no interferencia de los demas en las acciones propias; como la posibilidad de
ser protagonista del régimen juridico al que se esta sujeto y como el reconocimiento del
espacio afirmativo que posibilita la realizacion de lo que se desea®. En suma, es la
afirmacién de un ambito tutelado en cuya virtud le asiste al individuo un poder de
autogobierno, eleccion y determinacion personal libre de injerencias arbitrarias o

injustificadas del Estado o terceros®®.

4.13.- Asi, se advierte que el cambio retroactivo de precedentes afecta de manera directa
y grave la libertad de la persona, entendida como la autbnoma ordenacién del decurso de
sus actividades vitales segun los pareceres individuales. Si se admite que ese ideal de
autonomia se realiza en la medida en que los individuos cuentan con suficiente
informacion normativa relevante, certera y accesible para trazar su plan de vida y obrar
conforme al marco de las expectativas normativas que han captado del ordenamiento,
una aplicacion retroactiva viola tal libertad al envolver la aplicacion de consecuencias
juridicas no previsibles a hechos anteriores respecto de los cuales la persona no puede
reaccionar y defrauda su conviccion de haber obrado conforme a derecho, pues un

cambio retroactivo impide tener certeza sobre el estatus juridico de sus actos pasados.

4.14.- Defraudacién de la confianza legitima. En virtud de la confianza legitima, que tiene
su fundamento sustantivo en el postulado constitucional de buena fe, el respeto al acto

propio y a la seguridad juridica, se tutelan las expectativas que objetiva y razonablemente

54¢14. (...) El ntcleo esencial de la libertad personal esta constituido, de una parte, por la posibilidad y el ejercicio positivo de todas
las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demés ni entrafien
abuso de los propios y, de otra, por la proscripcién de todo acto de coercidn fisica o moral que interfiera o suprima la autonomia de la
persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente.” Corte Constitucional. Sentencia T-301 de 1993.
Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido sobre el derecho de libertad personal: “En sentido amplio
la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de
toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. (...) La
libertad, definida asi, es un derecho humano bésico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencién
Americana. En efecto, del Preambulo se desprende el propésito de los Estados Americanos de consolidar “un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”, y el reconocimiento de que “sélo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta forma, cada uno de 10s
derechos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo . Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parr. 52.
5 “La esencia del Estado de Derecho consiste en garantizar, por medio del Derecho, la libre determinacién de las personas. Las
tareas principales del Estado de Derecho son: el reconocimiento y delimitacion de los dmbitos privativos de los individuos; la
garantia de esos ambitos y su cohonestacién con los demas a partir de los postulados elementales de justicia; y, por ultimo, la
articulacion de procedimientos juridicos que conduzcan a la racionalidad.” SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del
derecho administrativo como sistema. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2003, pag. 52.
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fundadas han advertidos los terceros a partir de los actos (hechos, omisiones, decisiones)
de las autoridades estatales y que presentan vocacion de estabilidad®®. Por consiguiente,
alteraciones imprevisibles o intempestivas contrarias a esa conducta previa pueden
afectar de manera antijuridica la situacion de quienes se han atenido y ajustado su

proceder al patron uniforme de conducta previo.

4.15.- Asi, como a todo sujeto que obra conforme a un precedente le asiste la expectativa
de que las consecuencias de tales actos surtidos y su juzgamiento se lleve a cabo
conforme al derrotero jurisprudencial vigente para cuando ocurrieron tales, resulta bien
entendido que la aplicacion de un precedente retroactivo defrauda esa confianza, habida
consideracion que por esa via la autoridad juzga los hechos o actos surtidos a partir de un
criterio imprevisible e inesperado para quienes, en su momento, obraron conforme a las

pautas jurisprudenciales vigentes para entonces.

4.16.- Igualdad. De analoga manera, se tiene averiguado que la igualdad de trato se erige
en uno de los principios fundamentales de todo sistema juridico contemporaneo. Prueba
de ello es su amplio y profuso reconocimiento en los ambitos constitucionales, en el
escenario convencional de los Derechos Humanos y su adscripcion como norma que ha
ingresado en el dominio de la categoria de jus cogens: “1017. (...) [E]l principio de igualdad
ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico™’.

4.17.- La igualdad se cuenta, como derecho basico de las personas y como meta-criterio
que dice relacion no solo con el deber formal de aplicacion igual del derecho a quienes
estdn sujetos a la jurisdiccidbn [que el sistema de normas juridicas se aplique
imparcialmente o con la misma regularidad a todos], sino también como fundamento o
estructura que refiere a la distribucion y asignacion de derechos basicos en términos

iguales, en este ultimo sentido, se trata ya de una exigencia de justicia en términos

% «la aplicacion del principio de confianza legitima, presupone la existencia de expectativas serias y fundadas, cuya estructuracion
debe corresponder a actuaciones precedentes de la administracion, que, a su vez, generen la conviccidn de estabilidad en el estadio
anterior. Sin embargo, de ello no se puede concluir la intangibilidad e inmutabilidad de las relaciones juridicas que originan
expectativas para los administrados. Por el contrario, la interpretacion del principio estudiado, debe efectuarse teniendo en cuenta que
no se aplica a derechos adquiridos, sino respecto de situaciones juridicas modificables, sin perder de vista que su alteracién no puede
suceder de forma abrupta e intempestiva, exigiéndose por tanto, de la administracion, la adopcion de medidas para que el cambio
ocurra de la manera menos traumatica para el afectado”. Corte Constitucional. Sentencia T-566 de 2009.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién juridica y
Derechos de los migrantes indocumentados, parr. 97-101. En el mismo sentido: Caso Yatama Vs Nicaragua, Sentencia de 23 de junio
de 2005, parr. 184; Caso Comunidad Xamok Kasek Vs Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 269; Caso Atala Riffo y
Nifias Vs Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 79.
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sustantivos [la legitima expectativa de que se asignen los bienes, cargas y derechos

basicos de manera justa y equitativa, en atencién a dignidad intrinseca del ser humano®8].

4.18.- De lo anterior, se sigue que se incurre en un claro caso de violacion a este principio
cuando se otorga un tratamiento judicial diferenciado a casos (ocurridos en el mismo
contexto histérico) donde uno de ellos es adjudicado bajo el criterio jurisprudencial antiguo
vigente para entonces y el otro es resuelto bajo la nueva orientacion aplicada a sucesos
anteriores a su expedicion; asi planteada la trasgresion a este principio dice relacion con
la aplicacion injustificada de parametros normativos diferentes a los preexistentes al

momento de los hechos relevantes del asunto.

4.19.- Razones Convencionales. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. La Sala
estima central traer a colacién, en apoyo de lo expuesto, lo considerado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Narciso Palacios ¢/ Argentina®®, relativo
al rechazo de una demanda contencioso-administrativa donde la razén de la decisién tuvo
por fundamento una interpretacion jurisprudencial surgida con posterioridad a la fecha de

interposicion de la demanda.

4.20.- Expuso la Comisién que el derecho a la tutela judicial efectiva puede “traducirse en
la garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses
frente al poder publico (...)” y constatd que el caso sub judice la decision desfavorable no
se debié a omisiébn o negligencia de la parte sino al cambio jurisprudencial aplicado
retroactivamente, por lo que concluydé que Argentina habia incumplido la obligacién de
reconocer y garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva y el debido proceso,

garantizados por los articulos 8 y 25 de la CADH.
4.21.- La Comision, entre otros argumentos relevantes, considero:

“60. En efecto, como ya ha observado la Comisién ut- supra, el rechazo de su demanda
tuvo como fundamento una interpretacion jurisprudencial posterior a la fecha de la
interposicién de su demanda, la cual le fue aplicada en forma retroactiva a su caso
particular. Por tanto, no se tratd6 de una omision o ligereza de su parte sino de un
cambio drastico en la interpretacion de la normativa que las cortes aplicaron
retroactivamente en su perjuicio.

61. Es precisamente este tipo de irregularidades las que trata de prevenir el derecho a la
tutela judicial efectiva, garantizado en el articulo 25 de la Convencion, el cual impide que

5 «55. La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona (...)” Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion consultiva OC-4/84 de 19 de enero de
1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion; péarr. 55.
59 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso Narciso Palacios ¢/ Argentina. Informe No. 105/99. Caso 10.194. 29 de
septiembre de 1999.
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el acceso a la justicia se convierta en un desagradable juego de confusiones en
detrimento de los particulares. Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso imponen una interpretacibon mas justa y beneficiosa en el analisis de los
requisitos de admision a la justicia, al punto que por el principio pro actione, hay que
extremar las posibilidades de interpretacion en el sentido mas favorable al acceso a la
jurisdiccion.

62. El Estado argentino no logré6 demostrar ante la Comision que la falta de
agotamiento de la via administrativa en que incurrié el peticionario se debio a su
propia negligencia, sino mas bien a una interpretacion judicial que le fue aplicada
de manera retroactiva. En este sentido, se observa que el principio de la seguridad
juridica impone una mayor claridad y especificidad en los obstaculos para
acceder a lajusticia.

63. Al mismo tiempo, el alcance de este derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva permite evitar que un nuevo criterio jurisprudencial se aplique a
situaciones o casos anteriores (...)"®° (Resaltado propio)

4.22.- Criterio del Pleno Contencioso del Consejo de Estado. Ante la Sala Plena de esta
Corporacion fue llevado un asunto relativo a la identificacion de la accién contenciosa
idonea que debia proponerse por el interesado en casos relativos a la liquidacion y monto
del derecho de cesantias y reconocimiento de sancién moratoria o las reclamaciones de
pago de cesantias y sancion moratoria, en razdon a la disparidad de criterios
jurisprudenciales existentes en las diferentes Secciones de esta Corporacion, dado que se
habian propuesto, para la misma temética, las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, ejecutiva y de reparacion directa.

4.23.- En el fallo que dirimié la controversia, que data de 27 de marzo de 2007%%, la Sala
fij6 como criterio jurisprudencial unificado lo siguiente: (i) la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho es la via procesal conducente para controvertir los actos de
reconocimiento de las cesantias definitivas, (ii) ese acto de reconocimiento constituye
titulo ejecutivo y, entonces, puede ser reclamado por conducto de la accién ejecutiva, (iii)
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es procedente para controvertir el acto
de reconocimiento de sanciobn moratoria, si hay acuerdo sobre su contenido y no se ha
realizado el pago la accion idénea es la ejecutiva; (iv) si existe discusién sobre los
elementos que conforman el titulo ejecutivo, debe acudirse a la jurisdiccion contenciosa
para que defina el tema, de lo contrario, la ejecucion puede ser adelantada ante la

jurisdiccion ordinaria.

4.24.- No obstante, lo relevante de este fallo radica en la inclusién de una clausula

6 Ibid., parr. 60-63.
61 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. 76001-23-31-000-2000-
02513-01 (1J).
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expresa®? en la parte considerativa donde la Sala realiz6 una auténtica modulacién en el
tiempo de los efectos de la nueva posicion jurisprudencial unificada en relacién con los
procesos que se encontraban, para entonces, en tramite ante la justicia, para concluir que
los demandantes que hubieren impetrado la accion de reparacion directa con anterioridad
a la fecha de emision de ese fallo “deben continuar con el tramite iniciado hasta su
culminacién, conforme a las tesis jurisprudenciales correspondientes. Por lo tanto la

presente sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a partir de su ejecutoria’.

4.25.- Noétese como con este pronunciamiento se toma conciencia que los cambios
jurisprudenciales introducidos no tienen la entidad suficiente como para hacer
desaparecer ipso iure los efectos juridicos de la jurisprudencia superada, pues ante el
cambio jurisprudencial drastico acogido (que excluia a la accion de reparacion como
medio idéneo para obtener el pago de las cesantias o la sancion moratoria y llevaria a
dictaminar fallos inhibitorios por indebida escogencia de la accién) la Sala, en salvaguarda
de la seguridad juridica y el acceso a la administracién de justicia, garantizé el derecho de
quienes, movidos por uno de los criterios jurisprudenciales preexistentes, formularon sus
demandas ante la jurisdiccién bajo el mecanismo procesal de la accién de reparacion

directa a fin de evitarles perjuicios en sus derechos.

4.26.- Criterio de la Corte Constitucional. En cumplimiento de su funcién constitucional de
instancia revisora de las acciones de tutela la Corte Constitucional dicté la Sentencia T-
416 de 2016% en un asunto en el cual se censuraba como violatorio de derechos
fundamentales un fallo dell4 de noviembre de 20135 dictado por la Subseccién B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado caso relativo a la naturaleza del acto (si se
consideraba de tramite/preparatorio o definitivo) que ordena la suspension del cargo de un
funcionario publico dictado por un Contralor en el marco de procedimientos fiscales,
penales y disciplinarios y la posibilidad de que el mismo fuera susceptible de escrutinio

judicial ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

4.27.- La Corte en el citado fallo resolvié tutelar los derechos al advertir que la decision
atacada fue dictada sin adecuada motivacion (por cuanto no aborddé uno de los puntos

planteados en la apelacion por la parte accionante que, precisamente, referia a que se

62 Un acapite titulado “Efectos de la presente sentencia”, sin numeracion.
63 Corte Constitucional. Sentencia T-416 de 2016. Referencia Expediente T-5281006 de la Sala Sexta de Revision de la Corte. En
Auto A049 de 15 de febrero 2017 la Corte desestimé una solicitud de nulidad de este fallo a peticion de la Contraloria General de
Bogota.
64 Que revoco el fallo de primera instancia y se inhibid para fallar en razén a que los actos demandados son preparatorios y, por ende,
no son susceptibles de control de legalidad.
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aplicara el precedente judicial vigente al momento de interposicion de la demanda) y con
desconocimiento del precedente. Apoyd esa decision el Tribunal Constitucional en el
hecho de que el fallo controvertido omitié abordar el cargo planteado en la apelacion sin
haber considerado que para la época en que se inco6 (abril de 2006) y admitié (octubre
de 2006) la accidon la tesis jurisprudencial vigente admitia el control judicial de los
prenotados actos de suspension de funcionarios®, cifiéndose el fallo a decretar la
inhibicién para decidir el fondo del asunto, lo que fue reprochado por el fallo en razén a
gue este tipo de decisiones (inhibitorias) son excepcionales y deben contener un grado de
argumentacion que revele que el juez no contaba con otra alternativa para decidir el

asunto, lo que no se satisfizo en esta causa.
4.28.- Consideré la Corte, inter alia, lo siguiente sobre este tépico:

“(...) [Plara esta Corte, no es viable sorprender al administrado con un cambio de
jurisprudencia que traiga como consecuencia la expedicion de una sentencia inhibitoria
que, sin lugar a dudas, desconoce el acceso efectivo a la administracion de justicia y por
ende los principios de confianza legitima y seguridad juridica. Si un 6rgano de cierre,
en este caso el Consejo de Estado, fija en un momento determinado una tesis
jurisprudencial sobre la accion idonea para reclamar un derecho y sobre la
naturaleza juridica de los actos que suspenden a un funcionario publico en virtud
de la facultad constitucional otorgada a los contralores, no es razonable asaltar en
su buena fe al demandante con un cambio imprevisto de criterio jurisprudencial,
mas aun, si en el presente caso la litis ya se encontraba trabada y la primera
instancia decidi6 el fondo del asunto.

En suma, la sentencia cuestionada fue proferida sin una adecuada motivacion porque no
resolvié todos los puntos planteados en el recurso de apelacion, esto es, no abordo el
punto referido a si es admisible que una autoridad judicial aplique de manera retroactiva
un precedente jurisprudencial cuya consecuencia sea la expedicion de una providencia
inhibitoria, asaltando la confianza de la demandante quien fue afectada con la
rectificacion jurisprudencial que se presentd en el curso del proceso. Tampoco tuvo en
cuenta las particularidades del caso, ni ofrecidé una solucion para que el litigio fuera
resuelto de fondo.” (Resaltado propio).

4.29.- Dicho esto la Corte, en orden a garantizar los derechos de la tutelante, sostuvo que
debian ser reparados los perjuicios causados por la injusta suspensiéon que soporté y ante
la imposibilidad en el caso de acudir de nuevo al aparato jurisdiccional para tal fin
condend en abstracto a la Contraloria Distrital de Bogota para que reintegrara a la
accionante los salarios y deméas emolumentos dejados de percibir con ocasiéon de la

mentada suspension.

65 Seguin la resefia jurisprudencial consignada en el acapite 5 intitulado “Evolucién jurisprudencial desarrollada por el Consejo de
Estado sobre la naturaleza y control de los actos de suspension expedidos por el Contralor” de la Sentencia de la Corte
Constitucional el criterio vigente para la época de proposicion de la demanda se encontraba en el fallo de 13 de julio de 2000 Exp.
78-2000 de la Seccion Segunda, precedente que expresamente fue sustituido en la Sentencia de 2 de octubre de 2008 Exp. 2000-
06992 de la Subseccién B de la Seccion Segunda, esto es, poco mas de dos afios después de haber sido introducido la causa por la
parte demandante del sub lite.
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4.30.- En suma, aun cuando se trata de un fallo dictado por una de las Salas de Revision
de la Corte Constitucional y, por ende, no constituye criterio unificado del pleno, de su
lectura se desprende una clara regla jurisprudencial que refuerza la tesis defendida en
esta providencia judicial, esto es, que dentro del marco de garantias del debido proceso
se inscribe el respeto al precedente judicial vigente al momento de la interposicién de las
acciones o recursos judiciales y, por ende, sorprender al justiciado con un criterio

jurisprudencial posterior imprevisto viola tal garantia.

4.31.- Criterio de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Sala Plena y Subsecciones.
La Sala Plena de la Seccién Tercera en fallo de 4 de mayo de 20116 dio continuidad al
precedente sentado por la Sala Plena Contenciosa en el fallo que se viene de citar en un
caso relativo a la interposicion de una accion de reparacion directa radicada el 13 de
noviembre de 1998 con la que pretendian los interesados la declaratoria de
responsabilidad y la reparacién de perjuicios en razén a los dafios causados por el no
pago oportuno de unas cesantias previamente reconocidas por el Departamento del
Cauca.

4.32.- En su parte considerativa el fallo dio cuenta de las consideraciones juridicas
relevantes del proveido de Sala Plena de 27 de marzo de 2007 y aboné razones propias

para reforzar esa orientacion jurisprudencial:

“En definitiva, el acceso efectivo a la justicia no puede asegurarse sobre la base de
criterios inciertos acerca de la manera como se pueden hacer valer las pretensiones. De
ahi que si la jurisprudencia de un 6rgano de cierre, en un momento determinado
sefialé un derrotero y este es seguido por el usuario de la administracién de
justicia en materia de la accion pertinente para demandar, no puede luego
sorprenderse a éste ultimo como (sic) abruptos cambios jurisprudenciales, que en
altimas comprometan el nucleo esencial de su derecho fundamental de libre
acceso alajurisdiccién”®’ (Resaltado propio).

4.33.- Para concluir, en el caso concreto, que la accién de reparacion directa incoada era
el mecanismo procesal idéneo y el asunto debia ser conocido de fondo toda vez que el
demandante “actué en acatamiento de la tesis jurisprudencial que existia en ese
momento”, lo que, a la postre, condujo a la declaratoria de responsabilidad de la Entidad
demandada y el resarcimiento de los respectivos perjuicios derivados por el pago tardio

de las cesantias. Es de rigor poner de presente que esta linea de pensamiento ha sido

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de Seccion Tercera. Sentencia de 4 de mayo de 2011, Exp.
19957.
57 1bid.
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seguida por las Subsecciones de la Seccién en casos similares al glosado®®.

4.34.- Criterio de la Seccién Quinta del Consejo de Estado. Finalmente sobre esta
tematica es menester dejar registro del fallo dictado el 7 de junio de 2016°%° por la
mencionada Seccion en el marco de un medio de control de nulidad electoral en la cual, al
margen de las cuestiones de fondo alli abordadas, la Sala unificé jurisprudencia sobre “(i)
la definicion del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para alcaldes y
gobernadores, en los articulos 31.7 y 32.7 y 39 de la Ley 617 de 2000, (ii) el alcance de la
aplicacion de los principios pro homine y pro electoratem en materia electoral y (iii) los
efectos de la declaratoria de nulidades electorales por vicios subjetivos” y advirtié a la
comunidad en general que las consideraciones expuestas en la providencia atinentes a

esos tépicos constituyen precedente “y tendran aplicacion hacia futuro”.

4.35.- De esta manera, el juez electoral al precisar sus criterios jurisprudenciales lo ha
hecho con efectos prospectivos o a futuro, esto es, pregonando expresamente que los
paradmetros alli fijados constituyen precedente para los sucesos que ocurran a partir de la

fecha.

4.36.- Conclusion. Todo lo que se viene de exponer reafirma de manera clara y coherente
una linea de pensamiento que puede ser resumida en las siguientes ideas: (i) Es deber
del Juez y la Administracion, al momento de identificar y construir la norma de conducta y
de juicio, aplicar los criterios jurisprudenciales vigentes para la fecha de los hechos que
fundan la controversia, pues éstos hacen parte del marco de legalidad histérica a ser
observado, (ii) Es criterio general, no limitado a expresos y singulares casos puntuales,
gque todo cambio de precedente jurisprudencial, referido a competencias estatales,
derechos o mecanismos de proteccién, debe ser adoptado e interpretado con efecto
prospectivo o a futuro, (iii) Siempre que se alegue por uno de los sujetos procesales una
situacion de transito jurisprudencial, ello debe ser considerado expresamente por tales
autoridades a los fines de verificar tal situaciéon y determinar cual era el criterio juridico
fijado para entonces, sin perjuicio del deber oficioso de la autoridad de aplicar el derecho
vigente, (iv) la misma naturaleza de lo que se viene de decir impone precisar que esa

proteccion a la confianza legitima so6lo se puede atribuir a la existencia de un criterio

68 Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion B. Sentencia de 22 de noviembre de 2012, Exp. 24872,
Sentencia de 31 de mayo de 2016, Exp. 38166. De la Subseccion C véase Sentencia de 31 de agosto de 2011, Exp. 19895, Sentencia
de 7 de junio de 2012, Exp. 22678, Sentencia de 12 de agosto de 2013, Exp. 27176, Sentencia de 12 de mayo de 2014, Exp. 28496;
Sentencia de 10 de septiembre de 2014, Exp. 29016.
69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta, Sentencia de 7 de junio de 2016, Exp. 11001-03-28-
000-2015-00051-00
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juridico bien formado en la jurisprudencia, ora por su reiteracion o por estar fundado en
una decisiéon de unificacion de jurisprudencia del Consejo de Estado’®, de ahi que no se
pueda predicar esa misma certeza cuando se advierten tesis imprecisas o contradictorias
en la Corporacién’ty (v) la retroactividad del precedente viola la clausula de Estado de
Derecho y el deber general del Estado de respeto a las garantias judiciales, debido
proceso, libertad e igualdad y, por contera, a la confianza legitima creada de manera

objetiva por las autoridades estatales en el desarrollo de sus actos.
5.- Caso Concreto

5.1.- Cuanto se viene de exponer resulta atinente al litigio que ocupa la atencion de la
Sala merced a que en el sub judice, la solicitud de la nulidad de las decisiones’ que
decretaron la caducidad del contrato estatal se fundamenta de manera determinante en
un criterio juridico de fuente jurisprudencial, adoptado con posterioridad a los hechos que
informan la causa y que, por contera, no se encontraba dentro del marco del derecho
vigente para cuando tales providencias administrativas fueron dictadas por la Autoridad

demandada; como se sustenta seguidamente.

5.2.- Hechos relevantes. Consta en el expediente que el 23 de octubre de 2006 el Instituto
Nacional de Vias — Invias y el Consorcio Cava’® celebraron el Contrato No. 1957 de 2006
cuyo objeto consistia en el mejoramiento y mantenimiento de la carretera Rio Ermitafio —
La Lizama — San Alberto, Rutas 4511 y 4513 con un plazo de ejecucion inicial de nueve (9)
meses’#; esta probado que las partes suscribieron un Adicional Nimero Uno (1) el 27 de
agosto de 2007 por medio del cual prorrogaron el plazo de ejecucion del anterior contrato
en tres (3) meses hasta el 30 de noviembre de 2007 7° y seguidamente advino un

Adicional Numero Dos (2) de 29 de noviembre del mismo afio donde las partes

0 Ley 1437 de 2011. Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Cddigo se tendran como
sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos
extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 20009.
¢19. Es posible, de otro lado, que no exista claridad en cuanto al precedente aplicable, debido a que la jurisprudencia sobre un
determinado aspecto de derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que haya sentencias en las cuales frente a unos mismos
supuestos de hecho relevantes, la Corte haya adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una decision no puede
extractarse con precision. En estos casos, por supuesto, compete a la Corte Suprema unificar y precisar su propia jurisprudencia. Ante
la falta de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la diversidad de criterios, y optar por las decisiones que
interpreten de mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada determinacion de los hechos materialmente relevantes en
el caso. De la misma forma, ante la imprecision de los fundamentos, pueden los jueces interpretar el sentido que se le debe dar a la
doctrina judicial de la Corte Suprema”. Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001.
2 Resoluciones No. 03069 de 20 de junio de 2008 y No. 06609 del 27 de noviembre de 2008 dictadas por el Subdirector de la Red
Nacional de Carreteras Instituto Nacional de Vias.
3 Integrado por Dario Vargas Sanz Alvarez — Vargas Ingenieria Ltda — Carlos René Santamaria Rodriguez y Sanchez
Construcciones Ltda.
4 Fls 6-15, c1 Exp. 2010-00322.
5 Fls 16-20, Exp. 2010-00322.
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prorrogaron el plazo de ejecucién en un mes hasta el 30 de diciembre de 200776. De otro
tanto, el 9 de enero de 2008 las partes celebraron Acta No. 14 de terminacion del
contrato’’ y el 14 de febrero de 2008 Acta No. 15 de recibo final del contrato de obra’®.

5.3.- En Resolucién No. 03069 de 20 de junio de 20087° el Instituto Nacional de Vias
declar6 la caducidad del contrato No. 1957 de 2006 celebrado con el Consorcio Cava.
Luego de hacer un recuento del iter contractual, del recibo final de las obras y los
descargos presentados por el Consorcio Cava, el Invias refirid a la competencia temporal

para declarar la caducidad del contrato en los siguientes términos:

“Sobre la competencia temporal de que gozan las entidades del estado para sancionar al
contratista incumplido, en reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado al referirse a las
Potestades Excepcionales — Término para su ejercicio en la actividad contractual /
Incumplimiento del contrato — Plazo para declararlo / Incumplimiento del Contrato — Cobro
de la clausula penal pecuniaria, ha afirmado que: “En vigencia de la Ley 80 de 1993, la Sala
refiriéndose a la competencia temporal de la Administracién con respecto al ejercicio de sus
poderes exorbitantes y concretamente los sancionatorios, en la sentencia del 13 de
septiembre de 1999, expediente No. 10.264, precisO hasta cuando puede la administraciéon
hacer uso de dichos poderes, de la cual se resaltan los siguientes apartes: La Sala retoma y
reitera la doctrina sentada en la sentencia de enero 29 de 1988, Exp. 3615, en cuanto
rectifico la tesis anterior sobre el término para el ejercicio de las potestades excepcionales
en la actividad contractual y sostuvo que la administracion podra declarar el incumplimiento
(o la caducidad) después del vencimiento del plazo contractual de ejecucién y antes de la
liquidacion o dentro del acto liquidatorio del mismo, pero no después de la expedicién de
éste”. La Sala precisa que la evaluacion sobre el cumplimiento del contratista, la aplicacion
de los correctivos que la administracién considere necesarios y las sanciones impuestas,
son validas si se efectian durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la
liguidacién del mismo”™”

5.4.- Seguidamente, anotd que el contratista no dio cumplimiento al programa de obra,
que el valor de la obra dejada de ejecutar lo fue de $1.767.164.304 correspondiente a un
30% dejado de ejecutar y calificé ello como un incumplimiento general que afecté de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y produjo su paralizacién, no sin antes
sostener que la obra inconclusa tuvo como causa exclusiva la sustracciéon del contratista
del cumplimiento de sus obligaciones contractuales. En consecuencia, declardé la
caducidad del contrato, ordend su liquidacion e impuso al Consorcio, a titulo de clausula

penal, la suma de $581.812.542 correspondiente al 10% del valor del contrato.

5.5.- Contra la anterior resolucién el Consorcio promovié recurso de reposicion que fue

6 Fl 21, c1 Exp. 2010-00322.
T Fls 22-28, c1 Exp. 2010-00322.
"8 Fls 29-37, c1 Exp. 2010-00322.
" Fls 44-68, c1 Exp. 2010-00322.
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desatado con la expediciéon de la Resolucién No. 06609 de 27 de noviembre de 2008&°
donde, entre otros tépicos, refirié a la competencia temporal que le asiste al Invias para lo
cual citd unos apartes de un fallo, no identificado, atinente a la materia. En los demas
aspectos el Invias se pronuncié expresamente despachado desfavorablemente las

alegaciones planteadas en el recurso.

5.6.- En consecuencia, es un hecho no controvertido en esta causa que las decisiones
administrativas que decretaron la caducidad fueron expedidas con posterioridad al plazo
de ejecucion del contrato, pues éste fenecio el 30 de diciembre de 2007, al tiempo que la
primera de las decisiones se dictd el 20 de junio de 2008; no obstante, como se explicara
adelante, tales decisiones fueron dictadas dentro del término del tiempo de vigencia del

contrato.

5.7.- Criterio jurisprudencial vigente. Precisado lo anterior, que constituye la base factica
relevante del caso, se advierte que para cuando se expidieron los antecitados actos
administrativos era precedente reiterado de esta Corporacion la regla segun la cual la
oportunidad para decretar la caducidad del contrato estatal comprendia el plazo de
ejecucion y el plazo de vigencia del mismo, esto es, hasta cuando ocurriera la liquidacion

del contrato o feneciera el término previsto para tal fin.

5.8.- En efecto, el criterio jurisprudencial que se comenta fue acogido de manera expresa
por la Seccién Tercera de la Corporacion desde el fallo dictado el 13 de septiembre de
1999 en el Expediente 102648 y fue reiterado en providencias de 9 de marzo de 2000% y
15 de marzo de 20012, de la misma Seccion; inclusive, la Sala de Consulta y Servicio
Civil emiti6 el Concepto de 14 de diciembre de 2000 donde reiter6 la linea de

pensamiento de esta Seccion.

5.9.- A mayor abundamiento sobre la vigencia de esa tesis jurisprudencial, se cuenta con
que la sentencia de 20 de noviembre de 2008 recaida dentro del Expediente 1703184y
donde se varié esa postura expresamente la reconoce como la tesis dominante, hasta
entonces. Para el efecto se presentan a continuacion los hechos relevantes de cada caso

y las consideraciones atinentes a la materia:

8 Fls 69-104, c1 Exp. 2010-00322.
81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Sentencia de 13 de septiembre de 1999. Exp. 10264.
82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia de 9 de marzo de 2000, Exp. 10540.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Sentencia de 15 de marzo de 2001, Exp. 13352.
84 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 14 de diciembre de 2000. Exp. 1293.
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Identificacion

Hechos8s

Consideraciones

Ratio decidendi

Seccion
Tercera.
Sentencia de
13 de

septiembre de
1999. Exp.
10264.

La CAR declaré la
caducidad de un
contrato 2 meses
y 24 dias después
de la entrega de
las obras
contratadas

cuando el negocio
se encontraba en
etapa de
liquidacion.

Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se
coloca en la etapa de liquidacién, pero no resulta

razonable sostener que en esta fase la
administracion no pueda hacer uso de sus
potestades sancionatorias frente al contratista,

puesto que vencido el plazo del contrato es cuando
la administracion puede exigir y evaluar su
cumplimiento y de manera especial definir si éste es
satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud
de los atrasos en que incurrio el contratista.

(-..)

En conclusion, cuando el contratista de la
administracion no cumple dentro del plazo
establecido en el contrato, es precisamente el
vencimiento del plazo el que pone en evidencia su
incumplimiento y es este el momento en el que la
administracion debe calificar la responsabilidad que
le incumbe al contratista, de manera que si lo fue
por motivos Unicamente imputables a él que no

encuentran justificacién, debe sancionar su
incumplimiento.

La Sala precisa que la evaluacién sobre el

cumplimiento del contratista, la aplicacion de los
correctivos que la administracion considere
necesarios y las sanciones impuestas, son

validas si se efectian durante el plazo para el
cumplimiento del objeto del contrato y la liquidacion
del mismo.

Practicada la liquidacion del contrato o vencido el
plazo para hacerlo por mutuo acuerdo o
unilateralmente por la administracion a falta de aquél
dentro de los dos (2) meses siguientes que hoy
establece la ley (art. 136 numeral 10 lit.d.) c.c.a.), la
administracion queda despojada de sus potestades
sancionatorias y cualquier incumplimiento que se le
impute al contratista debe ser constatado por el juez.

Consideracion del caso concreto.

La CAR declaro la caducidad del contrato mediante
la resolucion No. 1727 del 29 de junio de 1984. El
plazo para la ejecucién del contrato segun la adicién
suscrita el 29 de febrero de ese mismo afio, se
extendio hasta el 2 de abril de 1984. No se discute
que el plazo para la entrega de los estudios por parte
del consultor vencia en esa fecha y que éste cumplié
con la entrega oportunamente; sin embargo, el plazo
para atender las observaciones que formulara la
CAR se extendia hasta el 2 de junio (y es entendible
que sea el dia habil siguiente si éste no fue dia de
despacho), fecha en la cual el contratista también
cumpli6  contestando las  observaciones vy
correcciones que se hicieron a los trabajos
ejecutados. Pero como el contrato podia liquidarse
hasta el 2 de julio y ain no se habia liquidado, la
administracion estaba legalmente autorizada para

La caducidad del

contrato  estatal
puede
declararse,
inclusive, luego
de vencido el
término de

ejecucioén y hasta
antes de la
liguidacién del
mismo.

8 |a Sala referira en este punto Unicamente los hechos relevantes en cuanto a la declaratoria de caducidad del contrato y no a otras
de las cuestiones litigiosas abordadas en los fallos.
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declarar la caducidad del contrato en la oportunidad
que lo hizo ante los faltantes e inconsistencias que
encontr6 posteriormente a la entrega. Por lo
anterior, el cargo de extemporaneidad alegado por
la parte actora no es de recibo para deducir la
ilegalidad de dicho acto administrativo y es errénea
su apreciacion de que la liquidacion del contrato es
tarea solo de la administraciéon y que no hace parte
del plazo del mismo.

Seccion
Tercera.

El IDU declar6 el
incumplimiento

El fallo reitera las consideraciones expuestas en la
sentencia de 13 de septiembre de 1999, Exp. 10264

El incumplimiento
e imposicion de

Sentencia de | del contrato e | sopre la competencia temporal de la administracién | multas a
godo%.marz‘éfpe. Isrgﬁlcji)% ”n;‘ para  ejercer los poderes exorbitantes y | contratista puede
10540. contratista  dos | S@ncionatorios. En el caso concreto sefala: Qeclar_arse,
meses  después o . ' . _ inclusive, _ luego
de vencido el | “Siguiendo las anteriores orientaciones, el primer | de vencido el
contrato. cargo de nulidad que se imputa al acto administrativo | término de
demandado, no tiene vocacion de prosperidad, si se | ejecucion y hasta
tiene en cuenta que pese a que el contrato objeto de | antes de la
la presente litis vencio el 20 de enero de 1989 y la | liquidacion del
administracion declaré el incumplimiento el 27 de | mismo.
marzo siguiente, para esa fecha no lo habia
liquidado y todavia estaban las partes discutiendo el
porcentaje del incumplimiento, razén por la cual la
administracion si estaba facultada para declarar el
incumplimiento del contrato y hacer efectiva la
cldusula penal pecuniaria.”
Seccion El Instituto | “El demandante fundé su pretension de nulidad en | La caducidad del
Tercera. Distrital de | que la administracién carecia de competencia para | contrato estatal
Sentencia de | Cultura y | proferir el acto mediante el cual declar6 la caducidad | puede
15 de marzo | Turismo de | del contrato de arrendamiento, toda vez que a la | declararse,
de 2001. | Bogota declar6 | fecha en que se expidid, el contrato habia terminado | inclusive, luego
Exp. 13352. | la caducidad del | por vencimiento de plazo. de vencido el
contrato  de | conforme a lo que se explic en acépites anteriores | €rmino de
arrendamiento la Sala concluye que el acto por medio del cual la | €j€cucion y hasta
una vez vencido | agministracion declaré la caducidad del contrato de | @ntes de la
el término. arrendamiento que habia suscrito con la Asociacién | liquidacion  del
demandante, no presenta el vicio de incompetencia | MSMO.
temporal que adujo la parte actora.
(-..)
No es de recibo el argumento del demandante en el
sentido de que la administracion habia perdido
competencia para declarar la caducidad del contrato,
por cuanto el término del mismo se hallaba vencido,
puesto que como quedd explicado, el vencimiento
del plazo contractual en el contrato de
arrendamiento, no equivale a la extincion de las
obligaciones derivadas del contrato y el
incumplimiento  del contratista habilita a la
administracion para que declare su caducidad, en
particular, cuando esta medida resulta indispensable,
como lo afirm6 el Tribunal, para salvaguardar los
intereses publicos.”
Sala de | El Ministerio del | La Sala respondi6 a ese interrogante en los | La caducidad del
consulta vy | Interior preguntd | siguientes términos: contrato  estatal
Servicio a la Sala, entre | « o5 |imites temporales que tiene la Administracion | Puede
Civil. otros para la aplicacion de las clausulas excepcionales en | declararse,
Concepto de | interrogantes, los contratos estatales, son los establecidos por la | inclusive,  luego
14 de | cuales son 1os | |y En particular previstos para hacerlas efectivas | d&  vencido el
diciembre de | limites que tiene | gyrante su vigencia a fin de garantizar la oportuna y | €rmino de
2000. la y continua prestacién del servicio o ejecucién de la | €l€cucion y hasta
Radicado administracién antes de la
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1293 dentro de la | obra, tales como los casos de interpretacion, | liquidacion del
actividad modificacién y terminacién unilaterales del contrato. | mismo.
contractual en la | La caducidad y las clausulas pactadas en las
aplicacién de las | respectivas estipulaciones del contrato, en materia
clausulas sancionatoria como las multas, operan durante su
excepcionales. vigencia y aln en el momento de la liquidacion
pactado en él, donde aparezca evidente el
incumplimiento total o parcial.”

5.10.- Y, como se dijo, en la Sentencia dictada el 20 de noviembre de 2008 Exp. 17031 la
Seccion Tercera, que no existia para cuando se dictaron los actos, reconocié como
precedente judicial el expuesto en las sentencias anteriores, asi: “Las ultimas posturas
jurisprudenciales, han abordado el problema juridico de la competencia temporal de las
medidas sancionatorias desde la perspectiva de dos plazos definidos en el contrato: el
plazo para ejecutar el contrato y el plazo para liquidarlo, lo que condujo a colegir que el
contrato no se ha extinguido mientras subsistan obligaciones pendientes de cumplir y que
expirado el plazo de ejecucién la Administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento,
definir si fue o no satisfactorio e imponer las sanciones previstas en la ley y en el contrato

aun durante la etapa de la liquidacion.”.

5.11.- Aunado a lo anterior, digase que ese fallo de 20 de noviembre de 2008, que no
habia surgido a la vida juridica para entonces, varid la jurisprudencia sobre la materia
para sostener, en adelante, que la competencia temporal para decretar la caducidad del
contrato estatal se circunscribe al término de ejecucion del contrato estatal, de suerte que
estara viciado de nulidad, por falta de competencia temporal, si esa decisién se dicta
cuando tal plazo a vencido y el negocio se encuentra en etapa de liquidacion. Asi lo
sostuvo el fallo:

“De acuerdo con lo expuesto, la Sala recoge su jurisprudencia inmediatamente anterior
sobre la materia, para precisar lo siguiente:

a) El Legislador pretendi6é 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 remocién 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 contratista incumplido.

b) Por el anterior motivo, la oportunidad de la medida est4 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 liquidacion; en efecto, se destaca que:

(...) i.) La caducidad es una atribucion para afrontar el incumplimiento del contrato, de
manera que su ejercicio es juridicamente viable dentro del término convencional de
ejecucion de las obligaciones, vencido el cual no es posible satisfacer la concurrencia de sus
requisitos legales materiales; por ende, fenecido el plazo de ejecucion la finalidad de la
potestad se pierde y con ella la facultad para imponerla; y

ii.) La etapa y el plazo de liquidacién del contrato no estan consagrados para ejercer esta
potestad exorbitante, pues la ley no sefial6 que pudiera aplicarse durante ésta, sino dentro
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de la etapa y 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
ejecucion 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) En definitiva, la declaratoria de caducidad del contrato por parte de la Administracién solo
procede por los motivos y con los requisitos sefalados en la ley, durante el plazo pactado
para la ejecucién y cumplimiento oportuno de las obligaciones del mismo -que incluye tanto
el plazo original como los adicionales-, y ho cuando éste hubiese expirado, so pena de que
el acto quede afectado con un vicio de nulidad, por incompetencia.” (Resaltado propio).

5.12.- Es de rigor advertir que aun cuando la citada decision data del 20 de noviembre de
2008 esta se notificd por edicto entre el 14 y el 18 de mayo de 2009, como lo refleja la

respectiva anotacion sentada en el registro publico de actuaciones®-8’, cobrando sentido

8 Revisado el registro plblico de consulta de procesos dispuesto por la Rama Judicial — Consejo de Estado en el enlace web:
www.consejodeestado.gov.co y digitado el radicado Unico del expediente 05001-23-26-000-1992-01369-01 arroja la siguiente
informacion:

C | ® www.consejodeestado.gov.co/actuaciones.asp?mindice=05001232600019920136901 I

i1 Aplicaciones Y Bookmarks G Google [#] Consulta de Jurispru

g CONSULTA ACTUACIONES PROCESALES PARA UN PROCESO/CONCEPTO/CONFLICTO
a0 POR FAVOR VERIFICAR LOS DATOS CON LA RESPECTIVA SECRETARIA
CODIGO PROCESO/CONCEPTOQ/CONFLICTO : 05001232600019920136901
FALLO Ver Documento

ACLARACION DE VOTO DR. MAURICIO FAJARDO GOMEZ Ver Documento

PONENTE DEMANDADO DEMANDANTE/PETICIONARIO

RUTH STELLA CORREA PALACIO MUNICIPIO DE SABANETA EMPRESA COLOMBIANA DE INGENIRIA LTDA ACCICN CONTRACTUAL

CONTENIDO RADICACION

APELACION SENTENCIA PROFERIDA PCR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, DE FECHA 26 DE ABRIL DE 1992

ACTUACIONES DEL PROCESO/CONCEPTO/CONFLICTO

ACTUACION ANOTACION NIEI) FIN TERMINO REGISTRO

TERMINO

Fecha Salida:22/
Enviado a: - SECCICN TERCERA -
2210512009 DEVOLUCION AL TRIBUNAL DE ORIGEN 2210512009
o . TRIBUNAL ADMINISTRATIVG - MEDELLIN o
(ANTIOQUIA)

NOTIFICADA PROVIDENCIA DEL 20/11/2008 - C

9,0ficio:09-0593-D

14/05/2009 POR EDICTO 14/05/2009 18/05/2008 14/05/2009

87 Esta informacion se enmarca dentro del concepto de informacion publica o de interés publico, en los términos amplios y
convencionales reconocidos por esta Corporacion:

“9.3.- Conforme a este marco conceptual, se tiene averiguado que el derecho de acceso a informacion publica o de interés publico es
aquél derecho en virtud del cual toda persona, sin necesidad de acreditar calidad, interés o condicién particular®’, cuenta con la
posibilidad de conocer la existencia de informacion publica, acceder a la misma y difundirla o publicarla, segln sus intereses®’.

9.4.- No cabe duda que la definicion que se dé de informacion publica debe ser lo mas amplia posible®’, a fin de cobijar la que se
considera relevante o de interés de la sociedad general, pues esta pertenece al dominio publico y no puede ser asumida por el Estado
o cualquiera otro individuo como de su propiedad exclusiva y particular®’. Se entiende por aquella la informacion (i) que esta en
custodia, administracion o tenencia del Estado, incluyendo la que éste produce o debe producir y la que capta o esta obligado a
recolectar en sus funciones y (ii) la informacion que esta en poder de quienes administran servicios®” y fondos plblicos®-87,
Unicamente respecto de esos servicios 0 fondos. En cuanto se refiere al ‘Estado’, esa nocion cobija toda autoridad publica
perteneciente a cualquiera de los poderes publicos incluyendo los organismos auténomos creados por la Constitucion o las Entidades
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aqui la regla segun la cual “Salvo los casos expresamente exceptuados, ninguna
providencia producira efectos antes de haberse notificado”® para afirmar que si
desencadena efectos inter partes a partir de tal fecha, con mayor razén a los terceros via

precedente jurisprudencial.

5.13.- Las conclusiones del caso concreto. Se tiene bien entendido que el enjuiciamiento
de los actos que dicta la Administracion se hace desde el marco juridico vigente a la
época de la expedicion de los mismos; por consiguiente, la construccion de ese parametro
normativo de juzgamiento comprende necesariamente las interpretaciones que la
jurisprudencia ha realizado de los diversos materiales juridicos a partir de los cuales el
oficio judicial ha clarificado y fijado el sentido interpretativo de los mismos.

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

jurisprudencial. Esto se analizara caso por caso.

5.15.- Asi, enfilado como se encuentra el asunto, la Sala considera que para la fecha de
expedicion de las decisiones enjuiciadas (20 de junio de 2008 y 27 de noviembre de 2008)
el criterio jurisprudencial vigente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado avalaba la
posibilidad de declarar la caducidad del contrato estatal inclusive en la etapa de
liquidacion del mismo y como asi lo hizo el Instituto Nacional de vias en tales resoluciones,
no se configura el alegado vicio de incompetencia temporal; pues, se repite, el fallo de 20
de noviembre de 2008 no existia para cuando se dictaron las decisiones de la
Administracién, lo que, inclusive, es bien conocido por el Consorcio demandante pues no
se pierde de vista que en las variadas intervenciones que ha realizado en este juicio
contencioso ha defendido la nulidad de esas decisiones con apoyo en el criterio

jurisprudencial ex post relatado, inexistente para entonces.

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

inexistente para cuando se expidieron las decisiones administrativas objeto de revision

creadas por disposiciones legales o infralegales.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera,
Subseccion C. Auto de 14 de agosto de 2017, Exp. 58820.
8 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 313 inc. 2° reiterado en el Codigo General del Proceso. Articulo 289 inc. 2°.
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judicial, de ahi que el criterio juridico acogido en dicha sentencia de 20 de noviembre de

2008 no pueda ser traido como sustento del alegado vicio de legalidad.

5.17.- En conclusion, como el unico cargo de anulacion planteado por los actores se ha
hecho consistir en la falta de competencia temporal para dictar las Resoluciones No.
03069 de 20 de junio de 2008 y Resolucion No. 06609 de 27 de noviembre de 2008 y ello
no queddé demostrado en el caso de referencia en tanto que los actos fueron dictados
dentro del término de vigencia del contrato y dentro del tiempo que, de ordinario, la
jurisprudencia ha reconocido para liquidar el contrato®-%, Por lo expuesto, la Sala
revocara en esos puntos respectivos la providencia del Tribunal de primera instancia para,

en su lugar, desestimar esos pedimentos anulatorios.

5.18.- La liquidacion judicial del contrato. Como el Unico apelante en su alzada discurrid
sobre el incumplimiento del contratista y la competencia temporal para la declaratoria de
caducidad del contrato, no le asiste atribucion a la Sala para pronunciarse sobre tal punto.
En consecuencia, la Sala actualizara la liquidacion judicial del contrato efectuada por el a-
quo atendiendo a la formula empleada por esta Corporacion para tal fin, asi:

Renta historica Rh: $142.371.184,69

8 En efecto, véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias de 16 de agosto de 2001,
Exp. 14384; Sentencia de 10 de Noviembre de 2005, Exp. 13748; Sentencia de 20 de febrero de 2008, Exp. 14650. Autos de 13 de
julio de 2000, Exp. 12513 y de 23 de enero de 2003, Exp. 21999. En estas dos Ultimas decisiones la Sala sostuvo:

“Frente a los contratos que requieren de la liquidacidn, el término para el ejercicio de la accion de contractuales se cuenta, Segun su
caso, a partir:

Del dia siguiente a la fecha en que se liquide el contrato. Esta liquidacion puede ser bilateral o unilateral. La bilateral podra
hacerse dentro del plazo previsto para tal efecto en el contrato, y en su defecto dentro de los cuatro meses siguientes a su terminacion.
La unilateral se realizara cuando el acuerdo de liquidacion se frustre y/o dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo
que tienen las partes para liquidarlo; pero en todo caso si la Administracion no liquida el contrato dentro de ese término habra que
tener en cuenta dos aspectos:

e Si el contratista no acude al juez a solicitar la liquidacidn judicial, la Administracion podra liquidar hasta el dia anterior a que
transcurran, segun el caso, veinte afios — para conductas ocurridas antes de entrar a regir el decreto ley 01 de 1984 — y dos afios
— para conductas ocurridas después de entrar a regir el decreto ley 01 de 1984 - contados a partir del incumplimiento de la
obligacion de liquidar; y

e Si el contratista acude al juez, la Administracion podra liquidar unilateralmente hasta el dia anterior al que le sea notificado el
auto admisorio de la demanda, siempre y cuando no hayan transcurrido antes de la notificacion, segun el caso — antes o después
de la entrada en vigencia del decreto ley 01 de 1984 -, los veinte o los dos afios, contados a partir del incumplimiento
administrativo de la obligacién de liquidar unilaterlamente.

La jurisprudencia precisd, antes de entrar a regir la ley 446 de 1998, que el término maximo para que la Administracion liquide
unilateralmente, cuando el contratista no solicitd la liquidacion judicial, no podia exceder, como ya se explico, el término de
prescripcion o de caducidad de la accién, segun el caso.”
9 En el caso concreto se encuentran los siguientes referentes temporales: (i) 30 de diciembre de 2007, fecha en que termind, por
vencimiento del plazo, el contrato; (ii) 9 de enero de 2008 Acta No. 14 de terminaciéon del contrato; (iii) Acta No. 15 de 14 de febrero
de 2008 de recibo final de la obra; (iv) 20 de junio de 2008, se expide la Resolucién 03069 que declara la caducidad del contrato y (v)
27 de noviembre de 2007, se expide la Resolucion No. 06609 que confirma la declaratoria de caducidad.
Conforme a ese marco histérico, se tiene que la oportunidad para llevar a cabo la liquidacién de comdn acuerdo entre las partes, a
falta de prevision contractual, corrio entre el 31 de diciembre de 2007 y el 30 de abril de 2008; el tiempo para proceder a la
liquidacion unilateral, de dos meses, se presento entre el 1° de mayo y el 1° de julio de 2008. Vencido este ultimo periodo, el término
maximo para llevarla a cabo era de dos (2) afios, siempre que el contratista no acudiera a la justicia contencioso administrativa. Como
la Resolucién que declaré la caducidad data de 20 de junio de 2008 y la que resolvié el recurso de reposicion es de 27 de noviembre
del mismo afio, resulta claro que esas decisiones se dictaron en término, conforme a lo expuesto.
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indice inicial: 60,08 (Julio de 2015°%%)

indice final: 122,31 (Julio de 2017).

Renta actualizada (Ra): Rh (142.371.184,69) * 137,80 (jndice final — Julio de 2017)
122,31 (Indice inicial — Julio de 2015)

Ra: $160.401.841,63

5.19.- En este orden de ideas el monto actualizado de la liquidacion judicial del contrato
asciende a ciento sesenta millones cuatrocientos un mil pesos ochocientos cuarenta y un

pesos con sesenta y tres centavos ($160.401.841,63).

6. Costas. Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

procedié de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales Cuarto y Quinto de la parte resolutiva de la
sentencia de 16 de julio de 2015 dictada por el Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral Tercero de la parte resolutiva de la sentencia de la

referencia, que quedara asi:

TERCERO: CONDENAR, en consecuencia, al Instituto Nacional de Vias a pagar
a favor del Consorcio Cava la suma de ciento sesenta millones cuatrocientos un
mil pesos ochocientos cuarenta y un pesos con sesenta y tres centavos
($160.401.841,63).

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en el resto de sus partes.
CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas.

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez en firme esta

providencia.

91 Fecha del fallo de primera instancia.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado Magistrado
Aclaracién de Voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente Sala Subseccion C
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