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Bogotd, D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015).

Radicacién : 880012331000200200141-01

Expediente : 31.634

Demandante: Consorcio Total Inval Ltda. y ofros.

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina.

Naturaleza: Contratos

Surtido el frdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, se procede a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte demandante conftra la sentencia proferida el 26 de mayo de 2005 por
el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en

cuya parte resolutiva dispuso (fl. 461, C. Consejo):

“PRIMERO. Declarar probada la caducidad de la accidon (sic) en
consecuencia, se niegan las pretensiones de la demanda.

No hay condena en costas.

“SEGUNDO. Una vez ejecutoriada esta providencia, remitanse copias a la
Procuraduria general (sic) de la nacién (sic) y a la Contraloria General de
la Republica, con el fin de que ejerciten la funcién de control sobre los
hechos de esta Litis, que legalmente les corresponde.

“Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas
las anotaciones en los libros correspondientes. Entréguese al demandante
0 a su apoderado el remanente de lo consignado para gastos del
proceso”.

1.- Antecedentes.-

Mediante escrito radicado el 6 de agosto de 2002 en el Tribunal Administrativo
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el consorcio Total — Inval Ltda.,

Gobmez Patino Goémez Ltda. e Ingenieria Total Ltda., actuando por conducto
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de apoderado, formularon demanda, en ejercicio de la accién de
controversias confractuales, contra el departamento archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, con el fin de que: (i) se declare que el
departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
incumplié el contrato 158 de 1997 celebrado con el consorcio demandante,
(i) se declare la terminaciéon del citado confrato o, en su defecto, se declare
que habia terminado, (iii) se condene al departamento archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina a indemnizar al consorcio demandante
los perjuicios ocasionados con el incumplimiento, los cuales se estiman, a la
fecha de presentacion de la demanda, en $1.745'690.424.00, (iv) se ordene
al departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
reconocer los ajustes previstos en el articulo 178 del C.C.A. y los intereses de
mora en la forma prevista por el articulo 4 (numeral 8) de la Ley 80 de 1993,
(v) se liguide judicialmente el contrato, (vi) se ordene cumplir la sentencia en
los términos previstos por el articulo 177 del C.C.A. y (vii) se condene en costas

al demandado.

En subsidio, solicité que se declare el incumplimiento y la terminacion del
contrato en la forma consignada en el parrafo anterior y que se condene a la
entidad demandada a la indemnizacion de los perjuicios causados, a favor
de cada uno de los integrantes del consorcio demandante, en proporciéon al

porcentaje de participacion (fls.2a 8, C. 1).

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- Previa apertura y trédmite de la licitacidn publica 03 de 1997, el
departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
adjudico el contrato 158 de 1997 al consorcio Total — Inval Ltda., Gémez
Patino Gomez Ltda. e Ingenieria Total Ltda., cuyo objeto consistid en la
construccion de las redes de alcantarillado del sector North End, Grupo I,
Distrito 3 de San Andrés.

2.2.- El valor inicial del contrato fue estipulado en $1.163'806.916.00, mds los

reqjustes y el plazo de ejecucién en 210 dias calendario, contados “... a partir
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de la fecha del acta de iniciacion de la obra, la cual se suscribiria una vez
obtenida la Licencia (sic) Ambiental (sic) y cuando se hubiese enfregado el
correspondiente anficipo al contratista, previa aprobacion de la garantia
Unica, de la certificacion de la reserva presupuestal y la presentacion del

programa detallado de trabajo aprobado por la interventoria™ (fl. 9, C. 1).

2.3.- El departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina “... se comprometio a cancelar (sic) en favor del Contratista (sic), un
anficipo del cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato, una vez

obtenida la licencia ambiental” (ibidem).

Por otra parte, las partes pactaron que el precio del contrato seria pagado
confra actas mensuales de obra, dentro de los 30 dias calendario siguientes a
la aprobacion de las mismas, y que de cada una de ellas se descontaria el

50% de su valor, para amortizar asi el anticipo entregado.

Los reajustes se realizarian dentro de los 30 dias calendario siguientes a la

aprobacién del acta de obra, por parte del interventor.

2.4.- En la cldausula quinta del contrato, atinente a la responsabilidad del

13
.

contratista, quedd pactado que éste . se obligaba a mantener los
materiales, la maquinaria y las obras provisionales que hayan sido colocadas
(sic) para la ejecuciéon de las obras, durante todo el tiempo que fuere
necesario, y que no podrian ser retirados sin la autorizacion del
DEPARTAMENTO, a menos que las obras se encontraren debidamente

terminadas, aprobadas y entregadas” (fl. 10, C. 1).

Por otra parte, en la cldusula sexta del contrato, concerniente a la
responsabilidad del departamento, quedd pactado que la entidad
responderia frente al contratista por los hechos, actos, acciones u omisiones
que le fueren imputables “... si con ellos perjudica al Contratista (sic), evento
en el cual LE COMPENSARA LA DIMINUCION PATRIMONIAL QUE LE OCASIONE Y
LAS GANANCIAS O BENEFICIOS DEJADOS DE PERCIBIR” (ibidem).

2.5.- En la cldusula vigésima del contrato las partes incluyeron un pacto

arbitral; pero, posteriormente, acordaron, por escrito, dejarlo sin efectos.
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2.6.- Pese a que las obras debieron haber comenzado en abril de 1998, sdlo el

6 de agosto del mismo ano fue suscrita el acta de iniciacion.

En esa misma fecha, fue suspendida la ejecucién del contrato hasta el 15 de
septiembre del mismo ano, pues tuvieron que ser revisados los disenos del
sistema de alcantarillado, por lo cual el contratista tuvo que abstenerse de

comprar la tuberia para adelantar las obras.

No obstante, para ese momento el contrafista ya habia trasladado
magquinaria pesada a la isla, con el fin de iniciar la ejecucion de la

construccion.

2.7.- Llegado el 15 de septiembre de 1998, las partes suscribieron el acta de
suspension 2, por 30 dias, de modo que la ejecucion se suspendid del 16 de

septiembre al 15 de octubre del mismo ano.

Pese a que la iniciaciéon de las obras quedd diferida para el 15 de octubre de
1998, en el acta de “... REINICIACION ...” (fl. 14, C. 1) del contrato se ordend
iniciar la ejecucion el 26 de noviembre del mismo ano, es decir, un ano

después de la adjudicacion.

2.8.- Anadié la demanda que, el 7 de abril de 1999, las partes suscribieron el
contrato adicional 1, mediante el cual extendieron el plazo de ejecucion en

90 dias, de manera que, en Ultimas, quedd previsto en 300 dias calendario.
2.9.- El 29 de julio de 1999, las partes acordaron, en el acta de suspension 3,
suspender el plazo del contrato por 27 dias, es decir, del 29 de julio de 1999 al

25 de agosto del mismo ano.

En esta ocasion, la suspension obedecié a la falta de apropiaciéon

presupuestal.

Agrego la demanda (fl. 16, C. 1):
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“Desde la fecha en que fue dada la orden de iniciacién de las obras, 26 de
noviembre de 1998, hasta el dia anterior al que de nuevo se suspendid el
contrato, es decir, hasta el dia en que el contratista ejecutd obras, habian
franscurrido un total de doscientos cuarenta y cuatro (244) dias calendario
de un total de trescientos (300) dias calendario de plazo del contrato, que
correspondian a doscientos diez (210) dias del plazo inicialmente
concedido, y de noventa (90) dias de ampliacion. Por lo tanto, aun faltaba
por causarse un plazo de cincuenta y seis (56) dias calendario”.

2.10.- El contratista ejecutd obras hasta el 28 de julio de 1999. El valor de los
trabajos realizados hasta esa fecha ascendié a $478'518.043.00; sin embargo,
el valor del contrato era de $1.163'806.916.00, “... lo cual es completamente
deficitario con respecto al programa de obras que fue presentado por el
Consorcio (sic) Constructor (sic) y aprobado por la Interventoria (sic)” (fl. 17,
C.1).

La causa del desbalance obedecid, por una parte, al incumplimiento en los
pagos realizados por la entidad contfratante y, por otra parte, a la diferencia
del terreno que fue encontrado al ejecutar los frabajos, lo cual motivo,
precisamente, la adicion del plazo en 90 dias.

b

Anadid la demanda que el confratista nunca ha exonerado de
responsabilidad por dichos hechos al Departamento (sic), ni tampoco ha
renunciado a presentar reclamaciones o a intentar acciones judiciales
tendientes al resarcimiento pleno de los perjuicios que con dicha (sic)

proceder le fueron ocasionados por el Ente (sic) Contratante (sic)” (fl. 18, C.

1).

2.11.- Mediante acta de suspension 4, suscrita el 25 de agosto de 1999, se
volvid a suspender el término de ejecucion del contrato, desde la suspension
anterior hasta el 9 de septiembre del mismo ano. El motivo de la suspensiéon

fue resenado asi (ibidem):

“... hasta tanto el Departamento (sic) apropia los dineros correspondientes
para la cancelacién de los dineros adeudados al Consorcio (sic) Contratista
(sic) e iniciar consecuencialmente el proceso de terminacién por mutuo
acuerdo”.

El 9 de septiembre de 1999, es decir, cuando debia reiniciarse el plazo de
ejecucion, las partes suscribieron el acta de suspension 5, por 100 dias,

contados desde el 9 de septiembre hasta el 18 de diciembre del mismo ano.
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En esta oportunidad, la suspension fue motivada asi (fl. 19, C. 1):

“... entre tanto el Departamento readliza el trdmite administrativo vy
presupuestal correspondiente para la liguidaciéon del contrato, estudiando
las reclamaciones presentadas por el Consorcio (sic) Contratista (sic) con el
dnimo de producir el eventual reconocimiento y pago en la medida de la
existencia de las partidas presupuestales correspondientes”.

Las partes acordaron, ademds, que dicha suspensidon no tendria repercusion
econdmica y que, por ende, a partir de la fecha el consorcio confratista
quedaba en libertad de disponer de su maquinaria, equipo y estructura
administrativa, para no causar mayores perjuicios a éste; asimismo, el
departamento se obligd a realizar los trdmites necesarios para conseguir los
recursos que permitieran cancelar los eventuales reconocimientos

econdmicos a favor del contratista.

2.12.- El 18 de diciembre de 1999, fue suscrita el acta de suspensién 6, por 27
dias calendario, con lo cual la ejecucion del contrato quedd suspendida
hasta el 14 de enero de 2000.

2.13.- El 14 de enero de 2000, fue suscrita el acta de suspension 7, por 35 dias
calendario, es decir, hasta el 18 de febrero del mismo ano. En esta Ultima
fecha, fue suscrita el acta de suspension 8, por 49 dias calendario, con lo cual

el plazo de ejecucion quedd suspendido hasta el 7 de aboril de 2000.

A partir del vencimiento de esta Ultima suspension, el departamento

abandond por completo las obligaciones a su cargo.

Al respecto, la demanda puntualizé (fl. 22, C. 1):

“No se volvid a pronunciar de una manera seria y real sobre sus obligaciones
en el sentido de garantizar al Consorcio (sic) los medios suficientes para
terminar el objeto del contrato, ni para pagarle las obras ejecutadas que
aun le adeudaba, ni para resarcir los perjuicios derivados de la iniciacion
tardia de las obras, de la suspensiones al confrato y de la falta de pago, ni
siquiera para proponer férmulas serias para terminar y liquidar el contrato
bilateralmente, ni tampoco, en ejercicio de sus prerrogativas legales, termind
unilateralmente el contrato ni procedid en igual forma a liquidarlo”.
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2.14.- El cUmulo de incumplimientos de las obligaciones contraidas por el
departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
motivd que las obras iniciaran tardiamente y las ocho suspensiones al plazo
de ejecucion del contfrato generaron que el contratista mantuviera inactivos,
durante mucho tiempo, en el sitio de las obras, equipos, maqgquinaria, iNsSuMos
y herramienta, lo cual trajo como consecuencia que incurriera en costos
adicionales y que no percibiera la utilidad prevista por la ejecucion del

contrato.

2.15.- Para la fecha de presentacion de la demanda, el Consorcio
demandante no ha recibido el pago correspondiente a las actas de obra 6y
7 ni los correspondientes a las actas por ajustes definitivos 3, 4, 5, 6 y 7;
ademds, el consorcio no recibi® un pago oportuno por parte del
departamento; todos fueron extempordneos y, por ende, los valores de las
mencionadas actas deberdn ser actualizados y sobre los mismos se deberdn

reconocer intereses de mora.

2.16.- Por otro lado, al desembolsar parte del anticipo pactado en favor del
contratista, efectud retenciones en una tarifa mayor a la fijada por la ley (fls. 2
aé4,C.1).

3.- Fundamentos de derecho.-

La parte demandante citd los arficulos 90 de la Constitucion Politica, 3, 4.8,
5.1, 24.5, 25.6, 25.12, 25.13, 25.14, 26, 27, 28 y 50 de la Ley 80 de 1993, 1498,
1546 y 1602 del Cédigo Civil.

Precisé algunos aspectos relacionados con el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la entidad contratante y las consecuencias juridicas
que se desprenden de tal hecho juridico; asimismo, hizo comentarios
atinentes a la fractura el equilibrio econémico - financiero del confrato, como
consecuencia de los sobrecostos que se presentaron debido a las reiteradas
suspensiones que ocurrieron durante la ejecucién del plazo contractual (fls. 65
a92,C.1).

4.- La actuacion procesal.-



8

Expediente 31.634
Actor: Consorcio Inval - Total Ltda. y otros

Por auto del 22 de agosto de 2002, el Tribunal admitié la demanda y ordend
la noftificacién personal de la providencia al gobernador del departamento
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y al agente del

Ministerio PUblico, dispuso fijar en lista del negocio y reconocid personeria al

apoderado de la parte demandante (fl. 106, C. 1).

4.1.- La contestacion de la demanda.-

Dentro del término de fijaciéon en lista, la parte demandada, por conducto de
apoderado, contestd la demanda, se opuso parcialmente a la prosperidad
de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptd algunos como ciertos,
otros como parcialmente ciertos, negd tal connotacidon a algunos y pidid la

prueba de los demds.

Precisd que la parte demandada sélo puede ser declarada responsable por
los errores de cardcter técnico que dieron origen a las primeras suspensiones
en el plazo de ejecucion del contrato; pero, no se le puede endigar
responsabilidad por los hechos constitutivos de fuerza mayor, consistentes en
la falta de asignacion de recursos para el cumplimiento de las obligaciones

pecuniarias del contrato.

Por otra parte, advirtid6 que el confratista incumplid las estipulaciones
contractuales y legales, en la medida en que le dio un manejo equivocado al

anticipo entregado por la entidad contratante (fls. 121 a 125, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-

Mediante auto del 16 de febrero de 2004, el Tribunal corrié traslado a las
partes, para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico, para que

emitiera concepto (fl. 336, C. 1).

5.1.- La parte demandante sostuvo que dentro del proceso quedaron
acreditados los supuestos de hecho de la demanda, tales como la
adjudicacion y la celebracién del contrato, el objeto y el valor del mismo, las

suspensiones que se dieron al plazo de ejecucién, la responsabilidad de la
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enfidad contfratante por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, los
hechos que desequilibraron la ecuacidn econdmica del contrato y los

perjuicios cuya indemnizacioén reclama (fls. 346 a 383, C. 1).

5.2.- La parte demandada reiterd los fundamentos de la contestacion de la
demanda, atinentes a que el contratista dio un manejo equivocado al
anticipo entregado por la entidad contratante, por cuanto en la misma
fecha en que fue suscrita el acta de iniciacién de las obras fue suspendido el
plazo de ejecucion del confrato y en ese mismo momento se solicité al
contratista que se abstuviera de comprar la tuberia necesaria para ejecutar
las obras. Por otra parte, sostuvo que el pago del fransporte de Ila maquinaria

no podia realizarse con cargo a los dineros entregados a titulo de anticipo.

Asimismo, sostuvo que la suspension del plazo no podia dar lugar a la ruptura
del equilibrio econdmico del contrato, pues tales suspensiones fueron

acordadas de mutuo acuerdo por las partes, sin salvedad alguna.

Anadié que la entidad contratante no estd obligada a reconocer al
conftratista la ufilidad dejada de percibir, por la parte de la obra que no fue
ejecutada (fls. 385 a 388, C. 1).

6.- La sentencia recurrida.-

Mediante fallo del 26 de mayo de 2005, el Tribunal Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina puso fin a la controversia, en primera

instancia, en la forma consignada al inicio de esta providencia.

El Tribunal, luego de encontrar satisfechos los presupuestos atinentes a la
competencia para decidir el asunto y la legitimacién en la causa por activa,

emprendid el andlisis de la oportunidad de la accidn en el tiempo.

Para lo anterior, precisd que, segun la prueba aportada al proceso, el plazo
de ejecucion del contrato fue suspendido en ocho oportunidades y que, el 7

de abril de 2002, fue terminado bilateralmente.
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No obstante, considerd que el acta de terminacién bilateral fue suscrita con
posterioridad al vencimiento del término de ejecucién vy, por lo mismo, no

podia surtir efectos.

Anadié que la suspension del contrato procedia Unicamente por razones de
fuerza mayor o caso forfuito, segun lo estipulado en su cldusula
vigesimoquinta, pero las suspensiones 4 a 8 no obedecieron a una de tales

causas y, por consiguiente, no produjeron efectos juridicos.

En sentir del Tribunal, las partes confratantes no actuaron con la claridad
necesaria para establecer una fecha exacta de terminacion anticipada del
contrato y, por ende, el término de ejecucion no fue alterado, lo que significa
que el plazo confractual inicié el 26 de noviembre de 1998 y fenecid el 26 de
septiembre de 1999, fecha en la cual se cumplieron los 300 dias pactados

como plazo de ejecucién del contrato.

En ese orden de ideas, el Tribunal estimd que el 27 de septiembre de 1999
comenzd a correr el plazo de 4 meses para que las partes liquidaran
bilateralmente el contrato y el 27 de enero de 2000 comenzd a correr el

término de 2 meses para que la administracioén lo liquidara unilateralmente.

Este Ultimo término vencid el 27 de marzo de 2000 y a partir de tal fecha
comenzd a correr el término de caducidad de los dos anos que el
ordenamiento juridico contempla para el ejercicio de la accidn de
controversias confractuales, lo que significa que la demanda debié ser
instaurada, a mds tardar, el 27 de marzo de 2002. Como fue promovida el 5
de agosto de ese ano operd el fendmeno juridico de la caducidad de la

accion (fls. 391 a 461, C. Consejo).

Uno de los magistrados del Tribunal salvé su voto y otro lo aclard.

El Magistrado que salvd el voto consideréd que el Tribunal debié tener en
cuenta las actas de suspension del confrato y el acta de terminacion
bilateral, para contabilizar el término de caducidad del accién; por
consiguiente, considerd que se debid proferir fallo de mérito (fl. 462, C.

Consejo).
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La Magistrada que aclard su voto lo hizo porque, en su sentir, la caducidad
ocurrié el 10 de marzo de 2002, habida cuenta que el contfrato fenecid el 9
de septiembre de 1999 (fl. 464, C. Consejo).

7.- Elrecurso de apelacion.-

Inconforme con la anterior decisidn, el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, dentro de la oportunidad prevista por el
ordenamiento juridico (fl. 466, C. Consejo), con el fin de lograr la revocatoria
de la sentencia recurrida y que, en su lugar, se accediera a las pretensiones
de la demanda. El recurso fue admitido por esta Corporacién mediante auto
del 13 de enero de 2006 (fl. 482, C. Consejo).

En sentir del recurrente, el fallo de primera instancia desconocio,
indebidamente, que el contrato 158 de 1997 termind por acuerdo bilateral

de las partes, el 7 de junio de 2002.

No obstante, advirtidé que (fls. 469 y 470, C. Consejo):

“... si hipotéticamente se pudiese desconocer la existencia y los efectos
juridicos surtidos por el Acta (sic) de Terminacién (sic) Anticipada (sic) del
Contrato (sic) antes referida, tendriamos que aceptar, como lo hace el
Tribunal en el fallo recurrido, que al momento de pactarse entre las partes
la primera suspensidén del plazo el dia 29 de julio de 1999, habian
transcurrido 244 dias de plazo, pues éste Unicamente habia iniciado su
contabilizacion el dia 26 de noviembre de 1998, restando entonces por
franscurrir un total de 56 dias del plazo, habida cuenta que en dicho
momento el plazo del contrato era de 300 dias, discriminados en 210 dias
inicialmente concedidos, y 90 adicionales previstos en el Convenio (sic)
Adicional (sic) No. 1, del dia 7 de abril de 1999, igualmente obrante en el
expediente.

“Como la Ultima suspensidon del plazo acordada entre las partes vencid el 7
de abril de 2000, (sic) y a partir de dicho momento el Departamento no
volvié a suspender ni a reanudar el contrato, si se aceptara que ante la
ausencia de nuevas suspensiones el contrato no volvié a reiniciarse, se
tendria que la expiracion de los 56 dias restantes se configuraria el 2 de
junio de 2000, y en el contrato se establecia que una vez terminado el
mismo por cualquier motivo, deberia ser liquidado de acuerdo con las

normas establecidas al respecto por la Ley 80 de 1993 ...".

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que, en este caso, no se presentd el

fendmeno de la caducidad de la accion (fls. 466 a 476, C. Consejo).
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8.- El traslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio

Publico.-

Por auto del 10 de marzo de 2006 se corrié traslado a la partes, para alegar
de conclusion y al Ministerio PUblico, para que emitiera su concepto (fl. 484,

C. Consejo).

La parte actora fue la Unica que ejercid tal facultad, reiterando los
fundamentos de la apelacion, tendientes a desvirtuar los planteamientos
expuestos por el Tribunal referidos a que, en este caso, ocurrié el fendmeno

juridico de la caducidad de la accién.

Por otra parte, senald que dentro del proceso se hallan acreditados los
supuestos de la demanda concernientes al incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la entidad estatal y a los perjuicios causados al

consorcio demandante por ese hecho juridico.

Solicité que se revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se
fallara de mérito el asunto, accediendo a las pretensiones de la demanda
(fls. 485 a 540, C. Consejo).

CONSIDERACIONES

I. La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto
por la parte actora contra la sentencia proferida el 26 de mayo de 2005, por
el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por
cuanto la cuantia del proceso, determinada por la pretension de mayor
valor, asciende a $1.745'690.424.00'. Para la época de interposicion de la
demanda?, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos

promovidos en ejercicio de la accién de confroversias contractuales cuya

! Pretension tercera principal de condena, fl. 4, C. 1.
25 de agosto de 2002, fl. 1, C. 1.
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cuantia excediera de $36'950.000.003%, monto que, como se puede observar,
se encuentra ampliamente superado. Por otra parte, es de anotar que el
Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los
recursos de apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas por los
Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por
el articulo 129 del C.C.A.

Il.- Andilisis del recurso.-

Para la fecha de interposicion de la demanda, el término de caducidad de
la accidon de controversias contractuales estaba consagrado en el articulo
136 (numeral 10) del C.C.A., con la modificacién introducida por el articulo 44
de la Ley 446 de 1998, asi:

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

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

“a) En los de ejecucion instantdnea, a mds tardar dentro de los dos (2)
anos siguientes a cuando se cumplid o debid cumplirse el objeto del
conftrato;

“b) En los que no requieran de liquidacién, a mds tardar dentro de los dos
(2) anos siguientes contados desde la terminacion del contrato por
cualquier causa;

“c) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada de comuin
acuerdo por las partes, a mds tardar dentro de los dos (2) afos contados
desde la firma del acta;

“d) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracién, a mdas tardar dentro de los dos (2)
anos, contfados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracidén no lo liguidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la jurisdiccidn para
obtener la liguidacién en sede judicial a mds tardar dentro de los dos (2)
anos siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar;

“e) La nulidad absoluta del contrato podrd ser alegada por las partes
contfratantes, por el Ministerio PUblico o cualquier persona interesada,
dentro de los dos (2) aios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término
de vigencia del contrato fuere superior a dos (2) anos, el término de
caducidad serd igual al de su vigencia, sin que en ningun caso exceda de

3 Articulo 2° del Decreto 597 de 1988.
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cinco (5) anos contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio de
esta accion se dard estricto cumplimiento al articulo 22 de la ley ‘por la
cual se adoptan como legislacidn permanente algunas normas del
Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento
Civil, se derogan ofras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se
modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se
dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia’, y

“f) La nulidad relativa del contrato, deberd ser alegada por las partes
dentro de los dos (2) anos, contados a partir de su perfeccionamiento™”.

Para verificar si la accion fue promovida oportunamente, resulta importante
precisar que el contrato respecto del cual se origind la controversia es
bilateral, de ejecucion sucesiva (periddica) y, por consiguiente, susceptible
de liquidacion, segun lo dispuesto por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993
(vigente para la época de su celebracién), de modo que la caducidad estd
gobernada por el supuesto contemplado por el literal d), del articulo

transcrito. Entonces:

1.- Dentro del proceso estd acreditado que, el 19 de noviembre de 1997 entre
el departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y
el consorcio Total — Inval Ltda., Gomez Patino Gémez Ltda. e Ingenieria Total
Ltda., fue celebrado el contrato 158 de 1997, en virtud del cual este Ultimo se
obligd a ejecutar las obras de construccidon de las redes de alcantarillado del
sector North End, grupo Il - distrito 3, de la isla de San Andrés, asi:
“Excavaciones 10.355 M3; Demolicion (sic) y Construccion (sic) de Pavimento
(sic) 7.320 M2; Suministro (sic) e Instalacion (sic) de Tuberia (sic) P V C Unidn
(sic) Mecdnica (sic) 7.496 ML; Conexiones (sic) Domiciliarias (sic) 747 Un.,
conforme a las especificaciones técnicas, planos, adenda y del presupuesto
y cantidades de obra de la propuesta presentada por el contratista los cuales
hacen parte integral del presente contrato” (cldusula primera, objeto, fl. 135,
C.3).

El plazo méximo para la ejecucion de las obras fue fijado en 210 dias
calendario, contados a partir de la fecha del acta de iniciacién, la cual seria
suscrita una vez “... obtenida la Licencia (sic) Ambiental (sic) y se haya
enfregado el correspondiente anticipo al Contratista (sic), previa aprobacion
de la garantia Unica, de la certificacion de la reserva presupuestal y

presentacion del programa detallado de trabajo aprobado por la
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Interventoria (sic)” (cldusula tercera, plazo, ibidem); no obstante, el 7 de akboril
de 1999, las partes suscribieron el “confrato adicional 1”, por medio del cual
ampliaron el plazo de ejecucioén del contrato en 90 dias calendario, de modo
que, con esta adicion, el plazo del contrato se extendié a 300 dias calendario
(fls. 145y 146, C. de pruebas 1).

2.- El 6 de agosto de 1998, fue suscrita por el Director de Interventoria y por el
representante legal del consorcio contratista el “ACTA DE INCIACION Y
SUSPENSION A LA EJECUCION DEL CONTRATO No. 158 DE 1997 (fls. 67 y 68, C.
3).

Para lo anterior, las partes dejaron Ias siguientes constancias:

“a.- Es claro que se han cumplido los requisitos exigidos en la Cldusula (sic)
Tercera (sic) del contrato para suscribir el Acta (sic) de Iniciacién (sic),
actividad que debid efectuarse en el mes de abril de 1998.

“b. La actual Interventoria ... al inicio de sus labores encontré necesario
revisar los disenos del sistema de Alcantarillado (sic), antes de autorizar la
iniciaciéon del cronograma de actividades del contrato.

“c. Como consecuencia de la revision inicial a los disefos existentes, la
Interventoria (sic) por medio de la comunicacién PRO/-016-026/98, del 02
de junio del ano en curso, le solicitd al Contratista (sic) abstenerse de
comprar la tuberia correspondiente al contrato.

“d.- Que las obras objeto del Contrato No. 157/97 (sic), incluida la
adquisicién de tuberias, (sic) no pueden iniciarse hasta tanto se disponga
de los resultados del rediseno, labor que se estd adelantando en este
momento por parte de Consultores (sic) ajenos al Consorcio (sic)
Contratista (sic)” (ibidem).

En consecuencia, las partes acordaron que la suspension seria hasta el 15 de
septiembre de 1998, sin perjuicio de que se pudiera reiniciar antes, si se

presentaban circunstancias que asi lo ameritaran.

3.- El 15 de septiembre de 1998, las partes suscribieron el acta de suspension 2,
mediante la cual acordaron suspender el término del contrato por 30 dias

calendario, es decir, hasta el 15 de octubre de 1998.

La razdn de la suspension fue la misma que la consignada en el acta anterior,
esto es, la necesidad de efectuar el rediseno del sistema de alcantarillado (fls.
69y 70, C.3).
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4.- El 26 de noviembre de 1998, las partes suscribieron el acta de reiniciacion

del plazo de ejecucion del contrato (fl. 301, C. de pruebas 1).

5.- El 29 de julio de 1999, suscribieron el acta de suspension 3, mediante Ia
cual acordaron suspender el plazo de ejecucidon del contrato por 27 dias
calendario, contados a partir de esa fecha y hasta el 25 de agosto de 1999,
“... entre tanto el Departamento (sic) apropia los dineros correspondientes
para la ejecucion y terminacion del contrato de la referencia” (negrilla fuera

del texto, fl. 300, C. de pruebas 1).

6.- El 25 de agosto de 1999, fecha en la cual debia continuar el plazo de
ejecucion del confrato, las partes suscribieron el acta de suspension 4,
mediante la cual dijeron suspenderlo nuevamente a partir de esa fecha y por
15 dias calendario, es decir, hasta el 9 de septiembre de 1999, “... entre tanto
el Departamento (sic) apropia los dineros correspondientes a la cancelacion
de los dineros (sic) adeudados al Consorcio (sic) Contratista (sic) e iniciar (sic)
consecuencialmente el proceso de terminacion por mutuo acuerdo” (fl. 271,

C. pruebas 1).

7.- El 9 de septiembre siguiente, las partes suscribieron el acta de suspension 5,

en la cual consta lo siguiente (fl. 272, C. pruebas 1):

“... reunidos hoy 9 de septiembre de 1999, acuerdan las partes suspender
en forma bilateral el contrato 158 de 1997 a partir de la fecha , por el
término de cien (100) dias calendario, hasta el 18 de Diciembre de 1999,
entre tanto el Departamento (sic) realiza el trdmite administrativo y
presupuestal correspondiente para la liguidacidén del contrato, estudiando
las reclamaciones presentadas por el Consorcio (sic) Contratista (sic) con el
dnimo de producir el eventual reconocimiento y pago en la medida de la
existencia de las partidas presupuestales correspondientes.

“Las partes acuerdan que esta suspension no tendrd repercusion
econdmica alguna, es decir que a partir de la fecha el Consorcio (sic)
Conftratista (sic) queda en libertad de disponer de su maquinaria, equipo y
estructura administrativa, para efectos de no ocasionar mayores
defrimentos en el patrimonio del Consorcio.

“El Departamento (sic) se compromete a readlizar los trdmites
correspondientes, para la consecucion de los recursos necesarios para la
cancelacion de los eventuales reconocimientos que se produzcan, una
vez redlizado el andlisis técnico, econdmico vy juridico de las reclamaciones
presentadas por el Consorcio (sic) Confratfista (sic)” (subrayas fuera del
texto original).
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8.- Pese a lo anterior, llegado el 18 de diciembre de 1999, las partes
decidieron suscribir el acta de suspension 6, con el fin de suspender el plazo
de ejecucion del contrato, a partir de entonces y por 27 dias calendario, es

decir, hasta el 14 de enero de 2000.

La razén de la suspension fue permitir al departamento analizar las

1]

reclamaciones presentadas por el contratista, “... con el dnimo de producir
un eventual reconocimiento y pago en la medida de la existencia de las

partidas presupuestales correspondientes” (fl. 274y 275, C. pruebas 1).

9.- En esta Ultima fecha fue suscrita el acta de suspensidon 7, mediante la cual
las partes acordaron suspender, una vez mas, el plazo del confrato por 35
dias calendario, es decir, hasta el 18 de febrero de 2000 (fl. 276, C. pruebas 1),
con el fin de gestionar los recursos para atender las obligaciones del contrato,

realizando las provisiones presupuestales y de caja correspondientes.

10.- Llegado el 18 de febrero de 2000, las partes suscribieron el acta de
suspension 8, mediante la cual suspendieron el término de ejecucion por 49
dias calendario, es decir, hasta el 7 de abril de 2000, con el fin de que la
enfidad contratante realizara las gestiones presupuestales ante la Asamblea
Departamental, para que se adicionaran los recursos necesarios pard

atender las obligaciones surgidas en favor del contratista (fl. 277, C. pruebas

1).

11.- El 7 de junio de 2002, las partes suscribieron el acta de terminacion
anficipada del contrato 158 de 1997, con fundamento en las siguientes

consideraciones (fl. 321, C. pruebas 1):

“1°.- Que desde el mes de febrero de 2000 se suspendieron las obras objeto
del presente contrato por falta de recursos para la ejecucidon de las
mismas, quedando pendientes de pago algunas cuentas por parte del
Departamento (sic).

“2.- En consecuencia, el desfinanciamiento total del Confrato (sic) se
patentiza desde el ano 2000, por falta de apropiacién presupuestal
agudizado con ocasién de la liquidacién del Convenio (sic) FINDETER, en
octubre de 2001, fuente de los recursos de este contrato.
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“3°.- El Departamento (sic) no cuenta con los recursos propios para asumir
los costos del mismo y la actualizacién de previos estaria encima del limite
maximo permitido por la ley 80 del 93 (sic) para adiciones de Contrato (sic)
(articulo 40 inciso final).

“Discurrido lo anterior, las partes acuerdan a partir de la fecha dar por
terminado el presente (sic) Contrato (sic) No. 158 de 1997, para lo cual
convienen en dejar sin efecto la Cldusula (sic) 26 del Contrato (sic) y acudir
en via judicial Contencioso (sic) Administrativa (sic) a dirimir las
confroversias”.

En sentir de la Sala, lo que las partes denominaron suspensidon del plazo de
ejecucion del contrato verdaderamente se ubica en el contexto de la
terminacion anticipada y de comun acuerdo del mismo, por la imposibilidad

de ejecutar el objeto de las obligaciones pendientes.

En efecto, en pronunciamiento del ano 2012, la Sala de esta Subseccion*
senald que la suspensidn del contrato, mds estrictamente de la ejecucion del
contfrato, como medida excepcional procede, por regla general, de consuno

entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o de

interés publico impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las obligaciones

a cargo de las partes contratantes’, de modo que el principal efecto que se

desprende de la suspensidon es que las obligaciones convenidas no pueden
hacerse exigibles mientras perdure la medida vy, por lo mismo, el término o
plazo pactado del contrato (de ejecucion o extintivo) no corre mientras

permanezca suspendido.

Por esa misma razdn, la suspension debe estar sujeta a un modo especifico,
plazo o condicidn, pactado con criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad, acorde con la situacion que se presente en cada caso,

pero no puede permanecer indefinida en el tiempo.

El mismo contrato 158 de 1997 (cldusula vigésima quinta) estipulaba que su
suspension procedia frente a la ocurrencia de eventos constitutivos de fuerza

mayor o caso fortuito (articulo 1°, Ley 95 de 1890).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A”,
sentencia del 11 de abril de 2012, exp.17.434.

S Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
abril de 2010, exp. 16.431.
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El contrato en cita fue suspendido en 8 oportunidades: las dos primeras
obedecieron a la necesidad de revisar los disenos del sistema de
alcantarillado, mienfras que las restantes se debieron a la falta de
apropiaciéon de recursos para cumplir las obligaciones pecuniarias a cargo de

la administracion contratante.

Pero, resulta evidente que el hecho de que no existiera la apropiacion
presupuestal para atender las obligaciones econdmicas derivadas del
contrato no era un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito que

impidiera, temporal o transitoriamente, cumplir el objeto de las obligaciones

del contfrato. Se ftrataba de un hecho iregular que imposibilitaba

definitivamente garantizar el pago de las obras contratadas y, por ende,

proseguir la ejecucion del contrato.

En efecto, en los términos del articulo 1° de la Ley 95 de 1890, “Se llama fuerza
mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resisti, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico”, definicion de la cual la
jurisprudencia ha destacado como notas caracteristicas las de ser un hecho:
(i) imprevisible, es decir, que en circunstancias normales no estd previsto su
acaecimiento vy (ii) irresistible, es decir, que no se pueden evitar su ocurrencia,

ni SUS consecuencias.

El hecho de que no existan las apropiaciones presupuestales suficientes para
atender las obligaciones econdmicas derivadas del contrato es un hecho
irregular, atribuible a una de las partes de la relacién negocial, que no se
encuadra como un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor y que, desde
luego carece de las caracteristicas de ser imprevisible e irresistible; por el
conftrario, se trata de un comportamiento antijuridico e ilegal de la entidad
publica, que trasciende en el incumplimiento de las obligaciones

confractuales a su cargo.

Las partes eran conscientes de que la falta de apropiacién de recursos
impedia proseguir la ejecucion del contrato y por ello, en el acta de
suspensidon 4 (ver numeral 6 de estas consideraciones) la entidad publica se

obligd a apropiar los recursos necesarios, No para que se siguiera ejecutando
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el objeto de las obligaciones, sino para pagar lo adeudado al contratista

1]

hasta ese momento e “... iniciar ... el proceso de terminacion por mutuo
acuerdo ...”, de modo que las obligaciones tenientes a finalizar el objeto del
confrato no quedaban en suspenso, sino que se estaban dando por

desistidas.

Tanto es asi que agotado el término de suspension, el 9 de septiembre de
1999, las partes suscribieron una nueva acta, denominada acta de suspension
5 (ver numeral 7 de estas consideraciones), en la cual el departamento dejo
expresa constancia de que durante el plazo alli previsto (el de la suspension)
se obligaba a realizar el trdmite administrativo y presupuestal (sin especificar
cudl) “... para la liquidacion del contrato” y, ademds, dejoé en libertad al
confratfista para que dispusiera de la maquinaria, de los equipos y de la
estructura administrativa que éste tenia disponibles para la ejecucion de las

obras.

Lo anterior significa que, en ese preciso momento, las partes desistieron por
completo de la consecucién del objeto contractual y ello se traduce en que,
de manera indirecta (articulo 1602 del Cédigo Civil), dieron por terminado
anticipadamente y de manera bilateral el contrato (distracto contractual),
con efectos ex nunc (hacia el futuro), pues suprimieron, en adelante, las
obligaciones a cargo del contratista que se hallaban pendientes para
finalizar el objeto contractual y, desde luego, las obligaciones pecuniarias

posteriores a cargo de la entidad demandada, para proceder a liquidarlo y

reconocer lo adeudado al contratista.

Asi, pues, aunque las partes no hayan denominado formalmente el
documento (suspensidon 5) acta de terminacion del contrato, acta de mutuo
disenso confractual o de distracto contractual, etc., su contenido no deja
dudas de que se traté de una convencidn entre las partes tendiente a
suprimir las obligaciones que faltaban por cumplir. Tal circunstancia fungid
como modo de extincién, en los términos del inciso primero del articulo 1625
del Cdédigo Civil, segun el cual “Toda obligacidén puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer

libremente de lo suyo, consientan en darla por nula”, lo que acarred la
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aniquilacién del contrato, con efectos ex nunc -se reitera-, porque las

obligaciones anteriores no fueron condonadas.

Si asi no fuera, las partes no hubieran acordado liquidar el contrato, pues tal
actuacion sélo es procedente cuando ha terminado previamente el vinculo
contractual y no cuando éste subsiste o cuando quedan obligaciones

pendientes por ejecutar.

Precisamente, en este caso, lo procedente era liquidarlo en el estado en que
se enconfraba, porque en adelante no se ejecutarian las obligaciones

contractuales que restaban para culminar el objeto contractual.

De hecho, las partes eran conscientes de tal circunstancia, al punto que el 28
de enero de 2000, es decir, poco mdas de tres (3) meses después de la
suscripcion del acta del 9 de septiembre de 1999, las partes firmaron un acta
de acuerdo preliminar respecto de las obligaciones pecuniarias pendientes
por cumplir, de cuya lectura se evidencia que las partes no ejecutarian las
restantes obligaciones y que sélo era procedente reconocer lo ejecutado

hasta antes de las suspensiones.

Alli se lee (fl. 239, C. de pruebas 1):

“Acuerdan el Consorcio (sic) Contratista (sic) y los Representantes (sic) del
Departamento (sic):

“1. Cancelar la totalidad de las actas antes del 16 de Febrero (sic) del (sic)
2000, cuyo valor pormencrizado asciende a la suma de $57'207.019.

“2. Compensar el valor del anticipo pendiente por amortizar que asciende
a la suma de $342'644.435, del valor de las actualizaciones, intereses,
mayor de (sic) valor de retencidon en la fuente y parte de las reclamaciones
contempladas en los numerales dos, tres y cuatro.

“3. En el evento de encontrarse ante la terminacién anticipada del
contrato, se le cancelard al consorcio contratista el valor correspondiente
a inventarios de obra y utilidad dejada de percibir contenida en el numeral
ocho.

“4. El saldo por pagar de las reclamaciones, que ascienden a la suma de
$658'197.887, serdn canceladas con vigencias presupuestales del (sic)
2.000, previa aprobaciéon de la Asamblea Departamental (sic) en la
siguiente forma ...".
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En ese sentido, en el sub - lite, el término para proceder a la liquidacién
bilateral del contrato que, segun lo previsto en la cldusula trigésima primera
(fl. 260, C. de pruebas 1), era de cuatro (4) meses, comenzd a correr el 10 de
septiembre de 1999, dia siguiente a la fecha en la que fue suscrita el acta de
suspension 5, a través de la cual el departamento se obligd a realizar los
trdmites administrativos, precisamente, para la liquidacion del contrato, de
modo que dicho término vencid el 9 de enero de 2000 vy, por tanto, a partir
del 10 de los mismos mes y ano comenzaron a correr los dos (2) meses
previstos por el articulo 136 (numeral 10, literal d) del Cédigo Contencioso
Administrativo, para que la administracion lo liquidara unilateralmente,

término este Ultimo que fenecid el 9 de marzo de 2000.

A partir del dia siguiente a esta Ultima fecha, es decir, del 10 de marzo de
2000, comenzaron a correr los dos (2) anos de que frata la norma en cita
para ejercer la accidon de controversias contractuales vy, por ello, la demanda
debid ser promovida, a mds tardar, el 10 de marzo de 2002; pero, como ese
dia era festivo, el plazo de caducidad se extendid hasta el dia habil siguiente,

es decir, hasta el 11 de marzo de 2002.

No obstante, la demanda sdélo fue interpuesta el 5 de agosto de 2002, es

decir, cuando ya habia operado el fendbmeno de la caducidad de la accion.
Por lo anterior, la sentencia de primera instancia se confirmard.

Il.- Costas.-

No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no se
enmarca dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

Primero.- CONFIRMASE la sentencia proferida el 26 de mayo de 2005 por el

Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Segundo.- Sin condena en costas.

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

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



