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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUB SECCION “A”

Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotd D.C., veintiséis (26) de agosto de dos mil quince (2015).

Expediente: 730012331000200300611-01

NUmero interno: 33144

Actor: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Proceso: Accidon de controversias contractuales

Resuelve la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia del 28 de junio de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo
del Tolima, por medio de la cual la Sala de Decision se inhibidé para emifir

pronunciamiento de fondo.

I. ANTECEDENTES

1. El 14 de marzo de 2003, la Fiduciaria La Previsora S.A., mediante apoderada judicial
y en ejercicio de la accidén confractual prevista en el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, presenté demanda contra el departamento del Tolima,
con el objeto de obtener la declaratoria de nulidad de las resoluciones 111 de 9 de

mayo de 2002 y 200 de 22 de agosto del mismo ano.

En la demanda se formularon las siguientes pretensiones (fol. 215 C. 1) (el texto se

transcribe exactamente igual):

“1.- Declarar la nulidad de la Resolucién No.111 de 9 de mayo de 2002 mediante la
cual se declard el incumplimiento parcial del contrato de encargo fiduciario No.
089 de agosto 21 de 2000 suscritfo entre FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y el
Departamento del Tolima y ordend hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria
contenida en la cldusula décima séptima del contrato.

“2.- Declarar la nulidad de la Resoluciéon No. 200 de 22 de agosto de 2002 que
modificé la Resolucién 111 de 9 de mayo en el sentido de aclarar sobre el valor de
la sancién, y confirmando los demds aspectos de la misma.

“3.- Como consecuencia directa de las declaraciones anteriores, declarar que
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. ha cumplido el contrato 089 de 2000 suscrito con el
Departamento del Tolima.
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“4.-Condenar al Departamento del Tolima al pago de todos los perjuicios irogados
a FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. con ocasiéon de la expedicidn de las Resoluciones
111 de 9 de mayo de 2002 y 200 de agosto 22 de 2002, asi como al pago de las
costas del proceso.

“5.- Ordenar que la condena de que frata la pretension No.4, se ajuste en su valor,
tomado como base el indice de precios al consumidor como lo indica
expresamente el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, y a su vez, se
ordene el pago del interés moratorio respecto de las sumas que resultaren de las
condenas ejecutoriadas.

“6.- Que a la sentencia que ponga fin a este proceso se le de cumplimiento por
parte del Departamento del Tolima dentro del término establecido en los articulos
176,177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo™.

Como fundamento fdctico de las pretensiones, la parte actora adujo, en sintesis, lo

siguiente (folios 10y 11 C.1):

a.- El departamento del Tolima se acogidé al régimen de la Ley 550 de 1999, con el fin
de lograr el saneamiento fiscal y el fortalecimiento de sus finanzas, situacién que consta
en documento de 21 de junio de 2001, inscrito en el registro del Ministerio de Hacienda

y Crédito PUblico.

b.- El departamento del Tolima -Secretaria de Hacienda y Crédito PUblico abrid,
mediante aviso 007 de 2001, una invitacion publica para la contratacion de “un
encargo fiduciario de recaudo, administracién, pagos y garantia con el 100% de los ingresos de
libre destinacién y los ingresos de destinacion especifica que hacen parte del acuerdo firmado

entre el Departamento del Tolima y sus acreedores, de conformidad con la Ley 550 de 1999".

c.- Mediante resolucion 131 de 17 de agosto de 2001, el contrato fue adjudicado a la

Fiduciaria La Previsora S.A. éste se identificd como el 089 de 21 de agosto de 2001.

d.- En reunion del Comité de Vigilancia del Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos del
departamento del Tolima, realizada el 28 de septiembre de 2001, cuando apenas
iniciaban las primeras etapas para la implementacion del contrato de encargo
fiduciario, el Gobernador del Tolima manifestdé su “arrepentimiento” por haber

contratado a la Fiduciaria La Previsora S.A. Asi quedd plasmado en el acta 002:

“En lo que respecta al contrato de Fiducia (sic) quiere dejar en claro que se encuentra
arrepentido por haber contratado a la Fiduciaria La Previsora, pues considerd que (sic)
por fratarse de una empresa publica y que el Depto. También (sic) es Estado, era una
forma de solidarizarse, pero tristemente estd contaminada politicamente (sic) trayendo

a laborar gente que no tiene idea de fiducia...”

e.- Dicho comentario provocd una reunion extraordinaria del Comité de Vigilancia que

se realizd el 6 de octubre de 2001, alli se dio lectura al contrato y se propusieron
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modificaciones, el Gobernador, por su parte, se reafimd en las aseveraciones y asi

quedaron consignadas en el acta 003:

“Con respecto a las constancias dejadas por el Gobernador en el acta anterior se
hacen una serie de aclaraciones por parte de los representantes de la Fiduciaria y del
gobierno Departamental dejdndose en claro que lo que se pretende es que las
personas que laboren en la Fiduciaria sean escogidas por méritos y que se trate de
personas que sean del Departamento del Tolima, para ello la Fiduciaria (sic)
atendiendo la solicitud del Sehor Gobernador (sic) en los préoximos dias hard una
convocatoria publica, dejando en claro que no se retracta de los (sic) dicho en la

reunién anterior..."”

f.- La Fiduciaria finalmente no aceptd la peticion hecha por el Gobernador y se afirma
en la demanda que, como retaliacion, se profirid la resoluciéon 111 de 9 de mayo de
2002, acd demandada, que declard el incumplimiento parcial del confrato de
encargo fiduciario y ordend hacer efectiva la cldusula décima séptima del contrato,

relativa a la sancion penal pecuniaria.

g.- Contra la anterior decision fue interpuesto recurso de reposicion, el cual fue resulto
mediante la resolucion 200 de 22 de agosto de 2002, que confirmd la declaratoria de
incumplimiento del contrato y ordend, ademds, comunicar la sancién a la Cdmara de

Comercio.

h.- Se dijo en la demanda que, si bien es cierto existe la obligacion contractual de
adelantar los convenios pertinentes para el recaudo de las diferentes rentas, por
efecto de la promocion y suscripcion del acuerdo de reestructuracion de pasivos
celebrado entre el departamento del Tolima y sus acreedores, la Fiduciaria no contaba
inicialmente con una informacidn plena sobre los flujos de caja esperados de recaudo,
lo cual, unido a las restricciones de disponibilidad de los recursos inherentes a la
normatividad de intervencion, produjo renuencia por parte de algunas entidades

bancarias que se fradujo en demora en la reestructuracién de los convenios.

i-. No obstante estas dificultades, en la demanda se afirma que la Fiduciaria realizd
numerosas gestiones tendientes a la suscripcion de los convenios para la utilizaciéon de
la red bancaria y finaimente se normalizd el recaudo a principios de 2002, situacién que

fue ignorada por el departamento vy, por ello, profirid las resoluciones acusadas.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La demandante considera que los actos administrativos que declararon el

incumplimiento parcial del contrato de encargo fiduciario se encuentran viciados de
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nulidad, porque fueron proferidos con desviacion de poder y falsa motivacion. Senald,

tambiéen, que existio infraccidon directa de las siguientes normas:

e Ley 80 de 1993: articulos 24, numeral 5, literales d), e) y f), y 25, numeral 12.

e Codigo Civil: articulo 1518, inciso final.

En relacidn con la desviacion de poder. sostuvo que el contenido de los actos
acusados no es ofra cosa que la expresion de una posicion subjetiva y retaliatoria, mas

que un acicate contractual para el cumplimiento de sus obligaciones.

Sobre este aspecto dijo, que la “...presunta intencidon de beneficiar a persona nativas del
Departamento, injerencia por demds reprochable teniendo en cuenta que la entidad Fiduciaria
es autdnoma en relacién con el manejo de la gestidn encomendada, salvo estipulacidén que
establezca lo contrario, encierra otros modviles que tal vez por no haber sido admitidos o
aceptados de manera incondicional y obsecuente, generan la posicién vertical de la

Gobernacién a través de la Secretaria de Hacienda Departamental.

Cuestiond que se haya declarado el incumplimiento en razén a que no se trasfirieron
unos recursos a los CORPES, los cuales dejaron de existir por virtud del Decreto 1234 de
2000, y por exigir imposibles juridicos y facticos como la presentaciéon de informes de
recaudos al dia siguiente, cuando ello depende de terceros (bancos recaudadores),
por lo que cdlificd la actuacién del departamento como persecutoria, maxime que en

ningun acdpite de las resoluciones sancionatorias se vislumbra perjuicio alguno por ello.

También criticd que no se hubiera adelantado actuacién previa alguna que llevara a
la expedicion de los actos administrativos que declararon el incumplimiento, vale decir,
las resoluciones no fueron consecuencia de conductas reiterativas de incumplimiento
observadas por la interventoria, la cual certificd el cumplimiento del contrato,
mediante documento del 28 de febrero del ano 2002, sin que en tal manifestacion
aparezca alguna reserva, observacion o apremio sobre el cumplimiento de alguna

obligacién contfractual.

En relacién con la falsa motivacion de los actos administrativos demandados, la
Fiduciaria esgrime razones que, en su sentir, hacen materialmente improcedente la
sancion, porque no ha existido dolo o culpa imputable a la contratista, bien por la
intervencidon de terceros, bien por haber sido necesario e ineludible un tiempo de
ajuste entre las partes contratantes, bien por la notoria discrepancia de los términos de
referencia de la invitacidn publica con la realidad préctica de las obligaciones

fiduciarias.
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En términos generales, afiirma que la multa sélo puede encontfrar una causa juridica
vdlida siempre y cuando la conducta de la fiduciaria constituya o se traduzca en el
incumplimiento de obligaciones derivadas del contrato con virtualidad suficiente para

producir un dano injusto, atribuible por dolo o culpa.

Advierte que existen varios oficios provenientes de Megabanco, Bancafé, BBVA vy el
Banco Popular, todos recibidos por la Fiduciaria La Previsora, en los que se advierten
dificultades de cardacter operativo para la entrega de los informes y soportes de los
recaudos en las cuentas destinadas para tal fin, especialmente en lo concerniente a
las oficinas ubicadas fuera de la capital del departamento, situacion que genera
demoras en la consolidacion de la informaciéon. Dicho en otras palabras, el atraso que
se generd en el reporte de la informacion bancaria no es el resultado de la negligencia
de la fiduciaria, sino de circunstancias atribuibles a los terceros recaudadores (bancos);
sin embargo, se dijo que, para efectos del cumplimiento de la entrega de dicha
informacion ante la Junta de Vigilancia, los inconvenientes referidos no produjeron un
efecto negativo, ante todo porque se pudo presentar un material adecuado para la
toma de decisiones por parte de dicho organismo del acuerdo de reestructuracion vy,
por ello, la Directora Financiera de la Tesoreria de la Gobernacion (funcionaria
designada en el contrato para la evaluaciéon de los informes) extendidé constancia, con
corte a 31 de diciembre de 2001, sobre el cumplimiento satisfactorio de los servicios del

encargo fiduciario.

3. Admitida y nofificada la demanda (fol. 268 y 271 C. 1), el departamento del Tolima la
contestd oportunamente, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones vy
senalando que (fol. 243 a 262 C.1):

“...En la cldusula Décima (sic) Séptima (sic) del contrato No. 089 del 21 de agosto de
2001, se establecié que en caso de incumplimiento total o parcial de las obligaciones a
cargo de la fiduciaria esta debe pagar al Deparfamento una suma equivalente al 10%
del valor del confrato. Precisamente, al enconfrar probado con el informe de
interventoria, el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la
fiduciaria LA PREVISORA S.A., le correspondia a la Administracion Departamental,
declarar el incumplimiento parcial e imponer la sancién a que habia lugar segun la
mencionada cldusula, esto se hizo mediante la resolucidon No. 111 de mayo 9 de 2002,
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la cual confirmada por la resolucion No.
200 de 2002. Los mencionados actos se ajustaron a las previsiones legales en materia de
contratacién estatal, y estando revestidos de la presuncién de legalidad con arreglo al
articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo, por lo cual no le asiste la razéon al

recurrente en ninguna de sus apreciaciones...”.
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En relacion con los hechos de la demanda, reconocié como ciertos los relativos a la
existencia del contrato y su valor, la fijacidn de una cldausula penal pecuniaria y la
fecha en que se inicid su ejecucion. De los restantes, dijo que eran parcialmente ciertos
e hizo salvedades a algunas expresiones concernientes al cumplimiento de las

obligaciones del contrato usadas en la demanda.

Propuso las excepciones de ‘“inexistencia del derecho pretendido” y "“absoluta

legalidad de los actos demandados”.

4. El proceso se abridé a pruebas mediante auto del 28 de enero de 2004 (fol. 265 C.1).
Vencido este periodo, se corrid traslado a las partes (fol. 268 C.1), para que presentaran

sus alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico, para que emitiera su concepfto.

5. Dentro del término para alegar de conclusion, el apoderado del departamento del
Tolima senald que no se encuentra probado que éste haya obrado con desviacion de
poder al haber declarado el incumplimiento del confrato 089 de 2001, y tampoco se
probd que las manifestaciones hechas en el comité de vigilancia por parte del
Gobernador hayan existido, circunstancia que, si hubiese sido cierfa, no se podria
ubicar fuera del contexto donde se produjo , esto es, en el comité, lugar donde se

debatia todo lo referente a las finanzas del departamento.

También dijo que el contratista incumplid reiteradamente Ias obligaciones del contrato
contenidas en la cldusula tercera (numerales 16, 17, 18, 19, 22 y 24), como resultd
plasmado en los informes de Tesoreria del Despacho de la Secretaria de Hacienda,

oficios que fueron el sustento de la resolucion 111 de 9 de mayo de 2002.

Se probd, ademds, que la fiduciaria tenia la obligacidon contractual de asumir los costos
derivados del gjuste de su software a los requerimientos del departamento, contrario a
lo alegado por el contratista con el propdsito de no asumir las obligaciones derivadas
del contrato, lo que desencadend el retraso del procesamiento de la informacién y, en

Ultimas, el incumplimiento contractual (fol. 277 y 278 C.1).

Por su parte, la apoderada del Fiduciaria La Previsora insistié en la prosperidad de las
pretensiones de la demanda y para ello reiteréd, bdsicamente, los argumentos
esgrimidos en la demanda, consistentes en la inexistencia de dolo o culpa de la
demandante, respecto de las razones que esgrimié el contratante para declarar el

incumplimiento (fol. 257 a 238 C.1).

El agente del Ministerio PUblico guardé silencio.
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6. Mediante sentencia de 28 de junio de 2006, el Tribunal Administrativo del Tolima se
declard inhibido para fallar de fondo el asunto (fol. 240 a 251 C. principal), decision en
contra de la cual fue interpuesto recurso de apelacion por la apoderada del Fiduciaria

La Previsora (fol. 264 C. principal).

7. Mediante auto de 23 de octubre de 2006, fue admitido el recurso por esta
Corporacion (fol. 276 C. principal) y, posteriormente, mediante auto de 10 de
noviembre de 2006, se corrid tfraslado a las partes, para alegar de conclusion y al

Ministerio PUblico, para que rindiera concepto (fol. 279 C. principal).

En esta Ultima oportunidad, el apoderado de la Fiduciaria La Previsora solicité que se
revoque la sentencia apelada y, en su lugar, se disponga el estudio de fondo del
asunto, para que sea declarada la nulidad de los actos administrativos demandados vy,

de forma sucinta, reiterd los argumentos expuestos en la demanda (fol. 281 C. principal).

El agente del Ministerio PUblico presentd concepto en el que pidid la confirmacién del
fallo apelado, por cuanto considerd que al expediente no se aportd prueba
documental idonea de la existencia de los actos administrativos demandados (fol. 284

a 289 C. principal).
La parte demandada no presentd alegatos de conclusidon
Il. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Tolima se declard inhibido para resolver sobre las

pretensiones de la demanda, asi (fol. 249 y 250 C. principal):

“En efecto, en el presente asunto la demanda es inepta (sic) por cuanto a la misma no
se acompand copia debidamente autenticada de los actos demandados, esto es, de
las resoluciones 111 de 9 de mayo de 2002 que declard el incumplimiento parcial del
contrato de encargo fiduciario No. 089 del 21 de agosto de 2000 y ordend hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria, y 200 del 22 de agosto de 2002, que modificd la

anterior resolucién aclarando el valor de la sancién y la confirmd en lo demds.

“De conformidad con lo previsto en el articulo 139 del C.C.A., subrogado por el articulo
25 del D.E. 2304 de 1989, para el ejercicio de la accidon de nulidad, con la demanda se
debe presentar una copia autenticada del acto acusado, con las constancias de su

publicacién, notificacién o ejecucidn, si son del caso.

“En el sub lite, si bien el apoderado actor (sic) acreditd haber solicitado a la

administracién copia autenticada de los actos demandados mediante oficio No. VJ
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288 del 3 de marzo de 2003, omitid sin embargo solicitar al Tribunal que las mismas se
requirieran e incorporaran al expediente antes de admitir la demanda, de conformidad
con lo prescrito en el inciso 4° del articulo 139 del C.C.A. Con todo, la demanda se
admitié y se notificd y una vez trabada la relacién juridico procesal, y a solicitud de la
parte demandante, se ordend al Departamento —Secretaria de Hacienda- allegar, a su
consta, copia autenticada de las resoluciones demandadas, para lo cual se librd el
oficio niUmero 1861 del 27 de febrero de 2004 (fl. 266 c.1). Sin embrago, los documentos
no fueron aportados por el Departamento, el actor no acredité haber sufragado los
gastos para su reproduccidn fotostdtica, ni en el proceso se aprecia interés alguno de

la parte actora en el allegamiento de los precitados documentos.

“La copia auténtica del acto acusado es presupuesto procesal de la demanda y su
falta impide que se admita, si ademds se omite aportarla en cumplimiento de una
orden del juez, no queda ofra alternativa que rechazar la demanda. A pesar de esa
iregularidad, el proceso se adelantd sin copia auténtica del acto acusado, pues no fue
allegado en ningun otro momento procesal; es decir, que en la oportunidad de proferir

sentencia no obra en el proceso el acto objeto de juzgamiento.

“La deficiencia anotada es insanable en el actual estado del proceso en que la Sala
debe decidir mediante sentencia, para lo cual debe contar con la copia vdlida del
acto atacado que debe obra fisicamente en el expediente, su ausencia de la
actuacién, adelantada para debatir su legalidad, tiene el efecto de impedir un
pronunciamiento. En consecuencia la Sala se inhibird de proferir una decisién de

mérito”.

I1l. EL RECURSO DE APELACION.

La apoderada de la parte demandante, dentro del término legal y en el recurso de
apelacién, afirmd que el Tribunal de primera instancia errd al proferir el fallo (fol. 272 a

274 C. principal), por cuanto:

“1) LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. CUMPLIO A CABALIDAD CON EL ARTICULO 139
DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

“"Ademds de obrar en el expediente prueba sumaria de la existencia de los actos
administrativos acusados, tal como lo establece el articulo 139 del Cédigo
Contencioso Administrativo, Fiduciaria la (sic) Previsora S.A., en el escrito de demanda
solicitd al Tribunal (sic) como prueba, el (sic) oficiar al Departamento del Tolima para
que remitiera al expediente copia auténtica de los mismos, allegando a las diligencias
el Oficio (sic) mediante el cual ya los habia solicitado y afirmando bajo la gravedad
del juramento que a esa fecha no se habia recibido respuesta a la peticidon de dichas

copias auténticas.
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“2) TENIENDO EN CUENTA EL ANTERIOR ANTECEDENTE, ERA OBLIGACION DEL PONENTE
SOLICITAR COPIA AUTENTICA DE LOS ACTOS ACUSADOS ANTES DE LA ADMISON DE LA
DEMANDA, SEGUN LO INDICADO EN EL INCISO 4 DEL ARTICULO 139 DEL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

“Tal como lo indica el inciso 4°. del articulo 139 del Cddigo Contencioso Administrativo
y visto que la Fiduciaria La Previsora S.A. habia manifestado bajo la gravedad del
juramento en el escrito de demanda que habia oficiado al Departamento del Tolima
para gue le remitiera copia auténtica de los actos administrativos acusados y tal

entidad no lo habia hecho, correspondia al Ponente solicitarlos de oficio.

“No obstante carecer tales documentos de la refrendacidn por parte del
Departamento del Tolima, y en la medida que en la contestacion de la demanda en
ningun momento la entidad demandada pone en duda la autenticidad de los mismos
y los reconoce expresamente pues las excepciones son de fondo, se considera que
por economia procesal en esta instancia proferir una providencia inhibitoria o una
nulidad de lo actuado constituye denegacion de justicia, pues en el expediente estdn
dadas las condiciones suficientes para que exista pronunciamiento de fondo sobre la
controversia y la misma Ley otorgd los elementos para haber subsanado esa falencia

eminentemente formal”.

IV. CONSIDERACIONES:
1.- LO QUE SE PRETENDE:

La demandante pretende la declaratoria de nulidad de las resoluciones 111 de 9 de
mayo de 2002 y 200 de 22 de agosto del mismo ano, proferidas por el departamento
del Tolima, a través de las cuales se declard el incumplimiento parcial del contrato de

encargo fiduciario 089 de 2000.

Como consecuencia de dicha declaratoria, solicita la condena contra la demandada
por los perjuicios irogados a la Fiduciaria La Previsora con ocasion de la expedicion de

dichas resoluciones.
2.- OPORTUNIDAD DE LA ACCION
De conformidad con el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, aplicable

para la época de los hechos, la accidn de controversias contractuales caduca al cabo

de dos (2) anos, contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
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hecho o de derecho que le sirvan de fundamento y, particularmente, en aquellos
contratos que requieran liquidacion, si ésta es efectuada de comun acuerdo por las
partes, a mds tardar dentro de los dos (2) anos contados desde la firma del acta. Si la
liquidacion es unilateral, a mdas tardar dentro de los dos (2) anos contados a partir de la
ejecutoria del acto que la apruebe o, si no se liquidd dentro de los dos (2) meses
siguientes al plazo convenido por las partes o del término fijado por la ley, la parte
interesada podrd acudir para obtener la liquidacion judicial a mds tardar dentro de los

dos (2) anos siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar.

En el presente asunto, los actos administrativos surgen dentro de una relacién de cardcter
contfractual y fueron proferidos en mayo y agosto de 2002, siendo ello asi y habieéndose
presentado la demanda el 14 de marzo de 2003, resulta evidente que la acciéon se

ejercitd dentro del término previsto para el efecto.
3.- LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS:

Previo a resolver el fondo del asunto, se decidird lo correspondiente a las excepciones
propuestas por el departamento del Tolima (inexistencia del derecho pretendido y absoluta

legalidad de los actos demandados).

Pues bien, las excepciones mencionadas carecen de tal connotacioén, por cuanto no
configuran un medio exceptivo, ya que ninguna de ellas se encuentra dirigida a
enervar las pretensiones procesales o a extinguirlas y su formulacién tiene como
propdsito, mds bien, reargUir los supuestos facticos en que se erige la accion, en virtud

del legitimo derecho de defensa que le asiste a la demandada.
Por consiguiente, no prosperan las que el demandado denomind como excepciones.

4.- VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS APORTADAS AL EXPEDIENTE JUNTO CON LA
DEMANDA.

En el recurso de apelaciéon se cuestiona que la sentencia de primera instancia no haya
tomado una decision de mérito frente a las pretensiones de la demanda, pues el
Tribunal considerd que no existia prueba idonea de la existencia de los actos

administrativos demandados, habida cuenta que fueron allegados en copia simple.

Esta Corporacién, en relacion con el tema del valor de las copas simples, dijo en

sentencia de unificacion lo siguiente! (se transcribe in extenso):

! Consejo de Estado, sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2013, radicacion 25.022, demandante:
Rubén Dario Silva Alzate y otros, demandado: Nacidn - Fiscalia General de la Nacion.
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“En esa légica, la normativa mencionada constituia un régimen de avanzada en el
que el principio de buena fe contenido en el texto constitucional (articulo 83) vy
desarrollado ampliamente en el Cédigo Civil —en sus vertientes objetiva y subjetiva- se
garantizaba plenamente, toda vez que correspondia a las partes o sujetos procesales
tachar de falsas las copias que, en su criterio, no correspondian con el original y, por lo
tanto, dar paso al incidente de tacha de falsedad del respectivo documento. Es asi
como, con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes aportaran
los documentos que tenian en su poder en copia, sin importar que los mismos fueran
elaborados por aguéllas, por terceros o inclusive que provinieran de una autoridad
administrativa o judicial. Era el reconocimiento pleno del principio de confianza que
debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se otorguen las
herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de contradiccién. En esa linea
de pensamiento, las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011
eran el reflejo de una concepcidon del proceso mds moderna, alejada de los ritualismos
y formalismos que tanto dano le han hecho a la administracién de justicia, puesto que

atentan contra los principios de celeridad y eficacia.

“Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podrdn entrar en vigencia el 1°
de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del C.G.P., son las
siguientes: ‘Articulo 244. Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando
existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando
exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento. Los
documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original
0 en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccion
de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados
de falso o desconocidos, segin el caso. También se presumirdn auténticos los
memoriales presentados para que formen parte del expediente, incluidas las
demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho en litigio vy
los poderes en caso de sustitucion. Asi mismo se presumen auténticos todos los
documentos que relnan los requisitos para ser titulo ejecutivo. La parte que aporte al
proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y
no podrd impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos’. ‘Articulo 246.
Valor probatorio de las copias. Las copias tendrdn el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicidon legal sea necesaria la presentacion del original o
de una determinada copia. Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte
contra quien se aduzca copia de un documento podrd solicitar su cotejo con el
original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El
cotejo se efectuard mediante exhibicién dentro de la audiencia correspondiente’. Asi
las cosas, cuando entre en vigencia el acdpite correspondiente a la prueba

documental, contenida en el C.G.P., se avanzard de manera significativa en la
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presunciéon de autenticidad de los documentos, lo que es reflejo del principio de
buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del C.G.P.,
se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos publicos o privados,
emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, se presumen auténticos,
ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los desconozcan, lo que originard
que se surta el respectivo trdmite de la tacha, iii) los documentos se pueden aportar al
proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general, tendrdn el mismo valor
probatorio que el documento original, salvo disposicidon especial en contrario, v)
cuando se aporta un documento en copia, corresponde a la parte que lo allega
indicar -si lo conoce- el lugar donde reposa el original para efectos de realizar el
respectivo cotejo, de ser necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los
documentos aportados en copias. Por consiguiente, el legislador ha efectuado un
constructo que busca superar la rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal
basado en los formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea costos para
los sujetos procesales y, en términos de la teoria econdmica del derecho,

desencadena unas externalidades.

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la
prueba documental que fue aportada por la entidad demandante y, especialmente,
la copia simple del proceso penal que se allegd por el actor, circunstancia que no
acaecid, tanto asi que ninguna de las partes objetd o se refirid a la validez de esos
documentos. Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de
buena fe, asi como el deber de lealtad procesal reconocerd valor a la prueba
documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de
contradiccién, no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. El
anterior paradigma, como se senald, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de
2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es
modificar el modelo que ha imperado desde la expedicidon de los Decretos leyes 1400
y 2019 de 1970. En ofros términos, a la luz de la Constitucidon Politica negar las
pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por
las partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria aofectar —de modo
significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre
el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229
C.P).

“Lo anterior, no quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la existencia
de procesos en los cuales, para su admision y trdmite, es totalmente pertinente el
original o la copia auténtica del documento respectivo publico o privado. En efecto,
existirdn escenarios —como los procesos ejecutivos— en los cuales serd indispensable
gue el demandante aporte el titulo ejecutivo con los requisitos establecidos en la ley
(v.gr. el original de la factura comercial, el original o la copia auténtica del acta de
liguidacién bilateral, el titulo valor, etc.). Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que
se prohija en esta providencia, estd relacionado especificamente con los procesos

ordinarios contencioso administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a
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lo largo de la actuacién han aportado documentos en copia simple, sin que en ningun
momento se haya llegado a su objecion en virtud de la tacha de falsedad (v.gr.
contractuales, reparacién directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del
derecho), salvo, se itera, que exista una disposicidn en contrario que haga exigible el
requisito de las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del C.C.A.,
probatorio a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, ha obrado
en el proceso desde el mismo instante de presentacion del libelo demandatorio y que,

por consiguiente, ha surtido el principio de contfradiccién.

Como se ve, no sélo existen pronunciamientos jurisprudenciales que permiten tener
como auténticos los documentos aportados con la demanda en copia simple (actos
administrativos demandados), porque sobre ellos existid la oportunidad de
contradiccidon (bien para tacharlos o bien para que se efectle un cotejo), sino que

también resulta expresa y aplicable la regla del articulo 246 del C.G.P, segin la cual:

“Las copias tendrdn el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por
disposicién legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada

copia”.

De manera que las razones que esgrimid el Tribunal para abstenerse de proferir
sentencia de mérito en el presente caso no resultan vdlidas en la actualidad, debido a
la existencia de la norma adjetiva referida, a su aplicabilidad en el asunto y a la linea
jurisprudencial que, conforme a la ley, se ha decantado en materia de pruebas
documentales. En esta medida, la Sala abordard el estudio de legalidad de las
resoluciones demandadas y le dard valor probatorio a las copias que de ellas fueron

aportadas con la demanda.

5.- NULIDAD DE LAS RESOLUCIONES 111 DE 9 DE MAYO Y 200 DE 22 DE AGOSTO DE 2002 E
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO 089 DE 21 DE AGOSTO DE
2000:

La Sala encuentra -prima facie- que las resoluciones demandas se encuentran viciadas

de nulidad, por falta de competencia ratione materiae.

En efecto, de la lectura de los actos administrativos demandados se infiere que la
administracion departamental se arrogd competencias de las que carecia bajo el

régimen de la ley 80 de 1993.

En efecto, en la Resolucién 111, de 9 de mayo de 2002, se lee lo siguiente (fol. 2 a 12
C.1):
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“El incumplimiento de las mencionadas obligaciones ha traido como consecuencia,
que el Departamento no haya podido entregar al Comité de Vigilancia del Acuerdo
de Reestructuracion de Pasivos la informacion por ellos solicitada para la aprobacién
del plan de pagos mensual. Es de aclarar que en el Comité de Vigilancia del Acuerdo
de Reestructuracién de Pasivos se establecid que la Fiduciaria deberd asistir a las
reuniones y presentar el informe sobre aspectos financieros relacionados con el
recaudo de ingresos y pagos realizados, y la no (sic) asistencia a dicho Comité es un
incumplimiento del contrato (sic) tal y como se ha venido reiterando en las reuniones

del Comité celebradas en octubre, noviembre y diciembre de 2001.

“Que el contrato en su cldusula décima séptima establece: ‘CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA: En caso de incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo de
la FIDUCIARIA, ésta deberd pagar a EL DEPARTAMENTO una suma equivalente al diez
por ciento (10%) del valor del contrato del ano correspondiente’.

“Que ademds la cldusula VIGESIMA SEGUNDA, del contfrato 089 de 2001, preceptua:
‘CAUSALES DE INCUMPLIMIENTO: Sin perjuicio de las sanciones establecidas en al
articulo 1249 del Cdédigo de Comercio y siguiente, constituyen causales de
incumplimiento por parte de la FIDUCIARIA, las citadas a continuacioén: 1) actuar en
forma negligente en ejecuciéon de los actos necesarios para la finalidad del encargo
fiduciario. 2) La destinacion diferente de los recursos fiduciarios, de acuerdo al orden
de prioridades establecidos en el presente contrato. 3) Ejecutar acciones que
impliguen la unién de los bienes del encargo fiduciario, con los propios, o con los de
otros negocios fiduciarios. 4) Invertir los fondos provenientes del negocio fiduciario en
otros negocios diferentes a los estipulados en el contrato. 5) No actuar diligentemente
en cuanto a la defensa de los bienes fideicometidos contra actos de terceros, del
beneficiario y aln del mismo constituyente. 6) Cuando se descubran maniobras
tendientes al manejo indebido de los recursos enfregados en fideicomiso. 7) No
suministrar los informes que sean requeridos por EL DEPARTAMENTO o los organismos de

control.

“RESUELVE:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., ha incumplido
parcialmente el confrato No. 089 de 21 de agosto de 2001, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

“ARTICULO SEGUNDO: Como (sic) consecuencia, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,
deberd reconocer al Departamento una indemnizacién equivalente al 10% del valor
del contfrato para el ano 2.001, que asciende a la suma de TRECE MILLONES
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($13.800.000.00) M.CTE, de conformidad con la cldusula

décima séptima (sic) del contrato.
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“ARTICULO TERCERO: Declarar el siniestro de incumplimiento.

“ARTICULO CUARTO: Conftra la presente resolucién procede Unicamente el recurso de
reposicién, el cual debe interponerse ante este Despacho dentro de los cinco (5) dias
hdbiles siguientes a su notificacién personal y (sic) en su defecto (sic) al de la

desfijacion del edicto.

ARTICULO QUINTO: Notifiquese el contenido de la presente resolucidn al representante
de SEGUROS DEL ESTADO S.A. Remitase comunicacion a la Cdmara de Comercio de
esta ciudad”.

Por su parte, la resolucion 200 de 22 agosto de 2002 confirmd, en esencia, lo decidido

en la resolucion antes transcrita, en los siguientes términos (fol. 13 a 25 C1):

“RESULVE

“ARTICULO PRIMERO: Modificar el articulo segundo de la resolucién No. 111 de mayo 9
de 2002., en el sentido de que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. deberd cancelar (sic)
en favor del Departamento del Tolima, la suma de $13.800.000, que comprende la
indemnizacion equivalente al 10% del valor del contrato por la primera anualidad

confractual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este acto.

“ARTICULO SEGUNDO: Confirmese (sic) en los demds aspectos la resoluciéon

mencionada en el articulo anterior” (fol.25 C.1).

La jurisprudencia de la Seccidon Tercera de esta Corporacion se ha pronunciado en
distintas oportunidades acerca de la competencia ratione materiae de las entidades
estatales para declarar, unilateramente y a través de acto administrativo, el
incumplimiento del confrato estatal y ha senalado que ninguna de las normas de la
Ley 80 de 1993 consagra esa facultad, por lo que, en virtud del principio de legalidad
que gobierna la actividad administrativa, particularmente la contractual, las entidades
no pueden ejercer potestades que no han sido oforgadas o autorizadas por la
Constitucion y la ley, de modo que, para obtener la declaracidn de incumplimiento y
la indemnizacion de los perjuicios causados por tal comportamiento antijuridico debia

acudir al juez natural del contrato.

En efecto, en sentencia del 10 de febrero de 2005, la Seccion Tercera de esta

Corporacion sostuvo (expediente 25.765):

“... la ley 80 de 1993 no otorga competencia a la Administracion (sic) para
declarar el incumplimiento del contratista; (sic) sélo erige este hecho como
supuesto de la declaratoria de caducidad del contrato (sic) condicionado a que
‘afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie que
puede conducir a su paralizacién’ (art. 18). Por ello (sic) se encuentran infringidos
abiertamente los articulos 6 y 121 constitucionales relativos, respectivamente, a
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que ‘Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién vy las leyes. Los servidores publicos o son por |a misma causa y por
omisidn o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones' y a que ‘Ninguna
autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la

Constituciéon y la ley'”.

El anterior pronunciamiento fue reiterado por esta Subseccidén, en sentencia del 29 de
enero de 2014 (exp. 26.869).

Cabe precisar que el marco juridico de la Ley 80 de 1993, antes de la reforma
infroducida por la Ley 1150 de 2007, era el que se hallaba vigente al momento de la
celebracion y de la ejecucion del contfrato objeto de andilisis y, por consiguiente, es el
régimen juridico que lo gobierna, al tenor de lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 153
de 1887; no obstante, resulta pertinente precisar que, hoy en dia, por expresa
disposicion del arficulo 17 de la citada Ley 11502, las entidades estatales tienen la

facultad de declarar el incumplimiento, con el Unico propdsito de hacer efectiva la

cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato, facultad que, conforme a lo
dispuesto por el pardgrafo transitorio de dicha norma, fue otorgada con efecto
retrospectivo, es decir, con aplicacion para los contratos celebrados con anterioridad
a su vigencia y cuyo incumplimiento se consolide con posterioridad a la entrada en

vigor de dicha normas.

En esa medida, los actos administrativos contenidos en las Resoluciones 111 de mayo 9
y 200 de agosto 22 de 2002 estdn viciados de nulidad, en la medida en que, a través
de ellos, se materializd una facultad de la que carecia la entidad contratante, para la
época en la cual adoptd la decisidon en ellos plasmada, lo que se tfraduce en que

declard el incumplimiento con falta de competencia ratione materiae.

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

“En desarrollo de lo anterior y del deber de confrol y vigilancia sobre los confratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion PUblica, tendrdn la facultad
de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decisién deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del confratista y procede sélo
mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrdan
declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el
contrato.

“PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacién de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier ofro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de
las clausulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad
a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas” (se resalta).

3 La ley 1150 de 2007 fue publicada en el Diario Oficial el 16 de julio de 2007 vy, por expresa disposicion del
articulo 33, empezd a regir seis (6) meses después de su promulgacion, con excepcion del articulo 6° que
entrd aregir a los dieciocho (18) meses de ello.
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Ahora bien, en la demanda no se invocd la falta de competencia de la entidad
estatal contratante como causal de nulidad de las Resoluciones acusadas; sin
embargo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha considerado, de manera
uniforme vy reiterada, que en aquellos casos en los cuales el juez advierta tal vicio de
invalidez debe abordar oficiosamente su estudio, debido a que ésta constituye una de

las mds graves causales de ilegalidad.
Asi se advierte del siguiente pronunciamiento4:

... comogquiera que la incompetencia se erige en la mds grave de las distintas formas
o clases de ilegalidads®; y segundo, teniendo en cuenta que la liquidacién constituye
el finiquito del contrato administrativo, resulta igualmente necesario que el juez,
oficiosamente, adelante el examen del punto, ain cuando éste no se hubiere
solicitado en el proceso. Sobre este asunto, la Sala sefald en anterior oportunidad:

‘En el caso que se examina se encuentra que la extemporaneidad alegada no fue
objeto de las pretensiones de la demanda y esta consideracion sélo la hace la parte
actora en el alegato de conclusidon ante esta instancia. Sin embargo, por tratarse del
cargo de incompetencia temporal o ratione temporis que constituye el vicio mds
grave de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo y
por el cardcter de orden puUblico que revisten las reglas sobre competencia (arts. 121
y 122 Constitucion Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador’ .

Asi, pues, si la administracion consideraba que la unidon temporal demandante habia
incumplido las obligaciones a su cargo, debidé acudir al juez del contrato, para solicitar
la declaraciéon en tal sentido y las condenas a la indemnizacion de los perjuicios
causados y, en caso de que fuera el contratista quien deprecara la declaracién de
incumplimiento, como sucedi® en este caso, aquélla debidé argUlir los hechos
constitutivos de incumplimiento a fitulo de medio exceptivo, tal como lo dispone el
articulo 1609 del Cédigo Civil.

Por consiguiente, desvirtuada la presuncidon de legalidad de los actos administrativos

cuestionados, se impone declarar su nulidad.

En relacion con los perjuicios que se mencionan tanto en el acdpite de pretensiones

como en la estimaciéon razonada de la cuantia, no se encuentra en la demanda, ni en

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de abril de
2010, exp. 18.292.

5 La doctrina ha expuesto sobre el tema: “De todas las formas de ilegalidad (la incompetencia), es la mas
grave: los agentes publicos no tiene (sic) poder sino con fundamento en los limites de los textos que fijan
sus atribuciones; mds alld, ellos dejan de participar en el ejercicio de la potestad pUblica. Es por lo que las
reglas de competencia son de orden publico: la incompetencia debe ser declarada de oficio por el juez,
incluso si el demandante no la ha invocado en apoyo de su demanda. Ella no puede ser convalidada por
la aprobacién ulterior de la autoridad competente” (resalta la Sala) (RIVERO, Jean: “Derecho
Administrativo”, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1984. p.274) (cita original de la sentencia anotada).

6 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Seccidon Tercera, sentencia del 11 de mayo de 1999,
exp. 10.196.
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las pruebas aportadas al proceso, la forma en que ellos se concretaron, ni la forma en
que los actos administrativos anulados causaron detrimento a la demandante, razén

por la cual se negard esa pretension.
COSTAS:

No habrd lugar a condena en costas, teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes, de conformidad con las previsiones del articulo 171 del Codigo Contencioso

Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccioén Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
FALLA:
PRIMERO. REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar se dispone:

e Decldrase la nulidad de la resolucion 111 de 9 de mayo de 2002, proferida por la
Secretaria de Hacienda del departamento del Tolima, por medio de la cual se
declaré el incumplimiento parcial del contrato 089 de 21 de agosto de 2001,

celebrado entre la Fiduciaria La Previsora S.A. y el departamento del Tolima.

e Decldarase la nulidad de la resolucién 200, de 22 de agosto de 2002, proferida por
la Secretaria de Hacienda del departamento del Tolima, por medio de la cual se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucién 111 de 9 de
mayo, que declaré el incumplimiento parcial del contrato 089 de 21 de agosto
de 2001, celebrado entre la Fiduciaria La Previsora y el departamento del Tolima.

SEGUNDO.- Niegdnse las demads pretensiones de la demanda.

TERCERO.- Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
CUARTO.- Sin costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE
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HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



