CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota, D.C., veintidos (22) de abril de dos mil veintidos (2022)

Radicaciéon numero: 05001-23-31-000-2001-00016-01 (55.467)

Actor: ASESORIAS E INTERVENTORIAS LTDA. -AEI- (EN LIQUIDACION)
Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: PACTO ARBITRAL: el auto de unificacion del 18 de abril de 2013 no puede
ser aplicado a demandas que se interpusieron antes de esta fecha / EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO E INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: son
instituciones diferentes, pero el juez, en ejercicio del derecho de acceso a la
administracion de justicia, debe tramitar las pretensiones bajo el cauce que
corresponda / FORMAS DE TERMINAR EL CONTRATO: el vencimiento del plazo es
una forma normal de culminar la relacion contractual y no constituye el ejercicio de un
poder excepcional / LIQUIDACION DEL CONTRATO: los términos definidos en la ley
para surtir las liquidaciones bilateral y unilateral son indicativos, mas no perentorios /
SUSPENSION UNILATERAL DEL CONTRATO: si el acto que decreta la suspension
unilateral no es demandado, no podra declararse nulo, lo cual hara que se conserven
sus efectos / ACUERDOS CONTRACTUALES BILATERALES SIN SALVEDADES:
atenta contra la buena fe que la parte pretenda la indemnizacion de perjuicios, a pesar
de no haber realizado salvedades.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en contra
de la sentencia del 10 de julio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia (fls. 387 — 395, c. ppl.), por medio de la cual se declaré probada, de oficio, la

excepcion de falta de jurisdiccion y se profiridé un fallo inhibitorio.

I. SINTESIS DEL CASO

El 18 de diciembre de 2000, la sociedad Asesorias e Interventorias Ltda. -AEl-
presentd demanda (fls. 22 — 39, c1), en ejercicio de la accién de controversias
contractuales, en contra del Departamento de Antioquia, con la pretension de que se
declarara la nulidad de las Resoluciones 2478 del 15 de marzo de 2000 y 5347 del 28
de junio siguiente, por medio de las cuales se liquidd unilateralmente el contrato 010-
DAV-96, que tenia por objeto la interventoria de la ampliacion, rectificacion y
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pavimentacion de la carretera “Carolina — Guadalupe”, y que, como consecuencia, se
declarara la terminacién del contrato, en atencidn a los incumplimientos del
demandado; ademas, que se le pagaran la totalidad de los perjuicios que le fueron

causados.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda’:

Mediante demanda radicada ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, el 18 de
diciembre de 2000 (fls. 22 — 39, c¢1), corregida por medio de documento del 3 de
octubre de 2001 (fls. 84 — 86, c1), la sociedad Asesorias e Interventorias Ltda. (en
liquidacion), en ejercicio de la accion prevista en el articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo -C.C.A.-, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, se dirigio
en contra del Departamento de Antioquia, con el propdsito de obtener las siguientes

declaraciones y condenas:

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual se liquidé el
contrato contenido en las Resoluciones 2478 del 15 de marzo del 2000 y 5347 del
28 de junio del 2000.

2. Como consecuencia de la anterior pretensién se restablezca el derecho de mi
poderdante.

a) Declarar terminado el contrato celebrado entre Asesorias e Interventorias (en
adelante AEI) y el Departamento de Antioquia [sic] se celebré el contrato 010-DAV-
96 cuyo objeto era realizar bajo su “responsabilidad la Interventoria Técnica,
Administrativa y Contable de la Ampliacién, Rectificaciéon y pavimentacion de la
carretera: “Carolina — Guadalupe” en Coordinaciéon con la direcciéon Técnica,
infegrada por personal adscrito al Departamento Administrativo de Valorizacion
que contara con un coordinador del proyecto y que ejercera funciones técnico —
administrativas e informara periédicamente al Departamento - Valorizacion sobre
el desarrollo de los trabajos”. Con un plazo de quince (15) meses, contados a partir
del 20 de marzo de 1996 hasta el 28 de junio de 1999 [sic], por un valor de
$385°010.736, incluido el IVA del 14%, que era el vigente al momento de
presentacion de la propuesta, octubre 25 de 1995 por incumplimiento del
Departamento (fls. 85 — 86, c1)2.

1 El expediente original de este proceso fue extraviado por el auxiliar de la justicia designado para rendir

el dictamen pericial solicitado por la parte demandante. Por ello, el Tribunal Administrativo de Antioquia,
por medio del auto del 3 de abril de 2013 (fl. 20, c1), ordend su reconstruccion total: “De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Codigo de Procedimiento Civil, se ordena dar tramite a la
RECONSTRUCCION TOTAL DEL EXPEDIENTE de la referencia. En consecuencia, se dispone lo
siguiente:

"Atendiendo a que fue a cargo del Despacho que se perdi6 el proceso de la referencia y advertido de
que se sabe la etapa procesal que se encuentra a la espera de adelantar, dado que el proceso aludido
se extravio estando a cargo del auxiliar de justicia designado para rendir el dictamen pericial pretendido,
y teniendo de presente ademas quienes son los apoderados, tanto de la parte demandante y
demandada, Departamento de Antioquia, se prescindira de la solicitud e informe de que trata el articulo
133 numerales 1 y 2 del Codigo de Procedimiento Civil, al considerarse innecesarios.

“Para lo cual se estimar [sic] pertinente iniciar de manera inmediata el tramite de la reconstrucciéon del
expediente, disponiéndose en consecuencia la citacion de los apoderados de las partes a una audiencia,
‘...con el objeto de que se compruebe tanto la actuacion surtida como el estado en que se hallaba el
proceso al tiempo de su pérdida, y para resolver sobre su reconstruccion’ [...]".

2 Antes de la correccion de la demanda, el literal a) del numeral 2 de las pretensiones sefialaba: “a)

Declarar terminado el contrato, el Departamento incumplié sus obligaciones” (fl. 31, c1).
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b) Condenando al Departamento al pago de los perjuicios materiales por valor de
$194°555.388 o la suma que se demuestre en el proceso.

¢) Condenando al Departamento al pago de los perjuicios extrapatrimoniales por
valor de 2000 gramos oro.

d) Condenando al Departamento al pago de los perjuicios ocasionados por la
pérdida de la oportunidad y por haber incidido directamente en la liquidacién de la
Empresa en la suma de $500°000.000.

e) Condenando al Departamento al pago de los intereses de mora como esta
estipulado en el contrato, estimados, en la fecha de cobro, en $11.677.981, mas el
IVA del 16%.

3. Que las sumas anteriores sean actualizadas conforme a lo disponible [sic] en el
articulo 178 del C. C. A.

4. Que la sentencia ordene el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 176 y
177 del C. C. A.

5. Que se condene en costas a la entidad demandada (fl. 31, c1).

1.1 Los fundamentos de hecho:

El actor sustentd sus pretensiones en los fundamentos facticos, que, en sintesis, se

expresan a continuacion:

La sociedad Asesorias e Interventorias Ltda. -AEl-, desde su constitucion, se dedicé a
la prestacion de servicios en el area de la ingenieria de consulta, participando

exitosamente en proyectos de gran envergadura.

El Departamento de Antioquia adelantd el concurso publico de méritos No. C-G-95,
con el fin de seleccionar al interventor para el contrato de obra publica que tenia por
objeto la ampliacion, rectificacion y pavimentacion de la carretera “Carolina —
Guadalupe”. Desde la estructuracion de los pliegos, el ente territorial conocia que iba

a presentarse un incremento del personal y del equipo.

Como consecuencia del procedimiento de seleccion del contratista, las partes
celebraron el contrato No. 010-DAV-96, con un plazo inicial de 15 meses, contados
desde el 20 de marzo de 1996, y con un valor de $385°010.736, incluido el IVA del
14%, que era el vigente al momento de presentarse la propuesta -25 de octubre de
1995-.

Cuando el contrato fue suscrito, en 1996, el porcentaje del IVA aument6 al 16%,
situacion que no fue prevista por el contratista, dado que, al momento del cierre del
proceso, la ley modificatoria del IVA no habia entrado en vigencia. Lo anterior,

constituyd una circunstancia imprevista e imprevisible, que repercutié en el equilibrio
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contractual, en el valor del contrato y en la determinacion del monto maximo que podia

adicionarse.

AEI, desde el inicio de los trabajos de interventoria, le comunicé al Departamento de
Antioquia que era necesario aumentar el personal y el equipo, lo cual se origin6 en
actividades que no estaban previstas inicialmente, como la exigencia de que el actor

realizara los disefios -obligacion que no estaba incluida en el contrato-.

El 26 de mayo de 1997, por la necesidad de aumentar el personal y el tiempo, fue
suscrito el contrato No. 97-Cl-21-042, que adicioné el valor en $232'977.208, y
prorrogo el plazo en 5 meses, lo cual extendid el contrato hasta el 20 de noviembre de
1997.

En atencidn a los problemas relacionados con el aumento del personal y de los
equipos, el Departamento de Antioquia profirié la Resolucién 97-CI-21-110 del 21 de
noviembre de 1997, por medio de la cual se restablecio el equilibrio econémico del
contrato. En dicho acto administrativo, se aumentaron el valor en $400°000.000 vy el
plazo en 5 meses, lo cual extendi6 la vigencia del negocio hasta el 20 de abril de 1998.

La entidad demandada suspendio el contrato de obra que era objeto de la interventoria,
lo cual hizo que se suspendiera el contrato 010-DAV-96 por 105 dias, entre el 10 de
febrero y el 28 de mayo de 1998. Durante este periodo no le fueron reconocidos al
actor gastos de personal, ni costos directos, como los derivados de los vehiculos, del

laboratorio de suelos y del alquiler del campamento.

Por medio del contrato 98-CI-21-055, el contrato de interventoria se amplié en 2 meses
y 26 dias, por lo que la fecha de terminacion se extendio hasta el 11 de noviembre de
1998. El 10 de noviembre de 1998, el contrato fue nuevamente suspendido, por 4
meses y 13 dias, hasta el 23 de marzo de 1999. Segun el actor, con esta suspension
se revivio un contrato que, por comunicacion expresa de los funcionarios del
Departamento de Valorizacion, ya habia terminado. Si bien el contrato de obra fue
suspendido, el de interventoria no lo fue, por lo que su plazo continué hasta su
terminacion. Sin embargo, el ente demandado envié una comunicacion, con la que,
ademas de revivir el contrato, afirmé que el término transcurrido debia entenderse

como suspendido.

Es de aclarar que el accionado, por medio de la comunicacion No. 62939 del 9 de
noviembre de 1998, precisé que el contrato se terminaria el 11 de noviembre de 1998,
por lo que el actor debia hacer llegar a valorizacion departamental los documentos

requeridos para esta diligencia. A pesar de ello, con la comunicacidon 028749 del 15 de
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marzo de 1999, se adjunt6 un acta de suspension debidamente firmada, con fecha del
10 de noviembre de 1998.

Aunque el contrato de interventoria fue liquidado, la demandada envié comunicaciones

solicitando el cumplimiento de diferentes obligaciones.

El 23 de marzo de 1999, el contrato fue reanudado por medio del adicional No. 99-Cl-
21-005, que aumento el precio en $87°200.000 y el plazo en 2 meses, por lo que el
contrato terminaria el 24 de mayo de 1999. El 18 de mayo de 1999, mediante el

contrato 99-Cl-21-020, se prorrog¢ el tiempo en 34 dias, hasta el 28 de junio de 1999.

El Departamento de Antioquia asign6 un empleado de la interventoria como encargado
del manejo administrativo, lo cual no estaba contemplado como obligacion a cargo de
AEI. Por ello, el demandado debe cancelar los pagos realizados al ingeniero Carlos
Emilio Zea, que ascienden a la suma de $39°'800.693.

La entidad demandada liquido el contrato de manera unilateral, argumentando que se
habia adicionado el precio por encima del 50% de su valor inicial. Ello, sin valorar el
restablecimiento al equilibrio econdmico, que incrementd el monto de salarios minimos

que podian adicionarse:

El valor de [sic] contrato inicial era de $385.010.736 (en 1995), lo cual expresado
en salarios minimos a esa época, es decir en 1995 era de 3.237.19 SMMLYV.
Entonces si consideramos que el restablecimiento del equilibrio econémico hecho
mediante la Resolucién No 97 - Cl— 21 - 110, a la que se hizo mencion en el hecho
SEXTO por una suma de $400°000.000 equivalentes en salarios a 2.325.51
SMMLYV, el Valor total del contrato hasta esa fecha en salarios era de $5.562.70
SMMLYV, por lo cual el Ajuste maximo permitido por el paragrafo del articulo 40 de
la ley 80 del 50% era de $2.781.35 SMMLYV, y en pesos para el afio 1999 a
$657°678.021, pues el salario minimo era de $236.460.

Entonces, si sumamos el valor inicial mas los 400 millones del restablecimiento
mas los ajustes el valor del contrato es por $1.442°688.757, siendo el Valor
facturado por la Interventoria de $1.103.527.014, quedando por apropiar para
1999, la suma de $339'161.743.

Ahora bien, para el 2000, el salario minimo se incrementd a 260.100, en estas
condiciones el ajuste maximo seria: 2.781.35 x 260.100 = 723.429.135 y el valor
total del contrato $1.508.439.871, con lo cual faltarian por apropiar $404.912.857
para la Interventoria por este afio.

De otro lado, si no se tienen en cuenta los 400 millones como parte integrante del
contrato inicial, el ajuste maximo seria: 3.237,19 /2= 1.618,69 SMMLYV,
correspondiendo para 1999, el ajuste maximo de $382°732.973. De esta forma si
sumamos el valor inicial del contrato + el 50% permitido daria como resultado
$767°743.709, mas [sic] los 400'000.000 del restablecimiento del equilibrio
econémico nos da un total de $1.167°743.709 y se han invertido en la Interventoria
hasta junio de 1999 $1.103.627.014, por lo cual faltarian en 1999, apropiar para la
Interventoria $64.216.695, o sea no se ha copado el ajuste del 50% del contrato
inicial en SMMLYV [...] (fl. 26, c1).
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Aunado a lo anterior, el actor consideré que la entidad demandada no valoré el
incremento del IVA, que altero el valor del contrato en $20°000.000, monto que debia

tenerse en cuenta al momento de establecer el tope del 50%.

A través de la Resoluciéon 2478 de 2000, el Gobernador del Departamento de Antioquia
liquidd el contrato de interventoria de manera unilateral. Contra esta decisidn, se
interpuso el recurso de reposicion, en atencion a que no hubo reconocimiento de los
costos causados, asi como tampoco de los dineros derivados de indemnizaciones -
intereses moratorios y por las suspensiones-. La decisién fue confirmada por medio de
la Resolucion 5347 del 28 de junio de 2000. Para el accionante, el ente territorial
terminé el contrato de manera unilateral, pues decidio, sin contemplar las causales de

ley, en qué momento estaba cumplido el objeto contractual.

Las suspensiones del contrato le causaron al actor diferentes perjuicios, ya que
durante este tiempo la interventoria continué prestando sus servicios, como disefios,
relocalizaciones, revision de pavimentos, entre otros. Ademas, no se le pagaron los

intereses de mora correspondientes.

Para finalizar, la terminacion intempestiva y subita del contrato le caus6 al actor
perjuicios extrapatrimoniales, dado que afecto la realizacion de su actividad econdmica
e implico el despido de varios trabajadores, impidiendo, igualmente, el cumplimiento
de otros contratos. Estas situaciones, junto con la recesion econdmica que vivi6 el pais

desde finales de 1997, derivaron en la liquidacién de AEI.

1.2 Fundamentos de derecho:

El accionante invocé como fundamento de sus pretensiones los siguientes 4 cargos:

1.2.1 Primer cargo: Los actos administrativos demandados violaron las normas en
que deberian fundarse por falsa motivacién. Segun el actor, la motivacién plasmada
en las resoluciones demandadas no concuerda con los motivos que sustentaron su
expedicion. Aunque el acto de liquidacién unilateral se fundamento en la prohibicion
prevista en el inciso segundo del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, esto
es, que los contratos no pueden adicionarse en mas de un 50% de su valor inicial, tal
situacion nunca ocurrio, lo cual significa que las verdaderas razones de esta decision

se conservaron ocultas.

Luego de abordar el concepto del hecho del principe, aseguré que la entidad
demandada debi6 valorar el aumento del IVA para determinar el monto maximo

autorizado para la adicion, de manera que, teniendo en cuenta este hecho, el tope del
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50% no se superd, en tanto el cambio en el impuesto del IVA modificd la economia del
contrato en mas de 20 millones de pesos.

1.2.2 Segundo cargo: Las resoluciones 2478 y 5347 desconocieron los articulos 3, 4,
5,14, 17, 23, 26, 40 y 50 de la Ley 80 de 1993; 1602, 1603, 1618, 1625, 1626 y 1627
del Codigo Civil, y la clausula vigesimoséptima del contrato 010-DAV-96. Inicid
explicando que los contratos debidamente celebrados son ley para las partes, por lo
que deben ejecutarse de buena fe, y solo pueden terminarse por causas legales. Sin
embargo, los contratos estatales, diferente a los celebrados entre particulares, se
enmarcan en un plano de desigualdad, en atencién a las decisiones unilaterales del
Estado.

De este modo, considerd que si bien los poderes excepcionales de la administracion
persiguen un interés publico, estos no son absolutos, ya que deben ejercerse con
sujecion a la legalidad y a la legitimidad. Asi, como el Departamento de Antioquia
termind el contrato con fundamento en el articulo 40 de la Ley 80, y esta disposicion
no confiere una habilitacion legal para terminar el contrato de manera unilateral, era
claro que el negocio debid culminarse y cumplirse, cuestion que no era imposible si se

tenian en cuenta los numerosos contratos adicionales.

1.2.3 Tercer cargo: Las resoluciones demandadas transgredieron los articulos 1602,
1603, 1605, 1608, 1614 y 1617 del Codigo Civil, y 3, 4, 5, 14, 17, 23, 26, 50, 60 y 61
de la Ley 80 de 1993. El demandante insistié en que el departamento no reconocio,
con la expedicion de los actos demandados, todas las obligaciones que estaban a su
favor, como las indemnizaciones derivadas de las suspensiones del contrato o los
intereses de mora. Sumado a ello, sefialé que el Departamento de Antioquia infringid
el limite de la competencia temporal, puesto que liquidé el contrato por fuera del

término de 4 meses.

1.2.4 Cuarto cargo: Los actos enjuiciados violaron el derecho al debido proceso,
consagrado en el articulo 29 superior, al no aplicar el articulo 35 del C.C.A., dado que
la entidad accionada no le dio la oportunidad de expresar sus opiniones o de presentar

pruebas, antes de decidir sobre la terminacién y liquidacién del contrato.

2. Actuaciones procesales en primera instancia:

En auto del 18 de octubre de 2001 (fls. 117 — 118, c1), el Tribunal Administrativo de

Antioquia admitio la demanda, y ordend notificarla al representante legal de la entidad

demandada y al Ministerio Publico, cancelar los gastos de notificacion, fijar en lista el
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proceso por el término de 10 dias, y reconocerle personeria al apoderado de la parte
actora.

2.1 Contestacion de la demanda:

El Departamento de Antioquia contesto la demanda el 5 de marzo de 2002 (fls. 110 —
116, c1), oponiéndose a las pretensiones de la misma. En relacion con los hechos,
sostuvo que unos eran ciertos, mientras que otros lo eran parcialmente, no le

constaban, eran falsos, o constituian afirmaciones que debian probarse.

Sefalo que el pliego de condiciones no habia previsto que el personal requerido debia
incrementarse, pues, en desarrollo del principio de igualdad, el departamento
simplemente puso en consideracidn de los proponentes la utilizacion del personal y del
equipo durante todo el plazo del contrato; es decir, que, para efectos de comparacion
de las propuestas, los oferentes debian presentar una planta minima.

Precisé que, si bien el valor del contrato incluia el IVA, este no se definié con un
porcentaje especifico. De esta manera, cuando el porcentaje pasé del 14% al 16%, no
se afectd al contratista, porque al facturar se informaba el valor pagado por este
concepto, que durante toda la ejecucion fue del 16%. Insistié en que el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993 contemplaba la prohibicién de adicionar el contrato
en mas de un 50% de su valor inicial, y que en ningun momento dicho valor podia

alterarse por el hecho de variar el porcentaje del IVA.

En relacion con los disefios, aclard que al contratista le fueron autorizados personal y
recursos para realizar tal actividad, pero que la misma nunca fue una exigencia del
Departamento de Antioquia. En todo caso, dentro de las obligaciones de la
interventoria se encontraba la de revisar y hacer los cambios que fueran necesarios

para la obra.

Sostuvo que, en virtud de la clausula décima del contrato, el interventor no tendria
derecho a pago alguno por el tiempo que durara la suspension, dado que, si no estaban
operando las labores de construccion, no tenia sentido el funcionamiento de la

interventoria.

Asevero que el contrato tenia como fecha de terminacion el 11 de noviembre de 1998,
pero que, debido a la interrupcion de la obra, fue suspendido el 10 de noviembre de
ese ano, de comun acuerdo por las partes, las cuales precisaron que no habria motivos
para reclamaciones posteriores; por lo mismo, ni el contrato habia finalizado, ni este

revivio.
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Indico que el Departamento Administrativo de Valorizacion no encargd al ingeniero
Carlos Emilio Zea del manejo administrativo del contrato, ya que ni en los términos de
referencia, ni en la propuesta, ni en ningun otro documento se le solicité al contratista
un director de la interventoria. Por el contrario, AEI fue quien envio la correspondencia

firmada por él, es decir, fue una decision libre del actor.

Reiteré que el contrato no podia adicionarse en mas de un 50% de su valor inicial,
expresado en salarios minimos, y que el aumento del IVA no podia considerarse dentro

de dicho valor inicial, ya que hizo parte de las causas de la adicion.

Aseguro que las suspensiones fueron consentidas, y no actos unilaterales de la
administracion, por lo que no era procedente la solicitud de indemnizacion de
perjuicios. Ademas, explicod que el contrato de obra finalizé el 20 de junio de 1999, por
lo que no era posible que continuara el contrato de interventoria, el cual terminé el 28
de junio de 1999, toda vez que este es un contrato accesorio del de obra, y los recursos

de ambos negocios se habian agotado.

Asevero que, desde un inicio, se sabia que el contrato de interventoria terminaria, por
lo que el manejo de los contratos de los trabajadores y del equipo de trabajo era un
asunto administrativo de AEI, y fue justamente el mal manejo de esa situacion lo que

llevd a su afectacion econdmica.

Sefalo que los actos demandados no estaban viciados de nulidad por falsa motivacion,
puesto que los mismos se hicieron de forma reglada, acorde con los principios que
rigen las actuaciones administrativas, gozando de la presuncion de legalidad, y fueron

expedidos por quien tenia competencia para ello.

En relacion con el rompimiento de la ecuacién financiera, considerdé que el
desequilibrio presentado durante la ejecucion del contrato fue subsanado mediante la
Resolucién No. 97-Cl-21-110; que el contratista pretendia la aplicacidén de la formula
de ajuste del IPC, pese a que no fue pactada por las partes, y que no se aporté ninguna

prueba que permitiera verificar el rompimiento de la conmutatividad del contrato.

Bajo estos términos, presentdé como excepciones, las que denomind: “inexistencia de

la obligacion”, “inexistencia del desequilibrio”, y la genérica.

Vencido el periodo probatorio, por medio del auto del 9 de mayo de 2014 (fl. 368, c1),
el a quo corrié traslado a las partes, por el término de 10 dias, para que presentaran
sus alegatos de conclusion, y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto.
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La parte actora presentd sus alegaciones finales el 13 de junio de 2014 (fls. 369 — 376,
c1), reiterando los argumentos de etapas procesales anteriores. Sumado a ello,
asegurd que el a quo incurrié en un exceso ritual manifiesto, puesto que, a pesar de
que solicité reconocer al sefior Juan Manuel Sanchez como sucesor procesal de la
sociedad AEl, el tribunal cambid la naturaleza de la solicitud, por la de cesién de

derechos litigiosos.

Luego de abordar las nociones de capacidad para ser parte y de fallos inhibitorios,
afirmé que se transgredid el derecho al debido proceso del sefor Juan Manuel
Sanchez, pues la solicitud de sucesion procesal obligaba al tribunal de primera

instancia a fallar de fondo y no a proferir una decision inhibitoria.

La parte demandada presento sus alegatos el 16 de junio de 2014 (fls. 377 — 386, c1),
reiterando que: el contrato de interventoria se terminé por vencimiento del plazo y no
de manera unilateral; la resolucion por medio de la cual se restableci6 el equilibrio
econdmico no era una adicion al valor del contrato y, por lo tanto, no tenia la vocacion
de modificarlo, puesto que solo fue una expresion del derecho del contratista a
mantener durante la ejecucion las condiciones pactadas al inicio del contrato; el tope
de la adicidn del contrato, contemplado en el articulo 40 de la Ley 80, fue superado,
por lo que no era procedente suscribir una nueva adicion, y el demandante no aport6

pruebas que permitan acreditar cuales fueron los perjuicios causados ni su monto.

El Ministerio Publico guardo silencio.

3. La sentencia impugnada:

El Tribunal Administrativo de Antioquia profirio la sentencia del 10 de julio de 2015 (fls.

387 — 395, c. ppl.), por medio de la cual decidio:

PRIMERO. DECLARAR de oficio la excepciéon de falta de jurisdicciéon y de
competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y en
consecuencia, INHIBIRSE para resolver sobre las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las motivaciones que preceden.

SEGUNDO. Cumplido el término de quince (15) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia, se ordena REMITIR el expediente al Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicién que las partes elijan, o en su defecto, al Centro
de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia. Para todos los efectos, se tendra en cuenta la fecha de
presentacion de la demanda.

TERCERO. SENALAR el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados a

partir de la ejecutoria de esta providencia, para que las partes inicien el tramite de
integracion del correspondiente Tribunal de Arbitramento.
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Para sustentar esta decision, invoco lo sefialado por esta Corporacion en el auto del
18 de abril de 2013, por medio del cual la Sala Plena de la Seccion Tercera unifico su
jurisprudencia en relacion con la renuncia tacita del pacto arbitral, considerando que,
como este negocio juridico es solemne, solo un acuerdo expreso y escrito podria
restarle validez, dejando proscrita la posibilidad, aceptada hasta ese momento, de la

renuncia tacita.

Sumado a ello, precis6 que los jueces arbitrales, segun la jurisprudencia del Consejo
de Estado y de la Corte Constitucional, gozan de competencia para pronunciarse sobre
la validez de los actos administrativos contractuales, salvo que los mismos sean
expedidos en ejercicio de las facultades excepcionales, consagradas en los articulos
14 a 19 de la Ley 80 de 1993.

De este modo, como el contrato 010-DAV-96 contenia una clausula compromisoria,
que no fue modificada o desistida por las partes, y dado que la liquidacion unilateral
no es un poder excepcional previsto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, el estudio
sobre la validez de las resoluciones que liquidaron el contrato estaba conferido
exclusivamente a la justicia arbitral. Precis6 que esta determinacion no emanaba del
cambio jurisprudencial introducido por el auto del 18 de abril de 2013, sino por la

aplicacidn de las normas legales, imperativas y de orden publico.

Asi, declar6 de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion y se inhibié para fallar,
resaltando que tal determinacion se encaminaba a adecuar la actuacion procesal para
efectos de identificar el juez con jurisdiccién y con competencia para decidir de fondo

sobre el litigio objeto de la controversia.

4. Recurso de apelacién:

El 4 de agosto de 2015, la parte actora interpuso el recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, solicitando que la

misma sea revocada, y que, en su lugar, se concedan las pretensiones (fls. 397 — 405,
c. ppl.).

En primer término, el apelante sostuvo que el a quo desconocié que, al momento de
presentarse la demanda, la tesis jurisprudencial vigente sefialaba que los arbitros no
podian conocer de asuntos que involucraran actos administrativos. Adicionalmente, la
jurisprudencia avalaba la figura de la renuncia tacita, cuando el demandado no
propusiera la excepcion de falta de jurisdiccion en atencion a la existencia del pacto

arbitral.
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Posteriormente, reiteré en su integridad los cuatro cargos que se expresaron en los

fundamentos de derecho de la demanda.

5. Tramite en segunda instancia:

Por medio del auto del 10 de agosto de 2015 (fl. 406, c. ppl.), el Tribunal Administrativo
de Antioquia concedi6 el recurso de apelacion, y ordeno remitir el expediente a esta

Corporacion para que decidiera sobre su admisibilidad.

En providencia del 15 de octubre de 2015 (fl. 410, c. ppl.), el despacho de la magistrada
sustanciadora admitio el recurso. A través del auto del 26 de noviembre de 2015 (fl.
412, c. ppl.), se corri¢ traslado a las partes, por el término de 10 dias, para que
presentaran sus alegaciones finales. Vencido dicho término, se dio traslado al
Ministerio Publico para que rindiera su concepto, de conformidad con lo dispuesto en
el inciso 5 del articulo 212 del C.C.A.

La parte demandante presento sus alegatos de conclusion el 14 de enero de 2016 (fls.
413 — 429, c. ppl.), en los que reiterd los argumentos de la demanda, de los alegatos
de primera instancia y del recurso de apelacion. La parte demandada y el Ministerio

Publico guardaron silencio (fl. 430, c. ppl.).

lll. CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa:

El juez a quo profirid un fallo inhibitorio, al considerar que esta jurisdiccion no era
competente para conocer de la controversia, en atencion al pacto arbitral que habian
incluido las partes en la clausula vigesimoctava del contrato 010-DAV-963. Lo anterior,
en aplicacion del auto de unificacion del 18 de abril de 2013, en el cual la Seccion
Tercera de esta Corporacion preciso:

Pues bien, asi como las partes deciden, de comun acuerdo, someter sus
diferencias al conocimiento de la justicia arbitral, empleando para ello la
celebracion de un pacto cuyas principales caracteristicas son que sea expreso y
solemne, de la misma manera aquéllas deben observar de consuno tales
condiciones (forma expresa y solmene [sic]) si su voluntad es deshacerlo o dejarlo
sin efectos, de suerte que, si optan libremente por la justicia arbitral y no proceden
como acaba de indicarse para cambiar lo previamente convenido, no tienen la
posibilidad de escoger entre acudir a ésta o a los jueces institucionales del Estado,

3 La clausula vigesimoctava disponia: “Las diferencias que surjan por razén de la celebracion del
presente contrato, de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacién, se someterén a la decision de
tres (3) arbitros; el arbitramento sera en derecho y se regira por las normas vigentes sobre la materia.
Las diferencias de caracter exclusivamente técnico se someteran a la decision de expertos en la materia,
designados directamente por las partes” (fl. 56, c1).
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teniendo en cuenta que su voluntad inequivoca fue someterse a la decision de
arbitros.

Esta tesis, que ahora acoge la Sala, no significa que el pacto arbitral celebrado
entre las partes de un contrato estatal sea inmodificable o inderogable. Lo que
comporta es que, para modificarlo o dejarlo sin efecto, aquéllas deben observar y
respetar las mismas exigencias que las normas legales establecen con miras a la
formacion del correspondiente pacto arbitral, de tal suerte que, para ello, haya
también un acuerdo expreso y escrito, lo cual excluye, por ende, la posibilidad de
que el pacto arbitral pueda ser validamente modificado o dejado sin efecto de
manera tacita o por inferencia que haga el juez institucional, a partir del mero
comportamiento procesal de las partes. Al respecto, es de recordar que “en
derecho las cosas se deshacen como se hacen™.

El recurrente, por su parte, afirmé que esta jurisprudencia no podia serle aplicable, ya
que, al momento de presentar la demanda, el Consejo de Estado avalaba la figura de

la renuncia tacita de la clausula compromisoria.

En efecto, la Sala debe revocar la decision del a quo y, en su lugar, estudiar las
pretensiones del actor, debido a que, como lo precisé posteriormente la jurisprudencia,
los planteamientos del auto del 18 de abril de 2013 no son aplicables a las demandas

que se presentaron con anterioridad a dicha fecha.

Sobre la aplicacion retroactiva del cambio jurisprudencial acogido en el auto de
unificacion del 18 de abril de 2013, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado explicé:

8.1.1.- En el asunto que se revisa por via de apelacion el Tribunal Administrativo
de Antioquia se inhibié para fallar de fondo el asunto habida consideracion de la
clausula compromisoria pactada en el Contrato 2000-CO-21-028 que otorgd
competencia a la justicia arbitral para conocer de las diferencias surgidas en el
marco de esa relacion contractual. [...]

8.1.3.- No obstante, en criterio de esta judicatura, el Tribunal debié considerar con
rigor que la controversia contractual se introdujo por el Consorcio el 2 de marzo de
2010, esto es, en época anterior al pronunciamiento de 18 de abril de 2013 de la
Sala Plena de la Seccion Tercera que modific la tesis jurisprudencial sobre la
materia; pues a partir de tal averiguacion se advierte la inaplicabilidad temporal de
ese precedente a la controversia sub judice, en razén a que el mismo era
inexistente para entonces y no puede ser invocado de manera retroactiva, toda vez
que desconoceria los fundamentos de derecho —legales y jurisprudenciales—
preexistentes con arreglo a los cuales se determiné favorablemente la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo como competente para conocer y tramitar un litigio
contractual en el que las partes habian pactado una clausula compromisoria,
aspecto éste definitorio de la garantia constitucional y convencional de acceso a la
justicia.

8.1.4.- En ese sentido, la Sala reitera el criterio fijado en la sentencia de 4 de
septiembre de 2017 recaida dentro del exp. 57279 en la que se afirmé, en sujecion
a la clausula de Estado de Derecho y conforme a la garantia de los derechos de
igualdad, libertad personal y acceso a la administracion de justicia, que los cambios
de precedente jurisprudencial tienen, por regla general, efecto prospectivo o a
futuro. En consecuencia esta proscrito a la Administracion o a la autoridad

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Auto del 18 de abril de 2013, C.P.: Carlos Alberto
Zambrano Barrera. Rad.: 85001-23-31-000-1998-00135-01 (17.859).
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jurisdiccional, aplicar una norma adjetiva o de derecho sustantivo de fuente
jurisprudencial inexistente para cuando la controversia juridica fue introducida. [...]

8.1.5.- En ese orden de ideas, en el sub judice se advierte la transicion de una
regla jurisprudencial relativa a la determinacion de la jurisdiccion competente para
conocer de una controversia contractual en la que las partes pactaron una clausula
compromisoria y una de ellas acudio ante el contencioso administrativo, razén por
la cual cobra plena vigencia la ratio decidendi de la sentencia de 4 de septiembre
de 2017, para sefialar que como este litigio se introdujo antes del cambio
jurisprudencial anotado el criterio aplicable es aquél anterior, vigente para
entonces, que informaba sobre la derogatoria tactica [sic] de la clausula
compromisoria y, en consecuencia, la determinacion de esta Jurisdiccion como
autoridad judicial habilitada para dirimir la controversia de marras.

8.1.6.- Asi, como en el caso de referencia el Tribunal Administrativo en autos de 3
de mayo y 1° de julio de 2010 admiti6 la demanda y la reforma a la misma y el
Departamento de Antioquia, en la oportunidad pertinente, no excepcioné la falta
de jurisdiccion por existir una clausula compromisoria, la Sala considera que,
conforme a la regla decantada por la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion,
se sigue que esta Jurisdiccion es la competente para conocer la controversia o, lo
que es lo mismo, se estructuro el fenémeno de la derogatoria tacita de la clausula
trigésima del Contrato No. 2000-CO-21-028 relativa a la jurisdiccion arbitral
habilitando asi el acceso a esta Jurisdiccion en debida forma [...JP.

Posteriormente, la misma Subseccidon considero:

La jurisprudencia del Consejo de Estado, en un primer momento, acepto la
posibilidad de la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la aplicacion
de la clausula compromisoria, cuando una de ellas instauraba demanda ante la
jurisdiccion administrativa y la otra no excepcionaba falta de jurisdiccion.
Posteriormente, la Sala Plena de esta Seccién unifico la jurisprudencia y sefialo
que la derogatoria de la clausula compromisoria exige un pacto revestido de las
mismas formalidades empleadas para su nacimiento, con lo cual concluyé que se
requeria escrito. Esta decision no modulé sus efectos.

La demanda se presentd el 6 de mayo de 2005, fecha para la cual la jurisprudencia
consolidada se inclinaba por la posibilidad de la “renuncia tacita” a la clausula
compromisoria. Criterio que solo vino a ser cambiado en decision de 18 de abril de
2013, para exigir la renuncia expresa mediante escrito.

Aunque la variacién de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre todos
los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo criterio,
aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede -como sucede en
este caso- entrafiar una afectacion al derecho de acceso a la justicia, al imponer
una carga desproporcionada al demandante, luego de muchos afios de estar
pendiente de que se revuelva [sic] su controversia. Adicionalmente, la aplicacion
del criterio de la renuncia tacita es consonante con las nuevas disposiciones
introducidas en la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje y del Codigo General del
Proceso.

La jurisprudencia de esta Subseccion ha considerado necesario aplicar la regla de
la renuncia tacita a la clausula compromisoria, cuando las partes acuden a la
jurisdiccion contenciosa, con el fin de garantizar el acceso a la administracion de
justicia, en los eventos de demandas presentadas con anterioridad al cambio de
criterio jurisprudencial.

Como al momento de la presentacion de la demanda la jurisprudencia del Consejo
de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 25 de abril de 2018, C.P.: Jaime

Orlando Santofimio Gamboa. Rad.: 05001-23-31-000-2010-00463-01 (58.890). Reiterada en: Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 29 de octubre de 2018, C.P.: Carlos Alberto
Zambrano Barrera. Rad.: 25000-23-26-000-2005-02611-01 (38.098).
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clausula compromisoria, se conocera de la demanda no obstante la clausula
compromisoria pactada por las partes®.

De esta forma, como el Departamento de Antioquia no invoco en la contestacion la
existencia de la clausula compromisoria, y dado que la demanda se presento6 antes de
que fuera modificada la tesis jurisprudencial relacionada con la renuncia tacita, se
colige que las partes desistieron del pacto arbitral, por lo que esta jurisdiccion es
competente.

Ahora bien, deben analizarse algunas implicaciones de la decision del a quo, ya que
decretd en la sentencia la falta de jurisdiccion, lo cual, en principio, es una decision
que se adopta por medio de un auto. En efecto, el articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil -C.P.C.-, en el numeral 1, dispone que el proceso es nulo, en todo
o en parte, cuando corresponde a distinta jurisdiccion. Por su parte, el articulo 144 del
mismo estatuto procesal prescribe que la falta de jurisdiccibn es insaneable.
Finalmente, el articulo 145 ibidem senala: “En cualquier estado del proceso antes de
dictar sentencia, el juez debera declarar de oficio las nulidades insaneables que
observe [...]”. En armonia con lo anterior, el articulo 181 del Cddigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, establece que sera

apelable el auto que decrete nulidades procesales.

Bajo estos términos, podria considerarse que la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Antioquia correspondid, en realidad, a un auto, lo cual implicaria que,
una vez fuera revocado en atencion a las anteriores consideraciones, debiera

devolverse el expediente al tribunal de origen para que se fallara en primera instancia.

Sin embargo, la Sala considera que, en este caso, la decision del a quo correspondio
a una sentencia, por lo que debe estudiarse el fondo de la controversia en segunda
instancia. Aunque, ciertamente, el juez decret6 la falta de jurisdiccion, no declaro la
nulidad de todo lo actuado, lo cual significa que dicha falta de jurisdiccion no fue el
resultado de encontrar acreditada alguna nulidad procesal. Por el contrario, tal
determinacion surgié en atencion a la existencia de un pacto arbitral, lo cual es una
excepcion previa, en los términos del articulo 97 del C.P.C. Debe recordarse que en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en vigencia del C.C.A., no existian las
excepciones previas, por lo que, segun el articulo 164 de dicho codigo, “En la sentencia
definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada”.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 18 de agosto de 2020, C.P.:

Guillermo Sanchez Luque. Rad.: 08001-23-31-000-2005-01245-01 (36.875). En este mismo sentido:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 18 de noviembre de 2021, C.P.:
Martin Bermtdez Mufioz. Rad.: 05001-23-31-000-1999-03378-03 (54.883).
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Por lo tanto, como, segun la parte motiva del fallo de primera instancia, el juez encontré
acreditada la excepcion de clausula compromisoria, y ese fue el fundamento para
decretar la falta de jurisdiccion -que, segun el precitado articulo 97 del C.P.C., también
puede plantearse como excepcidon-, se colige que tal decisién correspondié a una
sentencia, dado que solo en ese tipo de providencias se podian decidir las

excepciones.

En complemento con lo anterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sus
tres subsecciones, en casos analogos al de la referencia, ha decidido revocar la
decisién del a quo, para continuar con el estudio de la controversia. En otros términos,
no ha considerado que la decision sea un auto, el cual, una vez revocado, deba ser

devuelto al tribunal de origen.

Asi, la Subseccion A, en la sentencia del 11 de abril de 20197, conocié del recurso de
apelacion interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en la que se decidié: “Declarar probada la
excepcion de FALTA DE JURISDICCION, y en consecuencia declarar su inhibicién
para conocer de fondo sobre las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia’.

Luego de precisar que el auto de unificacién del 18 de abril de 2013 no le era aplicable
a las demandas que se presentaron antes de esta fecha, revocé la decisién del a quo,
y procedid a estudiar los supuestos procesales y los hechos probados. Si bien en este
caso se declaro la caducidad, es evidente que tal decision obedecid a un estudio de la

controversia.

Por su parte, la Subseccion B, en la precitada sentencia del 18 de noviembre de 20218,
conoci6 del recurso de apelacion presentado en contra de una sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la que se declaro¢ la falta de jurisdiccion para
conocer de las pretensiones de incumplimiento (fallo inhibitorio), en atencion a la
existencia del pacto arbitral, y se declar6 la nulidad de los actos que decretaron la
caducidad y liquidaron unilateralmente los contratos. En este caso, se revoco
parcialmente la decision del tribunal, y se procedio con un estudio de fondo, declarando
el incumplimiento de una de las partes -el contratista-.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de abril de 2019, C.P.: Carlos

Alberto Zambrano Barrera. Rad.: 76001-23-31-000-2004-05257-01 (39.229).
8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 18 de noviembre de 2021, C.P.:

Martin Bermudez Mufioz. Rad.: 05001-23-31-000-1999-03378-03 (54.883).
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Finalmente, la Subseccion C, por medio de la ya referida sentencia del 25 de abril de
20189, conocio del recurso de apelacion interpuesto en contra de una sentencia del
Tribunal Administrativo de Antioquia, que se inhibié para fallar, en consideracion a la
existencia de la clausula compromisoria. Si bien en este caso se conservé la decision
inhibitoria, esto se debid a la declaratoria de caducidad, analisis que fue realizado
luego de concluir que la jurisdiccion contencioso administrativa era la competente para

conocer de la controversia.

Como se observa, la Corporacién, en cumplimiento del derecho de acceso a la
administracion de justicia, en casos como el de la referencia, ha optado por revocar
los fallos inhibitorios, abordando el estudio del proceso, bien sea para decretar la

caducidad o para conceder o negar las pretensiones.

2. Competencia del Consejo de Estado:

Como la demanda se instaurd ante esta jurisdiccion en el afio 2000, se rige por lo
prescrito en el Codigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-, por cuanto la
Ley 1437 de 2011, segun su articulo 308, entr6 a regir el dia 2 de julio de 2012. Debe
recordarse que, en virtud del inciso tercero de la precitada disposicion, “Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de

conformidad con el régimen juridico anterior”.

De ese modo, el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de
los recursos de apelacion interpuestos en contra de las sentencias dictadas por los
Tribunales Administrativos en primera instancia, en los términos del articulo 129 del
C.C.A., modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998.

Por otra parte, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, establecié que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo juzgaria las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas, naturaleza que ostenta la entidad territorial demandada.

También le asiste competencia a la Sala para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, por tratarse de un proceso iniciado en ejercicio
de la accién de controversias contractuales con vocacion de doble instancia en razén

de la cuantia, dado que la pretension mayor (numeral 2 del articulo 20 del Cédigo de

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 25 de abril de 2018, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Rad.: 05001-23-31-000-2010-00463-01 (58.890).
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Procedimiento Civil) excede los $26°390.000°.

3. Legitimacion en la causa:

3.1 Por activa:

La Sala estima que la sociedad Asesorias e Interventorias Ltda. se encuentra
legitimada en la causa por activa, por ser la contratista del contrato de interventoria
objeto de la controversia.

3.2 Por pasiva:

De igual manera, el Departamento de Antioquia esta legitimado en la causa por pasiva,
por ser la entidad contratante del negocio juridico debatido, y por ser quien profirio las

resoluciones cuya nulidad se solicita.

4. Ejercicio oportuno de la accién:

La caducidad es la consecuencia juridica prevista en la ley por el ejercicio tardio del
derecho de accion, esto es, la desatencion de los plazos y términos definidos en el
ordenamiento juridico para la presentacion oportuna de la correspondiente demanda,

pudiendo ser declarada, incluso, de oficio.

El numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., subrogado por el articulo 44 de la Ley 446
de 1998, establece que la accién de controversias contractuales caducara en el
término de 2 afos, contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos

de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En relacion con los contratos que requieren de liquidacion, el literal d) del precitado
numeral prescribe: “En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios,

contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe [...]".

La Resolucion 5347 del 28 de junio de 2000 (fls. 40 — 43, c1), por medio de la cual se
confirmd la Resolucion 2478 del 15 de marzo de ese afio (fls. 72 — 75, ¢1), que liquido

10 Para el afio 2000, no habian entrado a regir las normas de competencia por razén de la cuantia

previstas en la Ley 446 de 1998, razdn por la que eran susceptibles de acceder a la segunda instancia
ante esta Corporacion, segun lo previsto en el numeral 8 del articulo 132 y en el articulo 265 del C.C.A.
-modificados por el Decreto 597 de 1988-, los procesos promovidos en ejercicio de la acciéon de
controversias contractuales cuya cuantia excediera de $26'390.000 (cifra que obedece al reajuste del
40% que se realizaba cada dos afios).

Ahora bien, en las pretensiones, la parte actora solicitd como pretension mayor la suma de
$500’000.000, monto que supera el exigido en la ley para la segunda instancia.
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unilateralmente el contrato de interventoria, fue notificada al contratista el 7 de julio de
2000 (pag. 40 del CD, fl. 308, c1), por lo que término de caducidad comenzo a correr
el 8 de julio siguiente, terminando el 8 de julio de 2002. Como la demanda se interpuso
el 18 de diciembre de 2000, se colige que se presentdé de manera oportuna. En el
expediente, vale aclarar, no reposa el acta o la constancia de haberse surtido la

conciliacién extrajudicial'’.

5. Hechos probados y material probatorio relevante:

En el sub-lite se aporto el siguiente material probatorio, que resulta relevante para el
estudio del caso. Es de aclarar que, para estos efectos, la Sala valorara las copias
simples aportadas al proceso, toda vez que no fueron tachadas de falsas en el
desarrollo del mismo. Lo anterior, en cumplimiento de la Sentencia de Unificacion del

28 de agosto de 2013, expedida por la Sala Plena de la Seccién Tercera'.

5.1 Las partes suscribieron el contrato No. 010-DAV-96 del 27 de febrero de 1996 (fls.
44 — 58, ¢1)'3, que, segun la clausula primera, tenia por objeto la interventoria técnica,
administrativa y contable de la ampliacion, rectificacion y pavimentacion de la carretera

“Carolina — Guadalupe”.

La clausula segunda definio las funciones de la interventoria, entre las que se
encontraban: “3) Vigilar y controlar que el personal y el equipo sean los requeridos por
su idoneidad y cantidad para la ejecucion de las obras”; “7) Poner a disposicion de la
obra, durante el plazo de ejecucion de la misma, y hasta la liquidacion del respectivo
contrato, los profesionales necesarios y por el tiempo requerido, con autonomia

suficiente para resolver los problemas que puedan presentarse durante la ejecucion

11 E] 18 de diciembre de 2000, fecha de presentacion de la demanda, estaban vigentes la Ley 446 de

1998 y el Decreto 1818 de ese afo, que no contemplaban a la conciliacion como requisito de
procedibilidad en materia contencioso administrativa; el articulo 80 de la Ley 446, compilado en el
articulo 62 del Decreto 1818, disponia: “Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, las partes individual o conjuntamente
podran formular solicitud de conciliacion prejudicial, al Agente del Ministerio Publico asignado al Juez o
Corporacion que fuere competente para conocer de aquéllas. La solicitud se acompanara de la copia
de la peticién de conciliacion enviada a la entidad o al particular, segtin el caso, y de las pruebas que
fundamenten las pretensiones” (subraya fuera de texto).

Ya en el afio 2001, y eso solo se explica con fines ilustrativos, fue expedida la Ley 640, que en los
articulos 35y 37, inicialmente, introdujo la conciliacién prejudicial como requisito previo a la presentacién
de las acciones contenciosas de que tratan los articulos 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo.
Sin embargo, lo dispuesto en esa ley no llegd a regir en la jurisdiccion contencioso administrativa, puesto
que el articulo 42 condiciond su entrada en rigor al cumplimiento de una disposicién que no logré
cumplirse durante la vigencia de dicha norma, consistente en que cada distrito judicial contara con “[...]
un nimero de conciliadores equivalente a por lo menos el 2% del nimero total de procesos anuales que
por area entren a cada Distrito [...]”. Seria entonces la Ley 1285 de 2009, la que introduciria con pleno
rigor la exigencia de esta herramienta, ya no solo en las acciones de reparacion directa y contractual,
sino también en la de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 13).

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 28 de agosto de 2013, C.P.: Enrique

Gil Botero. Rad.: 05001-23-31-000-1996-00659-01 (25.022).
13 E| departamento le adjudico el contrato a AEI por medio de la Resolucion 27 del 11 de enero de 1996

(pag. 329 — 335 del CD, fl. 308, c1).
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de los trabajos, ademas del personal técnico y administrativo que se requiera para el
buen manejo y control de la obra”; “8) Revisar los disefios, sistemas constructivos y
demas aspectos técnicos y especificaciones de la obra. EL INTERVENTOR hara, por
escrito, todas las recomendaciones que considere necesarias, en cuanto se refiere al
proyecto, aun sin solicitud previa por parte de EL DEPARTAMENTO -
VALORIZACION’ (fl. 45, c1), y “21) Efectuar la liquidacion final del contrato y coordinar

el recibo definitivo de las obras con el Coordinador” (fl. 46, c1).

El valor del contrato, segun la clausula cuarta, ascendia a la suma de $385'010.736,
incluido el IVA del 14%. El paragrafo de la clausula sexta prescribié que, si se
presentaban demoras en el pago de las actas de obra y en sus respectivas cuentas de
cobro, se le reconoceria al contratista un interés de mora equivalente a la tasa del DTF

mas 3.5 puntos mensual, sobre el valor del acta respectiva.

La clausula séptima precis6 que el interventor debia desarrollar sus funciones por
intermedio del personal presentado en la propuesta, de acuerdo con las exigencias de
los trabajos a realizar. La clausula décima dispuso que el plazo seria de 15 meses,
contados a partir de la fecha en que estuviera a disposicion del interventor el cheque

con el cual se cancelaria la cuenta por concepto de anticipo. Sumado a ello, sefalo:

[...] El plazo de ejecuciébn no podra suspenderse a menos que se presenten
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito; sélo de manera excepcional podran
considerarse otros eventos de suspension en el plazo. En cualquiera de tales
eventos, debera elaborarse un acta donde consten tales hechos, suscrita por EL
INTERVENTOR, el coordinador del proyecto y aprobada por el Director del
Departamento Administrativo de Valorizaciéon. El tiempo de suspension no se
computara para los efectos del plazo pactado. Cuando se reanuden los trabajos,
se elaborara un acta suscrita por quienes firmaron la de suspension, la cual debera
remitirse a la oficina Juridica del Departamento Administrativo de Valorizacion
Departamental para que ésta disponga sobre la modificacién de la vigencia de la
garantia por el tiempo que durd la suspensién. En ningun caso EL INTERVENTOR
tendra derecho a pago alguno por el tiempo que dure la suspension del contrato.
Podré EL DEPARTAMENTO -VALORIZACION prorrogar el plazo si se presentan
acontecimientos que a su juicio lo justifiquen, como es el caso de una prérroga en
el contrato de obra para la ampliacion, rectificacidon y pavimentacion de la carretera
“Carolina — Guadalupe”[...] (fls. 50 — 51, c1).

La clausula vigésima establecioé que la liquidacion del contrato se realizaria de comun
acuerdo entre las partes, dentro de los 4 meses siguientes a su terminacion. Si las
partes no llegaban a un acuerdo, el departamento liquidaria el contrato de manera
unilateral. Finalmente, la clausula vigesimoséptima indicé que, de terminarse,
modificarse o interpretarse el contrato de manera unilateral, era procedente el
reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tuviera

derecho el interventor.
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5.2 El acta de iniciacion del contrato fue suscrita el 20 de marzo de 1996 (pag. 255 —
257 del CD, fl. 308, c1), definiendo que ese dia comenzaba la ejecucion, la cual se
extenderia hasta el 20 de junio de 1997.

5.3 Las partes suscribieron el contrato 042-DAV-97 del 26 de mayo de 1997 (fls. 61 —
62, c1), por medio del cual se adicioné el valor del contrato en $232'977.208. Ademas,
celebraron el contrato 044-DAV-97 del 11 de junio de 19974 (pag. 243 — 245 del CD,
fl. 308, c1), que prorrogo el plazo en 5 meses.

5.4 El Gobernador del Departamento de Antioquia expidio la Resolucion No. 97-CI-21-
110 del 21 de noviembre de 1997 (fls. 69 — 71, c1), por medio de la cual se restablecio
el equilibrio econdmico y financiero del contrato de interventoria; se fij6 el valor real
para culminarlo en la suma de $400°000.000, y se prorrogé el plazo en 5 meses. En

la parte considerativa de este acto administrativo, se explico:

[...] 3. Que la firma A.E.I LTDA presentd su propuesta en octubre de 1995, basada
en los salarios y costos directos de la resolucion 002525 del 4 de mayo de 1995.

[..]

5. Que a la fecha de iniciacion del contrato ya el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte habia expedido una nueva resolucion, la numero 008181 del 30 de
noviembre de 1995, incrementando salarios y costos directos, no habiendo sido
contemplada en la propuesta.

6. Que a la fecha de iniciacion del contrato ya se habia deficitado en un 20% en
todos los costos.

7 Que hubo necesidad de incrementar el personal y equipo ofrecido en la
propuesta a fin de garantizar el desarrollo del contrato.

8. Que el contrato fue adicionado en valor hasta por el 50% permitido por el
paragrafo del articulo 40 de la ley 80 de 1993, pero que aun [sic] considerando
este hecho, hay necesidad de incrementar su valor y plazo.

9. Que por el aumento de cantidades de obra en el contrato de la ampliacion,
rectificacion y pavimentacion de la carretera “Carolina — Guadalupe”, suscrito con
el consorcio GRODCO - EDIVIAL, ha sido adicionado en siete (7) meses.

10. Que el aumento en el plazo del contrato de construccion, automaticamente
obliga a aumentar el plazo de la interventoria [...]

14 La Sala estima pertinente hacer la siguiente precision: en el expediente digital que aportd el
demandado se evidencia que la fecha del contrato 044-DAV-97 esta alterada con lapicero, pues se
corrigié el mes de suscripcion del contrato (cambiando el mes de julio por el de junio). Asimismo, el
formulario que el departamento le entregé al contratista, con el fin de que modificara las pdlizas en
ejercicio de esta prorroga (pag. 241 del CD, fl. 308, c1), también tiene la fecha alterada y una nota que
sefiala “Era 11 de junio”, al tiempo que manifiesta que la fecha de entrega del documento fue el 5 de
junio de 1997. En contraposicion con lo expuesto, la copia del otrosi que fue aportada por el demandante
tiene fecha de suscripcion del 11 de julio de 1997 (fls. 65 — 66, c1).

Con independencia de estas inconsistencias, se considera que es posible que esta alteracién obedezca
a un error al momento de fechar el contrato de prérroga, ya que existen elementos de juicio que permiten
concluir que la modificacion se surtié en el mes de junio. Asi, por ejemplo, los anexos a las polizas de
cumplimiento y de responsabilidad civil (pag. 237 — 239 del CD, fl. 308, c1), que modificaron los amparos
en atencion a la prorroga de los 5 meses, fueron expedidos el 6 de junio de 1997, y en ellos se indicd
“Se amplia el plazo del contrato, segtin adicion 044-DAV-97 al contrato original 010-DAV-96”. Aunque,
aparentemente, es imposible que la fecha del contrato fuera el 11 de junio, dado que las pdlizas son de
algunos dias antes, lo cierto es que este contrato debio celebrarse en el mes de junio de 1997.
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14. Que en los casos enunciados en estos considerandos, el equilibrio del contrato
se ha roto en contra del contratista y por causas no imputables a él, por tanto, tiene
derecho a que la administracion le restablezca a punto de no pérdida [...].

5.5 A través del oficio 13275 del 16 de marzo de 1998 (pag. 181 — 183 del CD, fl. 308,
c1)'S, la directora de proyectos del Departamento Administrativo de Valorizacion le
informo al interventor que el contrato se encontraba suspendido desde el 30 de enero
de 1998. Lo anterior, segun otros documentos del proceso, debido a que el contrato
de obra fue suspendido desde ese dia, por lo que, en aplicacion del numeral 1.19 de
los términos de referencia del contrato 010-DAV-96, la suspension de la obra
suspendia automaticamente la interventoria. En ese caso, se aprobd la permanencia

del personal hasta el 10 de febrero de 1998.

Ahora bien, en oficio del 28 de mayo de 1998 (pag. 173 — 175 del CD, fl. 308, c1), el
asesor técnico del proyecto le manifestd al gerente general de AEI que el plazo del
contrato de interventoria se reanudaria este dia -ya que el 1 de junio se reanudaria el
contrato de obra-, quedando como nueva fecha de terminacion el 16 de agosto de
1998'6. No obstante, segun el acta de entrega de la obra “Carolina — Guadalupe” (fls.

95 - 106, c1), la reanudacion del contrato de interventoria se surti6 el 1 de junio.

5.6 Las partes celebraron el contrato 98-Cl-21-055 del 14 de agosto de 1998 (fls. 67 —
68, c1), que prorrogd el plazo del contrato 96-Cl-21-010"7 en 2 meses y 26 dias.

15 Este oficio sefiala: [...] teniendo en cuenta el concepto de la Asesoria Juridica de Valorizacion, me

permito informar que el plazo de los contratos suscritos para la Interventoria de la ampliacion,
rectificaciéon y pavimentacion de las carreteras ‘Carolina-Guadalupe’ y ‘Jerico-La Cascada-Jamaica-
Tarso’ se encuentran suspendidos desde el 30 de enero y el 25 de febrero de 1998, respectivamente”
(pag. 181 del CD, fl. 308, c1). En este documento también se afirmé que las partes no suscribieron un
acta de suspension, porque, en criterio del contratista, esto no era necesario, en atencién a lo definido
en el contrato.

16 Si se tiene en cuenta que el contrato se suspendié el 30 de enero de 1998, faltando 2 meses y 21

dias para su vencimiento (el ultimo dia de enero, los meses de febrero y marzo y los 20 dias de abril),
y dado que fue reanudado el 28 de mayo, la verdadera fecha de terminacién era el 18 de agosto de
1998.

17 En algunos documentos que obran en el proceso, se le da un numero diferente al contrato objeto de

analisis. En la minuta original, como ya se explicé, se establecié que las partes suscribieron el contrato
010-DAV-96, el cual inici6 el 20 de marzo de 1996, nomenclatura que se mantuvo en el contrato 042-
DAV-97 -por medio del cual se adicioné el precio en $232'977.208-; en el contrato 044-DAV-97 -por
medio del cual se prorrog6 el plazo en 5 meses- y en la Resolucion 97-CI-21-110 -que restablecio el
equilibrio econémico del contrato-. No obstante, en los demas documentos contractuales, las partes
identificaron el contrato de interventoria para la ampliacion, rectificacion y pavimentacion de la carretera
“Carolina — Guadalupe” con el numero 96-Cl-21-010. Sumado a ello, también se modificaron las
nomenclaturas de la adicion y de la prérroga enunciadas, dado que en dichos documentos se refieren
a ellas como los contratos 97-Cl-21-042 y 97-CI-21-044, a pesar de que se explica que, con estos
otrosies, se adicionaron el valor y el plazo en los términos indicados en el parrafo anterior.

Con independencia de este cambio de nomenclatura, para la Sala es claro que se hace referencia a los
mismos negocios juridicos, dado que en los documentos que relacionan el contrato 96-CI-21-010 se
hace mencion del mismo objeto, plazo, valor, fecha de inicio y modificaciones del contrato 010-DAV-96.
De este modo, aunque se emplearon nimeros diferentes, cuando en algunos documentos se menciona
el contrato 96-Cl-21-010, en realidad se estan refiriendo al contrato 010-DAV-96. Ademas, cuando en
algunos documentos se hace mencion de los contratos 97-Cl-21-042 y 97-Cl-21-044, en realidad se
estan refiriendo a los contratos 042-DAV-97 y 044-DAV-97, respectivamente. Ello guarda coherencia si
se valora que en ambas numeraciones concuerda el afio de suscripcion y el consecutivo.
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5.7 Por medio de comunicacion 62939 del 9 de noviembre de 1998 (fl. 226, c1), el ente
contratante le record6 a AEI que el contrato 010-DAV-96 terminaria el 11 de noviembre
de 1998'8 siendo necesario que aportara los documentos requeridos para surtir la

liquidacion.

5.8 En documento 028749 del 10 de marzo de 1999 (fl 228, c1), el departamento le
envio al actor un acta de suspension del contrato debidamente firmada por las partes,
con fecha del 10 de noviembre de 1998.

El asesor técnico del proyecto, la coordinadora del mismo, el director de valorizacion
y el gerente general de AEI suscribieron el acta de suspension del plazo del 10 de
noviembre de 1998 (fl. 229 — 232, ¢1), por medio de la cual se suspendié el contrato
96-CI-21-010 desde ese dia, y hasta que se reanudara el contrato de obra, que fue
suspendido el 11 de octubre de 1998 (pero en otros documentos se refiere el 5 de
octubre). En este documento se preciso: “El interventor podra disponer de los recursos
técnicos, humanos y administrativos utilizados en la obra con un fin diferente a ésta,
en el periodo de suspension” (fl. 231, c1) y “[p]Jor efectos especificos de ésta [sic]
suspension, efectuada de comun acuerdo, no habra motivo para reclamaciones

posteriores” (fl. 232, c1).

El contrato fue reanudado desde el 23 de marzo de 1999, por medio del acta de esa
fecha (fls. 233 — 237, c1).

5.9 Las partes celebraron el contrato 99-CI-21-005 del 23 de marzo de 1999 (fls. 63 —
64, c1), a través del cual se aumento el valor del contrato 96-CI-21-010 en $87°200.000
y su plazo en 2 meses. También suscribieron el contrato 99-CI-21-020 del 18 de mayo

de 1999 (fls. 59 — 60, c1), que prorrogo el contrato en 34 dias.

5.10 El 23 de agosto de 1999, la parte demandada elabor6 el acta de entrega de la
obra “Carolina — Guadalupe” (fls. 95 — 106, c1), en la que se explicé que el contrato de
obra No. 96-C0O-21-006, que tenia por objeto la construccion de esa via, culminé el 20
de junio de 1999. De igual modo, se indico que el valor total del contrato de
interventoria ascendi6 a la suma de $1.105°187.944, y que la obra estaba afectada por
dos fallas. En la parte final de este documento, se sefald: “Hacer entrega a la
Secretaria de Obras Publicas Departamentales la carretera ‘Carolina — Guadalupe’,
con el fin de evitar que las obras que no fueron culminadas sufran mayor deterioro a
causa del fuerte invierno que a la fecha azota a la zona y la realizacion del
mantenimiento a las obras que ya fueron culminadas [...J' (fl. 106, c1).

18 En realidad, valorando la modificacion enunciada en el numeral 5.6 de la providencia, el contrato
terminaba el 13 de noviembre de 1998.
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5.11 El Departamento de Antioquia expidio la Resolucion 2478 del 15 de marzo de
2000 (fls. 72 — 75, c¢1), por medio de la cual se liquido unilateralmente el contrato 96-

Cl-21-010. La parte motiva de esta decision manifiesta:

[...] 8. Que vencido el término del contrato de interventoria y habiéndose copado
el 50% de su valor contractual, no fue posible adicionarlo nuevamente, de acuerdo
a lo dispuesto por el Paragrafo del Articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

9. Que debido a lo anterior, se procedid a liquidar dicho contrato, determinando
que el interventor ejecuto trabajos hasta el 28 de junio [de 1999], por valor total de
mil ciento tres millones quinientos veintisiete mil catorce pesos ($1.103’527.014),
suma que le fue pagada, de acuerdo a la relacion de Actas que se anexa,
recibiendo Valorizacion Departamental los trabajos objeto del contrato a
satisfaccion [...].

Sumado a lo expuesto, se explicd cuales actividades fueron terminadas, y cuales
quedaron con tareas pendientes, como la explanacién, la colocacion de la base y la
subbase, y la pavimentacion.

5.12 El 3 de abril de 2000, el actor interpuso el recurso de reposicion en contra de la
anterior decision (fls. 136 — 150, c1), argumentando lo siguiente: (i) al momento del
vencimiento del plazo, no se habia cumplido con el objeto contractual, y el
Departamento de Antioquia se nego ilegalmente a prorrogarlo, invocando la prohibicion
prevista en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993. (ii) La liquidacion es una
competencia temporal, que solo puede ejercerse, bien sea de comun acuerdo o de
forma unilateral, en el término definido en el contrato o, en su defecto, en el plazo de
4 meses previsto en la ley, pero el acto recurrido se expidido 8 meses y medio después
de haber terminado el contrato. Por ello, y dado que los términos de la Ley 80 son
perentorios, el demandado expidié el acto sin competencia. (iii) Las diferentes
suspensiones del contrato le generaron a AEIl perjuicios econdmicos, al igual que se

le causaron intereses de mora por el pago tardio de las actas de obra.

5.13 El accionado profirio la Resolucion 5347 del 28 de junio de 2000 (fls. 40 — 43, c1),
por medio de la cual se confirmd la Resolucion 2478; se modificd el monto de los
intereses de mora reconocidos al actor, por el no pago oportuno de las actas de obra,
y se determind que, con el pago de la anterior decision, las partes estarian a paz y

salvo. Esta determinacion se sustent6 en lo siguiente:

[...] el valor inicial del contrato 96-CI-21-010 fue de $385.010.736.00, como se
desprende de la clausula cuarta del mismo, en consecuencia dicho contrato podia
adicionarse para la fecha en 2.708.96 salarios minimos legales vigentes
equivalentes a la suma de $320.280.171.00. Es de anotar que en el valor inicial del
contrato se consideraron los sobrecostos que se generaron por los mayores
trabajos ejecutados que dieron origen al desequilibrio econémico reclamado por el
contratista (interventor) puesto que los trabajos de la interventoria costaron mas
de lo presupuestado. Es de anotar que dicha suma no podia ser considerada como
un contrato o pago independiente al suscrito entre las partes, como lo pretende el
recurrente, toda vez que ley [sic] de presupuesto y la ley 80 de 1993, no permiten
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el pago de sumas de dinero sin previo contrato o por hechos cumplidos. (Sentencia
10929 del 15 de oct. de 1999, Consejo de Estado). [...]

La inconformidad del recurrente en cuanto a la liquidacion del contrato antes de
haberse cumplido con el objeto del contrato, tampoco es procedente toda vez que
la Administracion Departamental en razén de que se habia copado la cuantia hasta
por la cual se podia adicionar el contrato inicial del cincuenta por ciento (50%),
limitante legal prevista en el articulo [sic] 40 de la ley 80 de 1993, a que se habian
agotado los recursos asignados en el contrato para el proyecto circunstancia que
no conferia derecho al particular para que el contrato celebrado desbordara los
limites [sic] presupuestales y a que se vencieron los términos para su ejecucion,
decidié darlo por cumplido. Si bien es cierto el objeto del proyecto no se habia
terminado, pero si [sic] se habia cumplié [sic] por parte de la Administracion
Departamental con el objeto, plazo y valor contratado inicialmente. (Léase
sentencia 10929 del 15 de oct. de 1999 del C. de Estado).

En el acto liquidatorio no se consideraron las reclamaciones relacionadas con las
suspensiones, puesto que de acuerdo con el numeral 1.19 de los términos de
referencia del concurso publico [sic] para la adjudicacion del citado contrato, no es
procedente dicha reclamacién, ya que fueron suspenciones [sic] automaticas,
originadas por la suspension del contrato de construccion a las que no tiene
derecho el interventor [...].

Este acto fue notificado al contratista el 7 de julio de 2000 (pag. 40 del CD, fl. 308, c1).

5.14 En el expediente reposa el certificado de existencia y representacion legal de la
parte actora (fls. 87 — 90, c1), del 10 de noviembre de 2000, en el que se sefialo: “[...]
No. 3763, del 9 de octubre de 2000, de la Notaria 20a. de Medellin, registrada en esta
Entidad el 19 de octubre de 2000, en el libro 9o., folio 1445, bajo el No. 10115,
mediante la cual la sociedad ademas de otra reforma, se declara disuelta y en estado
de liquidacién y en adelante se denominara: ASESORIAS E INTERVENTORIAS
LTDA. AEI (EN LIQUIDACION)”.

Adicionalmente, el secretario de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia
certificO que, segun escritura publica No. 4692 del 15 de diciembre de 2000, de la
Notaria 20 de Medellin, registrada en la Camara de Comercio el 22 de diciembre de
2000, en el libro 9, folio 1769, bajo el numero 12384, la sociedad AEI se liquidd (fl. 94,
c1).

También obran: (i) la escritura publica 4692 del 15 de diciembre de 2000 (fl. 277, c1),
con la que se protocolizé el proceso liquidatario de la sociedad AEl vy (ii) el acta 145
del 22 de noviembre de 2000 de la junta general de socios del contratista (fls. 278 —
279, c1), por medio de la cual se le adjudicaron la totalidad de los activos de la sociedad
en liquidacion al sefior Juan Manuel Sanchez Mesa, al tiempo que se lo faculté para
interponer las acciones judiciales que fueran necesarias para hacer efectivos los
derechos de la misma, representarla judicial y extrajudicialmente, y cancelar las
obligaciones a su cargo.
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5.15 El 23 de julio de 2013, se recibieron los testimonios de los sefiores Carlos Emilio
Zea Munoz (fls. 263 — 264, c1) y Gerardo Gustavo Guillermo Schulle Ruhsbult (fls. 265
— 266, c1).

El sefior Zea Muioz, director de interventoria del contratista, asegur6 que, si bien el
contrato objeto de debate era de interventoria, AEI debid desarrollar labores de disefio,
que no estaban previstas en las obligaciones, y colaborar con la adquisicion de predios.
Ademas, el contrato fue liquidado antes de culminar con el objeto. Segun el testigo, las
suspensiones del contrato afectaron el flujo de caja del contratista, ya que conté con
personal y equipo disponibles mientras se reanudaba la obra, de los que no se podia
prescindir, generando costos economicos importantes. Afirmé que el departamento
tuvo demoras en el pago de las actas de obra, y que, luego de terminado el contrato,
le exigio elaborar diferentes informes relacionados con todos los contratos que AEI
habia suscrito con él. Insistid en que los recursos de la interventoria se habian

consumido en la elaboracion de disefos.

Por su parte, el sefior Schulle Ruhsbult, gerente técnico de AE| y coordinador en la
ejecucion de los contratos de interventoria, aseverd que el Departamento de Antioquia
inicio los contratos de obra y de interventoria sin disponer de los recursos suficientes
y sin tener los disefios adecuados, por lo que AEI debié asumir actividades no previstas
en el contrato, como la terminacién de estos ultimos. Ademas, precisé que, durante las
suspensiones, el departamento no le reconocié ningun costo al contratista, por
concepto de personal y de equipos. En su criterio, no era posible que el accionante
trasladara los equipos y el personal a otra obra, pues no tenia suscritos contratos en
esa zona. Aunque era materialmente viable, no lo era desde una perspectiva

econdmica.

5.16 El 25 de octubre de 2013, el sefior Luis John Farley Cardona rindi6 el dictamen
pericial solicitado por la parte demandante (fls. 286 — 299, c1), afirmando que: (i) lo
efectivamente pagado al interventor, por parte del departamento, ascendid a la suma
de $705187.944; (ii) el contrato de interventoria se dividi6 en dos momentos: “Uno
primero que se pago correctamente, incluso hasta la adicion prevista por la Ley 80, en
valor y tiempo; ademas, que el tiempo transcurrio dentro de lo esperado para los
términos del contrato y un segundo momento, irregular, introducido por una
‘suspension’ que motiva adicion en tiempo y busqueda de recursos por fuera, no solo
del presupuesto del Contrato, sino de las consideraciones financieras de este
contenidas en los ‘Pliegos de Condiciones’ y en la ‘Disponibilidad Presupuestal’” (fls.
297 — 298, c1), y (iii) “InJo puede esta pericia calcular ‘Perjuicios’ sobre un escenario
irreal, incierto, especulativo y aun [sic] no probado e igualmente no puede tampoco,
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calcular otros tipos de secuelas acerca de unos efectos que no se han aclarado” (fl.
299, c1).

El 11 de diciembre de 2013, el demandante solicito la aclaracion y complementacion
del dictamen pericial (fls. 311 — 312, c1), dado que, en su criterio, el auxiliar de la
justicia no se pronuncié sobre ninguno de los asuntos que serian objeto de la pericia,
es decir, no definié si el 50% del contrato se habia superado, no explico la finalidad del
contrato de interventoria, no determiné si el departamento incurrié en mora en el pago
de las actas, y no analizé el valor de los intereses. Esta solicitud fue reiterada el 6 de
marzo de 2014 (fls. 313 — 314, c1).

El 28 de marzo de 2014, el sefior Farley Cardona presentd la aclaracion y
complementacioén al dictamen pericial (fls. 331 — 341, c1), indicando, en primer lugar,
que el actor empleaba de manera abusiva la figura de la complementacion, ya que no
estudio con detalle el dictamen original. Luego, afirmé que: “[...] el contrato duré el
tiempo dispuesto y se causaron los recursos disponibles. Por tanto las cifras
mencionadas en su version de hechos y todo su analisis [del demandante] no coinciden
con lo dispuesto en el contrato. El criterio de ‘perjuicio’ usado en el documento de la
demanda no parece proceder de los términos del contrato o de la norma pertinente”
(fl. 333, c1).

Asimismo, aclar6 que, cuando empled el término “irregular’, se refirid al desarrollo del
contrato en su conjunto, y no a comportamientos puntuales de alguna de las partes.
Aseguro que los perjuicios valorados y tasados en la demanda no pueden adoptarse
necesariamente como ciertos, ya que “[...] dentro de los parametros del contrato y de
las normas al respecto no hay como [sic] determinar unos ‘perjuicios’ dado que el
contrato no tenia previsto este nuevo escenario [luego del 21 de noviembre de 1997]
y no existe un nuevo contrato en el que se consideren los comportamientos de las
partes” (fl. 339, c1). Reiter6 que el tope de la adicion, equivalente al 50% de los
recursos iniciales del contrato, se habia cumplido. Esta aclaracion estuvo acompanada
de los apuntes a mano que elaboré el perito para desarrollar el informe (fls. 342 — 352,
c1).

6. Objeto de la apelacion y problema juridico:
Le corresponde a la Sala determinar si las Resoluciones 2478 y 5347 del afio 2000 se

encuentran viciadas de nulidad, y si es procedente reconocer el pago de algun perjuicio
economico a favor de la parte actora.
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Si bien en las pretensiones de la demanda la sociedad AEI solicité que se declarara el
incumplimiento del Departamento de Antioquia, lo cierto es que en los fundamentos de
derecho también se invocaron argumentos relacionados con la figura del desequilibrio
econdmico del contrato. Por consiguiente, en atencion al tratamiento pendular que la
ley y el mismo Consejo de Estado han impartido a las figuras del desequilibrio y del
incumplimiento, y dada la confusion que eso puede generar en las partes, en aras de
garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia, la Subseccion estudiara
las peticiones y los cargos del actor conforme al cauce que corresponde, garantizando

asi la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal.

A pesar de esto, no deja de ser importante explicar que, de manera reiterada, esta
Corporacion ha diferenciado las instituciones del incumplimiento y del equilibrio
econdmico. Aunque el articulo 5 de la Ley 80 de 1993 considera que el incumplimiento
contractual es una causa del desequilibrio econémico, la Seccién Tercera ha afirmado
que ello constituye una imprecision legislativa, debido a que el incumplimiento obedece

a otras causas y genera otro tipo de consecuencias.

Ciertamente, el desequilibrio se fundamenta en actuaciones licitas, esto es, el uso de
las prerrogativas de la administracion (hecho del principe o ius variandi), o la
ocurrencia de situaciones ajenas a las partes (imprevision). Por el contrario, el
incumplimiento de las obligaciones transgrede el ordenamiento juridico y constituye
una actuacion culposa de la parte que no honra sus compromisos contractuales.
Sumado a ello, los efectos de ambas figuras son diferentes, puesto que, mientras en
el desequilibrio se busca recuperar la conmutatividad del contrato, en el incumplimiento
se pretende la ejecucion de las obligaciones o la resolucién del contrato y, en ambos

casos, la indemnizacion de los perjuicios™®.

6.1 La terminacion del contrato:

Uno de los argumentos principales de la demanda consistié en cuestionar la supuesta
terminacién unilateral del contrato de interventoria. Segun el actor, el contrato se
termind por decisidén del departamento, sin que se hubiese cumplido con el objeto y sin

que se agotara completamente la posibilidad de adicionar su valor.

De la revisidn que se hace del plenario, se colige que el contrato 010-DAV-96 no fue
objeto de una terminacion unilateral, puesto que la terminacién se dio en atencién al

vencimiento del plazo.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 4 de febrero de 2022, C.P.: Maria
Adriana Marin. Rad.: 52001-23-31-000-2008-00259-01 (56.678).
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La jurisprudencia de esta Corporacion ha distinguido entre formas normales y
anormales de terminar los vinculos contractuales, encontrandose entre las primeras el
cumplimiento del objeto y el vencimiento del plazo, y entre las segundas, la declaratoria
de la caducidad, la terminacién unilateral propiamente dicha y la declaratoria judicial
de nulidad absoluta:

A proposito de la terminacion, entendiendo que esa figura no es mas que la
finalizacion o extincién de la vigencia de un determinado vinculo obligacional de la
Administracion, siguiendo los lineamientos que al respecto ha trazado la doctrina,
resulta perfectamente posible distinguir entre modos normales y modos anormales
de terminacion de los contratos.

En la primera categoria, esto es entre los modos normales de terminacion de los
contratos de la Administracion, suelen y pueden incluirse las siguientes causales:
a)- cumplimiento del objeto; b)- vencimiento del plazo extintivo de duracién del
contrato; y c).- acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las
partes.

Los modos anormales de terminacion de los contratos de la Administracion se
configuran, a su turno, por: a).- desaparicion sobreviniente del objeto o
imposibilidad de ejecucion del objeto contratado; b).- terminacion unilateral
propiamente dicha; c).- declaratoria de caducidad administrativa del contrato; d).-
terminacion unilateral del contrato por violacion del régimen de inhabilidades o
incompatibilidades; e).- desistimiento -o renuncia-, del contratista por Ila
modificacion unilateral del contrato en cuantia que afecte mas del 20% del valor
original del mismo; f).- declaratoria judicial de terminacién del contrato; y h).-
declaratoria judicial de nulidad del contrato.

Ademas se encuentra, como causal de terminacion de los contratos de la
Administracion, el mutuo consentimiento de las partes, la cual se ubica en un
estadio intermedio, puesto que no corresponde exactamente a los modos normales
de terminacion del contrato -puesto que al momento de su celebracién las partes
no querian ni preveian esa forma de finalizacién anticipada-, como tampoco
corresponde en su totalidad a los modos de terminacion anormal, dado que esta
operando la voluntad conjunta de las partes y ello forma parte esencial del
nacimiento y del discurrir normal de todo contrato (articulo 1602 C.C.)%.

Conforme a lo probado en el proceso, el plazo vencié el 29 de junio de 1999%', por lo
que, cumplida esta fecha, no le era dable al demandante imponer la continuidad de la
ejecucion del contrato, o pretender la indemnizacion de perjuicios en razén a una
supuesta terminacidon unilateral, pues simplemente el vinculo juridico perdié su

vigencia y se termin6é de manera normal.

A lo anterior, debe sumarse que ninguna disposicion de las resoluciones demandadas
ordend la terminacion del contrato, es decir, que el entendimiento del actor, segun el
cual el contrato termind unilateralmente, no concuerda con la realidad del negocio

juridico. Si bien es cierto que, mediante la comunicacion 62939 del 9 de noviembre de

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 4 de diciembre de 2006, C.P.: Mauricio Fajardo
Gomez. Rad.: 76001-23-31-000-1994-00507-01 (15.239). Asimismo, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B. Sentencia del 26 de julio de 2012, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo. Rad.:
25000-23-26-000-1994-09490-01 (24.164).

21 Aunque las partes afirmaron en la demanda, en la contestacion y en diferentes documentos
contractuales que el contrato terminé el 28 de junio de 1999, al revisar sus diferentes modificaciones se
puede colegir que, en realidad, el contrato finalizé al dia siguiente, esto es, el 29 de junio.
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1998 (fl. 226, c1), el departamento le record6 al contratista que el contrato tenia
prevista como fecha de terminacién el 11 de noviembre de ese afno (aunque, en
realidad, era el 13 de noviembre), por lo que le solicitaba aportar los documentos
necesarios para la liquidacion, esto ocurrié antes de que el plazo fuera suspendido y
prorrogado nuevamente. Ademas, de esta mera comunicacion no se desprende una
decision unilateral orientada a terminar el contrato, sino un acto de correspondencia

por medio del cual se recordaban algunos compromisos negociales??.

Bajo estos términos, la Sala no accedera a la pretension de declarar la terminacion del
contrato 010-DAV-96, porque el mismo, se reitera, fenecid por la extincidon de su plazo
desde el afio 1999.

6.2 Los actos demandados estan viciados por falsa motivacién, al invocar la

prohibicién prevista en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993:

La parte demandante considerd que los actos de liquidacion unilateral se encuentran
viciados de nulidad por falsa motivacion, en atencidn a que se sustentaron en la
prohibicidn prevista en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80, segun el cual los
contratos no pueden adicionarse en mas de un 50% de su valor inicial, expresado este
en salarios minimos. AEl aseguré que el tope maximo para adicionar el contrato no se

habia superado, por lo que este pudo seguirse adicionando y prorrogando.

Al margen de si el contrato se adiciond por encima del 50%, la Sala valorara
desfavorablemente este cargo, por lo siguiente: como se explico en el titulo anterior,
el contrato se termin6 de manera normal el 29 de junio de 1999, por lo que el paso que
seguia para las partes era liquidarlo. En otros términos, luego de que no se llegara a
un acuerdo en relacidn con la liquidacion bilateral, era perfectamente posible que el
ente contratante liquidara el contrato unilateralmente, sin que esto pueda confundirse,
como pareciera hacerlo el accionante, con una terminacién unilateral o con una

actuacion arbitraria.

La administracion no estaba en la obligacién de adicionar el precio, una vez se

agotaron los recursos inicialmente pactados, razén por la cual AEI no podia pretender

22 En todo caso, y solo en gracia de discusién, de haber sido cierto que el Departamento de Antioquia

terminé unilateralmente el contrato, tal acto habria estado viciado de nulidad, dado que, en cumplimiento
de lo prescrito en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en los contratos de interventoria no pueden
incluirse las facultades excepcionales. Si bien las partes incluyeron el poder excepcional de la
terminacién unilateral en la clausula vigesimocuarta del contrato, la posibilidad de emplear esta
prerrogativa de la administracion debe emanar expresamente de la ley, y no del acuerdo. Sin embargo,
de haberse presentado este escenario, el actor no podia limitarse simplemente a reprochar la
terminacion del contrato, sino que debia identificar el acto administrativo por medio del cual se tomo
esta determinacion -ya que la misma, como se explicd, no se plasmé en los actos de liquidacién
unilateral- e invocar el correspondiente cargo de falta de competencia funcional, dado que, de lo
contrario, no se podria declarar la nulidad del acto.
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que el contrato continuara adicionandose o prorrogandose. Sumado a ello, el contrato
de obra de la carretera “Carolina — Guadalupe” vencio el 20 de junio de 1999, lo cual
hacia innecesario que se continuara con la interventoria. Debe recordarse que el
contrato de interventoria es accesorio al de obra, por lo que, si este habia terminado,
no era coherente que aquel persistiera.

Para la Sala, el Departamento de Antioquia simplemente afirmé6 que el tope del 50%
ya se habia superado, lo cual le impedia suscribir otra adicion. Sin embargo, asi eso
no fuera cierto, no estaba en la obligacidn, se reitera, de continuar incrementando los
recursos del contrato. Aunque es verdad que los objetos de los contratos de obra y de
interventoria no se cumplieron a cabalidad, el que se acabaran los recursos y el plazo
era un argumento suficiente para entender que el contrato culmind, sin que eso afecte
la evaluacion que debe hacer el ente contratante en relacién con el porcentaje de
cumplimiento de las obligaciones. Es mas, justamente esa es la finalidad de la etapa
de liquidacion: establecer el resultado final de la ejecucidn de las prestaciones a cargo
de las partes, y determinar el estado economico final de la relacion negocial,

definiendo, en ultimas, quién le debe a quién y cuanto?.

De esta manera, como en los actos enjuiciados se recibieron los trabajos del
interventor a entera satisfaccion, y se le pago lo efectivamente ejecutado, no es posible
predicar un supuesto vicio de ilegalidad que deba ser censurado en esta instancia.

6.3 La falta de competencia temporal para expedir el acto de liquidaciéon
unilateral y la violacion del derecho al debido proceso:

El accionante sostuvo que las Resoluciones 2478 y 5347 del afio 2000 estan viciadas
de nulidad por falta de competencia temporal, ya que la liquidacion unilateral se surtié
luego de que se vencieran los 4 meses previstos en el contrato y en la ley para la
liquidacion bilateral. Adicionalmente, aseguré que se le viold su derecho al debido
proceso, al no aplicarse el articulo 35 del C.C.A. antes de decidir sobre la terminacion
y la liquidacion del contrato.

La clausula vigésima del contrato 010-DAV-96 dispuso que el plazo para realizar la
liquidacion de mutuo acuerdo seria de 4 meses, contados desde su vencimiento. Como
el contrato terminé el 29 de junio de 1999, el plazo para liquidarlo bilateralmente finalizé
el 30 de octubre de ese afio. A partir de ahi, inicio el término de 2 meses para liquidar

unilateralmente, el cual vencio el 31 de diciembre de 1999. No obstante, la Resolucién

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 28 de febrero de 2013, C.P.: Danilo

Rojas Betancourth. Rad.: 25000-23-26-000-2001-02118-01 (25.199). En igual sentido: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 29 de julio de 2015, C.P.: Olga Mélida Valle de
De la Hoz. Rad.: 25000-23-26-000-2007-00274-01 (33.696).
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2478 fue expedida el 15 de marzo de 2000, es decir, dos meses y medio después de

culminado este ultimo plazo.

A pesar de lo expuesto, la Sala no encuentra acreditado el vicio de falta de
competencia temporal, puesto que, si bien la liquidacién unilateral no se surtié en el
término originalmente previsto, si fue realizada dentro del término de caducidad de la
accion contractual. Al respecto, debe recordarse que el término para liquidar el contrato
es indicativo, por lo que, si las partes no realizan la liquidacion bilateral en el término
pactado en el pliego, en el contrato o en la ley, y la entidad no lo liquida de manera
unilateral en los dos meses siguientes, las partes o la administracion pueden, en los
dos anos contados a partir del vencimiento del ultimo plazo, liquidar el contrato de
manera bilateral o unilateral. Es decir, los términos para realizar la liquidacion no son
perentorios y una vez vencidos no se pierde la competencia. La preclusividad solo se
determina por la accion de controversias contractuales, en tanto la liquidacion no

puede realizarse una vez caducada la accion.

Esta postura ha sido reiterada en varias oportunidades por esta Corporacion, al afirmar
que:

La liquidacion unilateral del contrato debe producirse, en principio, dentro de los
dos meses siguientes al vencimiento del término de cuatro previsto para la
liquidacion conjunta y “si la administracion no efectua la liquidacion unilateral tal
como se viene comentando, el contratista debera acudir ante el o6rgano
jurisdiccional para que se realice la liquidacion del contrato por via judicial’.

La Sala ha precisado que el vencimiento de los términos previstos para que
proceda la liquidacion bilateral o unilateral, no excluye la posibilidad de que la
liquidacion finalmente se concrete por una u otra via, siempre que no se haya
demandado la liquidacion judicial mediante el ejercicio de la accion pertinente y se
haya producido la notificacion del auto admisorio de la demanda o, en el evento de
no haberse ejercido la accion, cuando no se haya cumplido el término de
caducidad. [...]

De lo anterior se infiere lo siguiente:

- Los términos previstos en la ley para realizar la liquidacion bilateral o unilateral
son indicativos y no preclusivos o perentorios [...J*.

Ahora bien, la Sala tampoco aprecia que al demandante se le haya violado su derecho
al debido proceso, por lo siguiente: en primer lugar, como se explicd en repetidas
oportunidades, el contrato no se termind de manera unilateral, asi que cualquier

reproche del actor en este sentido carece de fundamento.

En segundo lugar, del material probatorio obrante en el proceso, no se deriva que la

liquidacion unilateral haya sido arbitraria, pues, segun lo dicho por el mismo

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2002, C.P.: German Rodriguez
Villamizar. Rad.: 11001-23-26-000-2001-00031-01 (20.472).
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demandante, las partes trataron de agotar la liquidacion bilateral, pero no se llegé a un
acuerdo?®. De ahi, no se desprendia la obligacion del departamento de continuar la
negociacion de manera indefinida, sino que, presentada esta situacion, era procedente
la liquidacion unilateral, tal y como lo permite la ley. Al demandante también se le
permitié presentar el recurso de reposicién en contra de esa decision, que finalizé con
la expedicion de la Resolucion 5347 de 2000, en la cual se estudiaron los cargos de
inconformidad en contra de la Resolucidon 2478. Por consiguiente, al demandante se
le respetd su debido proceso, y no se evidencia un vicio que comprometa la legalidad

de estos actos.

6.4 Los perjuicios derivados de las suspensiones:

El accionante aseguré que las suspensiones de las que fue objeto el contrato le
causaron diferentes perjuicios, en atencion a la paralizacion de la obra, y a que,
durante este tiempo, se siguieron realizando trabajos que no fueron reconocidos por

el Departamento de Antioquia.

Segun el recuento del material probatorio, el contrato de interventoria fue suspendido
en dos oportunidades: (i) entre el 30 de enero y el 28 de mayo de 1998 (aunque en
otros documentos se afirmé que la reanudacion fue el 1 de junio), la cual se surtid,
aparentemente, en aplicacion de los términos de referencia -que no reposan en el

expediente-, y (ii) entre el 10 de noviembre de 1998 y el 23 de marzo de 1999.

-En relacion con la primera suspension, la Sala encuentra que esta, en principio, se
hizo de forma unilateral, por medio del oficio 13275 del 16 de marzo de 1998 (pag. 181
— 183 del CD, fl. 308, c1) -suscrito por la directora de proyectos del Departamento
Administrativo de Valorizacion-, puesto que, como ya se explicd, no existen pruebas
de que se realizara un acta de suspension bilateral -como lo exigia el contrato- y no

obran los términos de referencia para identificar su alcance.

Incluso, por medio del oficio JMS-24607 del 11 de febrero de 1998 (fls. 208 — 209,

c1)?8, el contratista le informé al demandado que no era cierto que existiera un acuerdo

25 Por medio del oficio 156282 del 17 de diciembre de 1999 (fl. 213, c1), la coordinadora de la obra y el
asesor técnico del Departamento Administrativo de Valorizacion le indicaron al gerente general de AEI
que: “En respuesta al oficio radicado en esta dependencia con nimero 147329 el dia 29 de noviembre
de 1999, mediante el cual hacen algunas observaciones al Acta de Liquidacién del contrato del asunto,
le adjuntamos nuevamente dicha Acta, la cual incluye lo que el Departamento adeuda por intereses de
mora, cuyo cuadro con el calculo de dichos intereses le fue entregado a usted en reunién celebrada el
6 de diciembre de 1999. Asi mismo en dicha Acta se hace mencién del estado en que quedaron las
obras, con sus respectivas abscisas [...]'. Es decir, como se observa, si hubo un acercamiento entre las
partes, orientado a liquidar el contrato.

26 E| oficio JMS-24607 del 11 de febrero de 1998 es anterior al acto por medio del cual se suspendio el

contrato -oficio 13275 del 16 de marzo de 1998-, porque, de acuerdo con lo indicado en este Ultimo acto
administrativo, entre febrero y marzo de 1998, las partes realizaron diferentes reuniones, en las que
discutieron la posibilidad de suspender el contrato. Sin embargo, y de acuerdo con lo sefialado en el
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para suspender el plazo del contrato, por lo que ello constituia una decisién unilateral
de la administracion; que la suspension del contrato de obra no era una causa juridica
para suspender el contrato de interventoria, y que la suspension podria afectar el
equilibrio econdmico del contrato. Por lo mismo, manifestdé que no suscribiria el acta

de suspension.

Si bien esta Corporacién, en algunos momentos, ha sostenido que “[...] la suspension
del contrato no es una prerrogativa, potestad o facultad excepcional que pueda ejercer
la Administracion, unilateralmente, salvo en lo [sic] casos expresamente autorizados
por el ordenamiento juridico™’, lo cierto es que la existencia de un vicio de ilegalidad
no elimina los efectos del acto administrativo, ya que este seguira produciéndolos

hasta que sea declarado nulo por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi, independientemente de que se considere que la administracion no puede
suspender unilateralmente el contrato -porque debe ser de comun acuerdo con el
contratista-, o que, por el contrario, se estime que dicha facultad, tal y como ocurre en
Espafia?®, emana de la potestas variandi de la administracion, en este caso tales
consideraciones no tienen incidencia, pues el acto de suspension -el oficio 13275 del
16 de marzo de 1998- no fue cuestionado o demandado, y su legalidad nunca fue
debatida en el proceso, lo cual, se reitera, impide que se declare ahora su nulidad o
gue se desconozcan sus determinaciones. Por ello, la Sala procedera a analizar los
cargos de la apelacion, entendiendo que la referida suspension si incidid en el plazo

contractual, modificando la fecha de terminacion del contrato.

De cara a lo argumentado hasta el momento, es cierto que, en principio, esta situacion
pudo haberle generado un perjuicio indemnizable al actor, en tanto la suspension se
realizd sin su consentimiento. En armonia con esta idea, la clausula vigesimoséptima
del contrato prescribié que, de modificarse el contrato unilateralmente, se le pagarian
al interventor las compensaciones e indemnizaciones a que tuviera derecho -aunque
es verdad que la suspension no altera como tal la clausula del plazo, si extiende su

fecha de terminacion-.

oficio JMS-24607, el contratista se opuso a la suscripcidon de una suspension bilateral; en otros términos,
el contratista se opuso a la suspensiéon de mutuo acuerdo antes de que fuera expedida la suspensién
unilateral.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de abril de 2012, C.P.: Carlos

Alberto Zambrano Barrera. Rad.: 52001-23-31-000-1996-07799-01 (17.434).

28 En relacién con la legislacion espanola, la doctrina ha aseverado: “Pues bien, los principales
privilegios administrativos en materia de contratacion son: el poder de direccion, inspeccién y control de
las obras, el poder de interpretacion unilateral del contrato, la potestad de modificar el contrato por razén
de interés publico (“potestas variandi”), la potestad de suspender las obras por motivos de interés
general, la inaplicacion general de las excepciones de incumplimiento administrativo, el régimen
especial de mora administrativa, potestad de resolucién unilateral del contrato y del principio de
gjecutividad de los acuerdos” (Rodriguez Arana, Jaime. Las prerrogativas de la administracion en los
contratos de las administraciones publicas, 2008).
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No obstante, la Sala no ordenara el pago de algun dafio, porque AEI incumplié su
carga de probar la naturaleza de los perjuicios y su monto. Mas alla de lo dicho en la
demanda, no hay prueba que demuestre que esta precisa suspension genero algun
perjuicio o sobrecosto que deba ser pagado por la entidad. Ademas, luego de la
suspension, el contratista celebro diferentes otrosies y modificaciones, en los que pudo
manifestar su inconformidad en relacion con los efectos de aquella y, al no hacerlo,

convalido las condiciones econdmicas del negocio juridico.

Frente a las actividades que fueron realizadas durante esta suspension, el
departamento autorizé la permanencia de cierto personal hasta el 10 de febrero de
1998, y esos dias fueron reconocidos y pagados al contratista, segun lo dicho por este,
razon por la cual, si continu6é ejerciendo tareas dentro del plazo de suspension,
constituyd un acto que estaba bajo su riesgo, ya que el contratante no aceptaria la
presencia de personal luego de esta fecha.

-Ahora bien, en relaciéon con la segunda suspension, esta fue suscrita de comun
acuerdo, tal y como consta en las actas enunciadas en el numeral 5.8 de esta
providencia. Tanto en el acta del 10 de noviembre de 1998, que suspendio el plazo en
atencion a la suspensién del contrato de obra, como en la del 23 de marzo de 1999,
que lo reanudo, el contratista se abstuvo de plantear alguna salvedad o de manifestar
alguna inconformidad en relacion con la suspension del contrato; por el contrario, en
el acta del 10 de noviembre, las partes acordaron que no habria reclamaciones

posteriores por este asunto.

Esta Subseccion ha analizado el trato que debe darsele a los acuerdos contractuales

bilaterales que no contemplan salvedades, asi:

[...] si bien es cierto, como lo ha sostenido la jurisprudencia, las partes de un
contrato estan obligadas a respetar el principio de la buena fe en sus actuaciones,
lo que implica observar una conducta acorde con las manifestaciones y acuerdos
previamente efectuados entre ellas, y se reconoce la fuerza vinculante de tales
acuerdos contractuales establecida inicialmente para las actas de liquidacion
bilateral, pero que bien puede extenderse a todos los otrosies que se realizan en
gjecucion del contrato -adiciones, suspensiones, prorrogas, etc.-, con fundamento
en el articulo 1602 del Cédigo Civil y en el principio de la buena fe y la imposibilidad
de obrar contra los actos propios, lo cierto es que (...) en la jurisprudencia de esta
Sala no se acepta incorporar una tarifa interpretativa acerca del requisito formal de
la salvedad, sino que en cada caso se parte del analisis del contenido del
respectivo acuerdo y de sus antecedentes, para determinar el alcance de los
otrosies correspondientes”.

Quiere decir lo anterior que, en cada caso concreto, deben estudiarse de fondo las
reclamaciones de la demanda, para analizar su relaciébn con los acuerdos
modificatorios suscritos por las partes en los cuales no se dejaron salvedades, y
establecer cuales fueron los motivos para su suscripcion, “(...) —.como, por ejemplo,
el incumplimiento de las obligaciones, la materializacién de riesgos asumidos por
una parte o la ocurrencia circunstancias imprevisibles— y el contenido de los
arreglos que las partes alcanzaron, contrastandolo con los hechos que sirven de
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causa a las pretensiones y con el objeto de estas. Con base en estos elementos y
de cara a las estipulaciones de los contratantes, habra de definirse si las
pretensiones resultan improcedentes, ya porque desconocen el contenido de un
negocio juridico obligatorio en el que se regularon los asuntos objeto de la
reclamacion, ya porque la parte que formula la reclamacion tenia el deber de hablar
—expresar reservas o salvedades— pues la ley, el contrato o el principio de buena
fe se lo imponian, o ya porque debe soportar los efectos de la ocurrencia de los
hechos que motivaron la suscripcion de las prorrogas y suspensiones —por
tratarse, por ejemplo, de un riesgo asumido por ella—"?°.

Teniendo en cuenta lo expuesto, tampoco hay lugar a ordenar el pago de perjuicios
economicos con fundamento en esta suspension, por lo siguiente: en primer lugar, la
clausula décima del contrato 010-DAV-96 establecié que “[...] En ningun caso EL
INTERVENTOR tendra derecho a pago alguno por el tiempo que dure la suspension
del contrato [...J’ (fl. 50, c1), al tiempo que la precitada acta de suspension del 10 de
noviembre de 1998 seRald: “Por efectos especificos de ésta [sic] suspension,
efectuada de comun acuerdo, no habra motivo para reclamaciones posteriores” (fl.
232, c1). Bajo estos términos, el contratista siempre supo que, si accedia a suscribir
una suspension, esto no le generaria el pago de alguna contraprestacion econémica a
su favor. Igualmente, en la suspension realizada el 10 de noviembre de 1998, se

reitera, las partes acordaron libremente que no existirian reclamaciones posteriores.

Es decir, el actor era consciente de que suscribir esta suspensién del plazo implicaba
que debiera asumir todos los gastos que se derivaran de la paralizacion del contrato.
El que ahora pretenda obtener una indemnizacion, a pesar de haber manifestado que
no existirian reclamaciones posteriores, y de no haber plasmado salvedades, va en

contra de los actos propios y desconoce el principio de buena fe.

En segundo lugar, y al igual que con la primera suspension, no existen pruebas que
permitan demostrar que se le generé algun perjuicio al actor, el cual, en todo caso, y
de haberse causado, hubiese estado bajo su riesgo.

6.5 El no pago de los intereses mora:

En la demanda y en el recurso de apelacion se afirmé que el Departamento de
Antioquia no pago los intereses de mora por el pago tardio de las actas de obra en los
términos pactados en el contrato. Para analizar este punto de la apelacion, es

necesario recordar lo siguiente:

29 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 4 de febrero de 2022, C.P.: Maria
Adriana Marin. Rad.: 20001-23-31-000-2011-00046-01 (45.762).
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(i) El paragrafo de la clausula sexta del contrato habia contemplado unos intereses de
mora equivalentes a la tasa del DTF mas 3.5 puntos mensual, sobre el valor de cada

acta pagada tardiamente.

(i) La Resolucion 2478 -por medio de la cual se liquido unilateralmente el contrato- le
reconocié al contratista la suma de $4'448.969, por concepto de intereses de mora,

conforme a lo estipulado en la Ley 80 de 1993.

(iii) La Resolucidon 5347 -que resolvio el recurso de reposicion en contra del anterior
acto administrativo- modifico el referido monto, aumentandolo a la suma de
$6’032.211. En el considerando 6) de este documento, se explicé que dicho aumento
obedecid a que no se habian tenido en cuenta los intereses causados en el afio 1999
(fl. 42, c1).

(iv) A través del oficio JMS-25099 del 3 de mayo de 1999 (fl. 196, c1), el demandante
le solicitd al Departamento Administrativo de Valorizacion el pago de los intereses de
mora, correspondientes a las actas pagadas de manera tardia durante el afio 1998. En
el cuadro anexo (fl. 197, c1), se explicd que las cuentas pagadas tardiamente fueron

las de enero, febrero, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre.

(v) En el plenario reposan las cuentas de cobro No.: 23, de enero de 1998 (con fecha
de radicacion del 6 de febrero de 1998); 24, de 10 dias de febrero de 1998; 24A, del
reajuste de los meses de enero y de febrero de 1998; 26, de julio de 1998 (con fecha
de radicacién del 3 de agosto de ese afno); 27, de agosto de 1998 (con fecha de
radicacion del 1 de septiembre), y 28, de septiembre de 1998 (con fecha de radicacién
del 5 de octubre) (fls. 215 — 220, ¢1)%°.

(vi) Por medio del oficio JMS-25275 del 20 de diciembre de 1999 (fl. 188, c1), AEl le
pidi6é al demandado el pago de los intereses de mora correspondientes a las actas que
se pagaron de manera tardia durante el aino 1999. Segun el cuadro anexo de este
documento (fl. 189, c1), las cuentas que se pagaron con retraso fueron las de los

meses de abril, mayo y junio.

Si bien es cierto que, al momento de calcular los intereses de mora, el Departamento

de Antioquia debio valorar lo pactado en el contrato, en lugar de lo previsto en la ley,

30 En las cuentas de cobro que tienen fecha de radicacion, se observan otras firmas y vistos buenos que
relacionan otras fechas, que son posteriores a las indicadas. Sin embargo, no es posible determinar si
esos otros vistos buenos se refieren a la verdadera fecha de radicaciéon o a actividades propias del
departamento, que son parte del tramite de pagos. De todos modos, en el cuadro del oficio JMS-25099
del 3 de mayo de 1999, el demandante afirmé que las fechas de radicacion son las sefaladas en el
ordinal (v).
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el demandante no prob6 que el ajuste en el acta de liquidacion no obedeciera a la
correcta aplicacion de los intereses de mora estipulados por las partes.

En complemento con lo anterior, las pruebas que obran en el expediente no permiten
determinar cuales cuentas de cobro se pagaron tardiamente, ni la magnitud de tal
retraso. En el plenario no reposa la constancia de los pagos realizados por el
departamento, que permitiria determinar en qué momento fueron radicadas las
cuentas de cobro -pues no fueron aportadas todas las que se pretenden hacer valer,
y de las aportadas, no todas se encuentran con su fecha de radicacién o la misma no
es clara-, y cuando fueron efectivamente pagadas. Ante esta situacion, la Sala no
puede establecer si el contratante debe pagarle al contratista un monto superior al que
le reconocié en el acto de liquidacion unilateral, por cuanto las afirmaciones del

demandante no son suficientes para tener por ciertas las sumas alegadas.

6.6 El aumento del IVA durante la ejecucién del contrato:

El recurrente asevero que, durante la ejecucién del contrato, se presentd un aumento
en el IVA, dado que paso del 14% al 16%, lo cual modifico la economia del contrato, y
generd la obligacion a cargo del ente demandado de reparar integralmente los

perjuicios sufridos.

Si bien es cierto que, en principio, la modificacion de los impuestos podria,
eventualmente, alterar la economia del contrato, para que esto habilite el
restablecimiento del sinalagma contractual deben acreditarse los demas elementos del
desequilibrio econdmico, esto es, que el hecho sea anormal, extraordinario y
excepcional; que este haga significativamente mas gravosa la ejecucion del contrato,
de tal manera que se configure un alea extraordinaria que supere los riesgos propios
del negocio juridico; que sea inimputable para la parte que lo invoca, y que sea

sobreviniente, imprevisto o imprevisible®'.

En este caso, no se acreditd el requisito de la imprevisibilidad, dado que el
demandante, como experto en el area de la consultoria de obras, debia tener presente
que los impuestos podian, en cualquier momento, variar, y maxime si este contrato,
desde un inicio, estaba previsto para extenderse por mas de un afo (ya que el plazo
inicial era de 15 meses).

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 22 de octubre de 2021, C.P.: Maria
Adriana Marin. Rad.: 54001-23-31-000-2010-00216-01 (55.541).
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El articulo 14 de la Ley 223 del 20 de diciembre de 1995, que modifico el articulo 468
del Estatuto Tributario, disponia: “La tarifa general del impuesto sobre las ventas es el

dieciséis por ciento (16%), para los afios de 1996, 1997, 1998 y en adelante [...J'.

Aunque al momento de presentarse la propuesta -octubre de 1995- esta ley no habia
entrado a regir, no era un secreto que el proyecto se estaba debatiendo en el Congreso
(proyectos 158/95 Senado y 026/95 Camara). Si bien la propuesta del contratista no
podia contener un IVA del 16%, no existen pruebas que demuestren que en la etapa
precontractual se presentaron observaciones en relacion con este asunto. Tampoco
se hizo expresa esta situacion al momento de suscribir el contrato, cuando ya habia
entrado a regir la variacion de ese impuesto, lo cual significa que no era una situacion

que tomara por sorpresa al actor y frente a la cual no pudo manifestarse.

Adicionalmente, no existe prueba de que se le creara algun perjuicio o que, de haberse
creado, no fuera subsanado con la Resolucion No. 97-CI-21-110 del 21 de noviembre
de 1997 (fls. 69 — 71, c1), que restablecio el equilibrio econdmico del contrato. Incluso,
luego de expedida esta resolucion, fueron suscritas diferentes modificaciones, entre
ellas, una adicién por $87°200.000. De esta forma, el actor tuvo la oportunidad de
manifestar que estas adiciones no eran suficientes, y que la economia del contrato
seguia afectada. El que no lo hiciera, impide que ahora pueda invocar ante el juez una
supuesta ruptura del equilibrio econdmico del contrato, pues atenta contra la buena fe
que, a pesar de la existencia de esta resolucidon y de diferentes modificaciones, no
hubiese esgrimido la insuficiencia de tales mecanismos para recuperar la

conmutatividad de las prestaciones.

6.7 Los perjuicios causados por los trabajos realizados por el ingeniero Carlos
Emilio Zea, por la realizacién de los disefios y por la liquidacién de la sociedad:

Para finalizar, el accionante afirmé que el ente publico encarg6 al ingeniero Carlos
Emilio Zea del manejo administrativo del contrato, por lo que debia pagarle lo
correspondiente a sus salarios y prestaciones sociales; que el personal y los equipos
debieron incrementarse, debido a que se le impuso una obligacién no prevista en el
contrato, esto es, la realizacién de los disefos, y que las actuaciones del Departamento

de Antioquia incidieron en su liquidacion.

En cuanto a los trabajos del sefior Zea, debe resaltarse que, por medio del oficio JMS-
23644 del 2 de octubre de 1996 (fls. 201 — 202, c1), el contratista le explico al
demandado que debi6 replantear las funciones del grupo de direccion y control de las
interventorias -de todos los contratos celebrados entre AEIl y el Departamento de

Antioquia-, razon por la que el sefior Carlos Emilio Zea asumi6 la responsabilidad de
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ser el ingeniero director de interventoria. Por ello, solicito el pago de los costos
salariales correspondientes a su participaciéon en el contrato.

Para la Sala, no existe prueba de que el sefior Zea, efectivamente, haya realizado
labores que no eran propias de la interventoria, o que correspondieran a la entidad
contratante; tampoco es posible determinar que las labores de “ingeniero director de
interventoria” no estaban contempladas en la propuesta del contratista -la cual no fue
aportada-, o que conllevaron tareas adicionales que representaron sobrecostos. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que el sefior Zea trabajaba en todos los contratos
celebrados entre AEl y el departamento, y no solo en el que es objeto de debate, por
lo que es imposible, bajo este panorama, ordenar pago alguno por este concepto.

En complemento con lo anterior, el contrato 010-DAV-96 previé como una obligacion
del contratista la de “7) Poner a disposicion de la obra, durante el plazo de ejecucion
de la misma, y hasta la liquidacion del respectivo contrato, los profesionales necesarios
y por el tiempo requerido, con autonomia suficiente para resolver los problemas que
puedan presentarse durante la ejecucion de los trabajos, ademas del personal técnico
y administrativo que se requiera para el buen manejo y control de la obra” (fl. 45, c1),
por lo que, claramente, la dedicacion del sefor Zea al desarrollo del contrato de
interventoria, lejos de ser una imposicion del departamento, constituy6é una obligacién

contractual, que no habilita el pago de los alegados perjuicios.

Frente a los disefos, la Sala tampoco encuentra acreditado este cargo, puesto que no
es claro si, en efecto, el interventor realizé los disefios, o simplemente los revisé y
presentd recomendaciones, que si era una obligacion a su cargo (numeral 8 de la
clausula segunda). Como el demandante no probd que esta situacion escapé de sus
deberes contractuales, ni que, de haberlo hecho, le genero perjuicios, como tampoco
que los mismos persistieron luego de las modificaciones de las que fue objeto el

contrato, no se accedera a lo pedido en la demanda.

Por ultimo, tampoco se encuentra acreditado el nexo de causalidad entre el desarrollo
de este contrato y la liquidacion de AEI, puesto que esta determinacidén pudo obedecer
a muchas razones administrativas o financieras, que no necesariamente se relacionan
con la interventoria de la carretera “Carolina — Guadalupe”. En este caso, no se
demostré cual fue la incidencia de la liquidacion del contrato en la extincion de la
personalidad juridica del demandante, lo cual impide reconocer la ocurrencia de
cualquier dafno, entre ellos, uno por pérdida de oportunidad -entendido como un
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menoscabo con identidad propia que surge cuando se ve comprometida una

posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un detrimento®?-.

De esta forma, y dado que no se acredité ninguno de los argumentos planteados en la
demanda y en el recurso de apelacion, la sentencia del a quo sera revocada, para, en

su lugar, denegar las pretensiones.

7. La solicitud de sucesion procesal:

En documento del 20 de septiembre de 2002 (fl. 125, c1), la parte actora solicitd que
se tuviera como sucesor de los derechos debatidos al sefior Juan Manuel Sanchez,
representante legal de AEI, dado que esta sociedad fue liquidada. De los documentos
obrantes en el expediente, no se identifica alguna providencia por medio de la cual el

a quo resolviera esta solicitud.

En los alegatos de conclusion de primera y de segunda instancia el demandante
reprocho que el tribunal modificara esta peticion por la de cesion de derechos litigiosos.
No obstante, se desconoce cual fue la providencia por medio de la cual se adopto esta
decision, dado que la misma, como ya se dijo, no reposa en el plenario.

En atencion a que el demandante no reiter6 esta solicitud en el recurso de apelacion,
que es el que limita la competencia de la Sala, y dado que las pretensiones seran
denegadas, la Sala se abstendra de pronunciarse sobre este asunto.

8. Costas:

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en
el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998.

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

por autoridad de la ley.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 2 de julio de 2021, C.P.: Maria
Adriana Marin. Rad.: 25000-23-36-000-2013-01361-01 (54.154).
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FALLA:

REVOCAR la sentencia del 10 de julio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia y, en su lugar:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE al tribunal de origen para lo de

su competencia.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su
encabezado, y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el link

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Firmado electronicamente Firmado electronicamente

MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Salvamento de voto

Firmado electronicamente

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaracion de voto
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