CONTRATOS FINANCIADOS CON FONDOS EXTRANJEROS - Régimen
juridico / CONTRATOS FINANCIADOS CON FONDOS EXTRANJEROS -
Potestativo. Aspectos por los cuales se regirian por estatutos de organismo
internacional, los demé&s quedan sujetos a la legislacién nacional

El inciso final del art. 13 original de la Ley 80 de 1993 —modificado luego por el art.
20 de la Ley 1150 de 2007- consagro una exclusion al régimen juridico contenido
en dicho estatuto contractual, en virtud de la cual se facultd a las entidades
publicas para celebrar contratos con organismos multilaterales de crédito, con
personas extranjeras de derecho publico, o con organismos de cooperacion,
asistencia o ayuda internacionales, pero sobre todo se les autorizé acogerse a sus
reglamentos internos de contratacion para adelantar los proyectos derivados de
esos convenios, siempre que dichos organismos los financien. No obstante, el
inciso final citado no autorizé la remision en bloque a los estatutos internos de
es0s organismos, porque establecio limites: dispuso que los contratos celebrados
en desarrollo de esos convenios se podian regir por ellos “... en todo lo
relacionado con procedimientos de formacion y adjudicacion y clausulas
especiales de ejecucién, cumplimiento, pagos y ajustes”. Lo anterior significa que
no todos los aspectos juridicos de esos contratos se gobiernan por los estatutos
del organismo internacional, sino que pueden regirse en dos aspectos: i) el
procedimiento de seleccién del contratista, que incluye la adjudicacion, y ii)
algunas clausulas especiales del contrato, relacionadas con la ejecucion, el
cumplimiento, el pago y los ajustes. A contrario sensu, esto implica que los demas
aspectos juridicos quedan sujetos a la legislacion nacional, es decir, a la Ley 80 de
1993. En los términos indicados, del inciso final del art. 13 se infiere que esos
contratos se administran a través de dos ordenamientos, con la innegable
complejidad juridica que esto ofrece: el estatuto de cada organismo internacional,
en los dos aspectos autorizados; y la Ley 80, en los demas tépicos. Sin embargo,
lo anterior no significa que fatalmente todo contrato celebrado al amparo de un
convenio suscrito con alguno de esos organismos se tenga que regir por sus
estatutos —en los dos aspectos destacados-. El articulo 13 es claro en sefialar que
“... podran someterse...” a los reglamentos de tales entidades, asi que es alta la
discrecionalidad para decidir si se acoge la opcion, y sera la entidad publica quien
lo defina, en medio de la negociacion con el organismo internacional. En todo
caso, si se acoge a la alternativa ofrecida no puede extenderse sus alcances mas
alla de los dos aspectos sefialados, que en todo caso son suficientemente
amplios.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 13 / LEY 1150 DE 2007 -
ARTICULO 20

CONFLICTOS CONTRACTUALES REGIDOS TOTAL O PARCIALMENTE POR
ESTATUTOS DE ORGANISMOS INTERNACIONALES - La jurisdiccion natural
es la administrativa.

Los contratos celebrados por las entidades estatales con organismos de
cooperacion, ayuda o asistencia, incluso con organismos de derecho publico
internacional, son validos pero tiene limitaciones cuando se aprovecha la
posibilidad de someter los contratos que desarrollen esos convenios a las normas
contractuales de esos organismos. Sin embargo, se produjo un cambio importante
frente a la normativa preexistente, porque segun el art. 20 lo que se rige por los
estatutos internos de esos organismos es todo el proceso seleccion y el contrato;
mientras que en el inciso cuarto del art. 13 de la Ley 80 eran dos aspectos: i) el
procedimiento de seleccién del contratista, que incluye la adjudicacién, y ii)
algunas clausulas especiales del contrato, relacionadas con la ejecucién, el



cumplimiento, el pago y los ajustes. El cambio es sustancial, porque pasoé de tener
limitaciones a no tenerlas. (...) No obstante lo expresado, en una u otra ley -esto
es decisivo para el caso concreto- el juez de las controversias de esos contratos
regidos -parcial (art. 13 o totalmente (art. 20)- por los estatutos de organismos
internacionales —salvo pacto en contrario que incorpore un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos- es la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esta
conclusion es evidente tratandose de los contratos regidos integralmente por el
inciso final del art. 13 —como el del caso concreto- porque los dos aspectos en los
gue se podia regir por la normativa foranea no incluia al juez del contrato. Esto
significa que ni en una ley ni en otra fue variado el juez natural de las
controversias, es decir, si bien el régimen sustantivo del negocio pueden escogerlo
la entidad y el organismo internacional, no sucede lo mismo con la jurisdiccion
natural, asi que es la de lo contencioso administrativo, en los términos que
expresa el art. 75 de la Ley 80 de 1993; salvo pacto expreso en contrario para
utilizar un mecanismo alternativo de solucion de conflictos -también autorizado por
la Ley 80-, o ley especial que excluya expresamente esta competencia, pero la
Ley 80 no es esa. NOTA DE RELATORIA: Sobre inmunidad jurisdiccional de un
organismo internacional, consultar auto de 26 de marzo de 2009, exp. 34460

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 13 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 20

SILENCIO ADMINISTRATIVO - En las reclamaciones contractuales
presentadas a la administracion

El régimen juridico del silencio administrativo ha variado entre los estatutos
contractuales contenidos en los Decretos-ley 150 de 1976 y el Decreto-ley 222 de
1983 —que tenian la misma regulacién de este tema-, de un lado; y la Ley 80 de
1993, del otro. La diferencia consiste en que si bien, en los dos primeros era
posible que el contratista presentara peticiones o0 reclamaciones a la
administracion, en caso de configurarse el silencio administrativo se entendia que
lo pedido se negaba; en cambio, con la Ley 80 de 1993, procediendo también el
derecho de peticion, en caso de silencio lo pedido se entiende concedido. NOTA
DE RELATORIA: En el mismo sentido consultar sentencia de 12 de febrero de
2014, exp. 21576

SILENCIO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - En vigencia del Decreto Ley
150 de 1976 y del Decreto Ley 222 de 1983. Igual regulacién

Pese a la extension y densidad que tuvo el Decreto-ley 222, porque traté de
regular demasiados temas de la contratacién, lo cierto es que no regulo la
institucion del silencio administrativo que surgia en caso de falta de respuesta de
la administracion a una peticion que presentara el contratista, 1o que significé que
ante el vacio se debia acudir al Cédigo Contencioso Administrativo, que en el
inciso segundo del art. 1 dispuso que cuando un tema de procedimiento
administrativo carecia de regulacion especial, se aplicaba subsidiariamente dicha
normativa. Precisamente, como el Decreto-ley 222 no tratdé el tema, esto
significaba: i) Que, desde luego, procedia el ejercicio del derecho de peticion al
interior de la actividad precontractual, contractual y post-contractual, porque la
naturaleza y origen de ese derecho es constitucional —art. 45 de la Constitucion
Politica de 1886; y arts. 23 y 74 de la Constitucion Politica de 1991-. ii) Por la
razén anterior, las entidades publicas tenian el deber de responder las solicitudes,
pero como no existia plazo especial el vacio lo cubria el CCA., asi que en el caso
concreto era de 15 dias habiles, conforme lo dispuso el art. 6. iii) No obstante, si
pasado el término anterior la administracion no contestaba, surgia la



responsabilidad disciplinaria del funcionario, pero el contratista debia esperar la
respuesta para controvertir la decisiébn que se le notificara, si fuera necesario. iv)
Sin embargo, en caso de que transcurrieran tres (3) meses desde que se presento
la reclamacién, sin que se notificara la respuesta, se entendia negada la peticion,
decision ficta o presunta cuya naturaleza corresponde a la de un acto
administrativo. v) De otro lado, el régimen analizado no discriminaba entre las
peticiones o0 reclamaciones presentadas durante las etapas: precontractual, de
ejecucion del contrato y post-contractual, asi que los términos de respuesta y de
configuracion del silencio eran los mismos en cualquier de ellas.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 150 DE 1976 / DECRETO LEY 222 DE 1983
/ CONSTITUCION POLITICA DE 1886 - ARTICULO 45 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 - ARTICULO 23 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 -
ARTICULO 74

SILENCIO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - En vigencia de la Ley 80 de
1993/ ACTO FICTO POSITIVO - Configuracién. Requisitos

El art. 25, numeral 16, de la Ley 80 de 1993 modificé parcialmente el régimen
preexistente en materia contractual. Establecié un supuesto especial de silencio
administrativo positivo, teniendo en cuenta que la regla general que regia era el
silencio negativo, salvo norma legal especial que establezca lo contrario. (...) Esta
disposicion se reglamentdé en su momento por el art. 15 del Decreto 679 de 1994
(...) Para que se configure el acto ficto positivo, las normas trascritas establecieron
varios requisitos: i) la solicitud la debe presentar el contratista, ii) debe hacerlo
ante la administracion, iii) durante la ejecucion del contrato y iv) la entidad ha
debido guardar silencio frente a ella, por un lapso de tres (3) meses. Sin embargo,
esta norma no contempla toda la estructura juridica formal y material del silencio
administrativo, toda vez que una buena parte de su regulacion se mantiene en el
Cddigo Contencioso Administrativo, al cual se debe acudir, nuevamente por
aplicacion del inciso segundo del art. 1 del Decreto 01 de 1984 —hoy del art. 2 de
la Ley 1437 de 2011-, que dispone: “Los procedimientos administrativos regulados
por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran
las normas de esta parte primera que sean compatibles.”

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25 NUMERAL 16 / DECRETO
679 DE 1994 - ARTICULO 15/ DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 1/ LEY 1437
DE 2011 - ARTICULO 2

SILENCIO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - Configuracion de la
excepcion de inepta demanda por no demandar el acto administrativo
negativo

La legislacion aplicable a este contrato es una mezcla de los estatutos internos del
Banco Mundial y la Ley 80 de 1993 —segun se analizé antes-, pues se celebro el
25 de junio de 1996, entre la demandante y el INAT. (...) la reclamacién
presentada por la Unidn Temporal, el 19 de febrero de 1998 se debid responder
dentro de tres (3) meses siguientes contados desde esa fecha, es decir, el 19 de
mayo de 1998. Pero como fue posterior, entonces se configuré el silencio
administrativo negativo. Sin embargo, aun cuando esto ocurrid, el acto ficto
derivado de la falta de contestacion dentro del término previsto, se remplazo por el
oficio GMPI-720 que la entidad emiti6 el 15 de mayo de 1998, del cual tuvo
conocimiento la Union Temporal el 20 del mismo mes y afio, en atencion a lo
previsto en el inciso segundo del articulo 40 del CCA que impone a la
administracion el deber de decidir sobre la peticidn, a pesar de la ocurrencia del



silencio. (...) al revisar las pretensiones de la parte demandante, la Sala encuentra
gue el contratista no demandé este acto administrativo que resolvio la
reclamacion, es decir que la definicion administrativa del tema quedo sin control, y
con presuncién de legalidad. Por esta razdn, se declarara, oficiosamente, la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, porque asi fuera cierto que el
INAT incumplié el contrato de obra, lo determinante para este proceso es que los
efectos del acto administrativo quedarian incélumes, toda vez que la parte actora
no solicitdé su nulidad, asi que aun se presume valido. (...) la reclamacion
presentada en febrero de 1998 coincide en su objeto con las pretensiones de
reconocimiento y pago de perjuicios solicitados en la accién contractual. Por ende,
si el mismo demandante intentdé definir el conflicto en la via administrativa, debio
desvirtuar la presuncién de validez de la respuesta de la entidad publica. (...)
como el demandante acudio voluntariamente a la administracién para reclamar los
perjuicios, teniendo la posibilidad de demandar directamente ante la jurisdiccion
contenciosa, es decir, sin necesidad de agotar la via gubernativa, al haberlo hecho
gquedé atado a la respuesta del INAT, por tanto, al demandar luego el
incumplimiento contractual debid solicitar la nulidad del acto administrativo que le
negd exactamente las mismas prestaciones. (...) si bien, es verdad que para
ejercer la accion contractual no es requisito acudir previamente a la administracion
para discutir el derecho, y luego demandar el acto —art. 135 del Decreto 01 de
1984-; lo cierto es que la Unidén Tempotral (sic) lo hizo, y por actuar asi obtuvo una
respuesta de la administracion, que constituye un acto administrativo, y por eso ya
era necesario demandarlo, para removerlo del ordenamiento. (...) lastimosamente
al juez contencioso administrativo no le esta permitido, oficiosamente, estudiar la
validez de un acto administrativo contractual como este, por ende, quien pretenda
dejarlo sin efectos tiene la carga de demandarlo, en los términos que exigia el
CCA., para garantizar el derecho de defensa de la contra parte. (...) la Seccién
Tercera, en eventos como el relatado, y de manera uniforme y sistemética, ha
declarado, oficiosamente, la ineptitud sustantiva de la demanda, porque resulta
inocuo estudiar el asunto de fondo si el acto administrativo que resolvio la
situacion juridica esta vigente, y no se demandd. NOTA DE RELATORIA: Si el
contratista no impugna el acto administrativo por medio del cual la Administracion
liquida el contrato unilateralmente, ya sea mediante los recursos de la via
gubernativa o de las acciones contencioso administrativas, las decisiones
adoptadas en tal acto son intangibles y se tornan inmodificables, al respecto
consultar sentencia de diciembre 5 de 2007, exp. 14460. Sobre la correcta
individualizacion del acto y las consecuencias derivadas de su incumplimiento, ver
sentencia de 15 de abril de 2010, rad. 11001032400020030032301; Seccion
Segunda, sentencias de: 19 de junio de 2008, exp. 6336-05; 19 de junio de 2008,
exp. 0963-07 y 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10; Seccién Tercera,
sentencias de: 14 de abril de 2005, exp. 11849; 27 de noviembre de 2006, exp.
22099 y de Sala Plena sentencia de 12 de diciembre de 1988, exp: S-047. Sobre
la carga del demandante de individualizar el acto demandado, consultar Sala
Plena, sentencia del 18 de febrero de 2010, exp. 37513. Respecto a la declaratoria
de ineptitud sustantiva de la demanda, de manera oficiosa, ver sentencia de 9 de
diciembre de 2011, exp. 20410.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
40

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto del doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., junio doce (12) de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 13001-23-31-000-1999-00275-01(28279)
Actor: UNION TEMPORAL NOERO ARANGO Y OTROS

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS-INAT-

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia proferida el 20 de mayo de 2004, por el Tribunal Administrativo de
Bolivar -fls. 461 a 544, cdno. ppal.-, que concedio parcialmente las pretensiones

de la demanda, en los siguientes términos:

“FALLA

“PRIMERO: Declarase no probada la excepcién de caducidad
propuesta por la parte demandada.

“SEGUNDO: Declarase que en el Contrato No. 083 de 1996
celebrado entre el INAT y la UNION TEMPORAL NOERO ARANGO
& HERRERA DURAN se presentaron circunstancias imprevistas no
imputables al contratista y se incumplié el contrato por parte del
INAT, lo que trajo como consecuencia el rompimiento del equilibrio
financiero del mismo.

“TERCERO: En consecuencia se ordena al INAT a reconocer y pagar
a la Union Temporal demandante los siguientes conceptos:

“1. Por mayor permanencia en la obra (Suspension de Hecho del
Contrato del 9 de julio a 14 de octubre de 1997):

“La suma de CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES CIENTO
VEINTE MIL PESOS M/CTE ($165.120.000) que debera actualizarse
de acuerdo al articulo 178 del C.C.A. mediante la siguiente férmula
gue para el efecto ha establecido el Consejo de Estado.



VA = Vh x Indice (sic) Final
Indice (sic) Inicial

“En donde Vh es la suma arriba sefialada, Va es el valor actualizado
que se busca, Indice (sic) Final es el Indice (sic) de Precios al
consumidor vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia e
Indice (sic) inicial es el Indice (sic) de Precios vigente al momento en
que se causo la obligacidén de reconocer la mayor permanencia esto
es a partir del 9 de julio de 1997. Sobre la anterior suma de dinero se
liquidaran intereses a la tasa del 0.5% mensual, segun lo explicado
en la parte motiva.

“2. Por Pérdida de Productividad de los Equipos:

“La suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS CUATRO MIL CIENTO CUARENTA Y TRES
PESOS M/CTE ($292.904.143) suma que debera actualizarse de
acuerdo al articulo 178 del C.C.A. mediante la siguiente la férmula
que para el efecto ha establecido el Consejo de Estado:
VA = Vh x Indice (sic) Final

Indice (sic) Inicial

“En donde Vh es la suma arriba sefialada, Va es el valor actualizado
que se busca, Indice (sic) Final es el Indice (sic) de Precios al
consumidor vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia e
Indice (sic) inicial es el Indice (sic) de Precios vigente al momento en
gue se causo la obligacion de reconocer la pérdida de productividad
por facturacion menor a la propuesta, es decir, 30 de abril de 1997,
mas (sic) los intereses de mora liquidados a la tasa indicada en el
articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

“3. Por sobrecostos en el Item (sic) ‘Proteccion en Piedra Pegada’:

“La suma de $65.683.841, que se actualizara de acuerdo al IPC,
segun la formula (sic) que para el efecto ha establecido el Consejo de
Estado y que se transcribié anteriormente.

“4. Por sobrecostos en el Item (sic) ‘Cargue Material de Excavacion’:

“La suma de $3.965.680, que se actualizard de acuerdo al IPC,
segun la formula (sic) que para el efecto ha establecido el Consejo de
Estado y que se transcribié anteriormente, mas los intereses a la tasa
del 1% mensual (art. 4 Ley 80/93).

“5. Por Mora en el pago de la facturacion de la obra:

“La suma de $3.023.955,00, que se actualizara de acuerdo al IPC,
segun la férmula que ha establecido el Consejo de Estado,
calculandose sobre la suma que arroje, intereses moratorios a la tasa
establecida en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

“6. Por la diferencia en la liquidacion de reajustes:

“La suma de $91.254.980,34., que deberd pagar el INAT
debidamente actualizada de acuerdo al IPC, aplicando la férmula que



para el efecto ha establecido el Consejo de Estado, mas (sic) los
intereses por mora a la tasa de 1% mensual.

“También debera cancelar la suma de $16.762.781,74 por concepto
de Acta de Obra No. 8. suma que debera actualizarse de acuerdo al
IPC y sobre la cantidad que arroje dicho ajuste, debera liquidarse
intereses moratorios a la tasa establecida en el articulo 4 de la Ley
80 de 1993.

“7. Por Utilidad dejada de percibir:

“La suma de $19.415.743,5 que sera ajustada al IPC segun la
férmula que se ha sefialado en esta sentencia, mas (sic) los intereses
liquidados al 1% mensual.

“CUARTO: Declarase liquidado el Contrato No. 083 de 1996
celebrado entre la Unién Temporal NOERO ARANGO & HERRERA
DURAN vy el Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras INAT. Para
el efecto, descuéntase la suma de $153.999.467,56 debidamente
actualizada, mas (sic) los intereses a la tasa del 1% mensual, de la
condena que deberda pagar el INAT a la Union Temporal
demandante. Téngase esta sentencia como liquidacién final de dicho
contrato.

“QUINTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

“SEXTO: Eximanse de responsabilidad a los llamados en garantia
por la demandada.” —fls. 541 a 544, cdno. ppal-

ANTECEDENTES

1. La demanda

La Unién Temporal Noero Arango S.A. y Herrera y Duran Ltda. -en adelante la
demandante o la parte actora- en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, presenté demanda, el 6 de agosto de 1999 —fls. 1 a 119, cdno. 1-
contra el Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras —en adelante el demandado,
el Instituto o el INAT- con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones
—fl. 3a 6, cdno. 1-:

“Il. PRETENSIONES

‘PRIMERA.- Que se declare el incumplimiento por parte del
INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION (SIC) DE TIERRAS -
INAT- del Contrato de Obra No. 083 de 1.996 suscrito con la UNION
(SIC) TEMPORAL NOERO ARANGO S.A./ HERRERA Y DURAN
(SIC) LTDA., celebrado el dia 25 de junio de 1.996, y cuyo objeto fue
la construccién del sistema de canales de drenaje terciario en las



zonas norte, central y sur y sus obras complementarias del Distrito de
Riego de Maria La Baja.

‘“PRETENSION (SIC) SUBSIDIARIA A LA PRETENSION (SIC)
PRIMERA.- Que se declare en relacion con el Contrato de Obra No.
083 de 1.996 celebrado el 25 de junio de 1.996 por el INAT con la
UNIOON (SIC) TEMPORAL NOERO ARANGO S.A./HERRERA Y
DURAN (SIC) LTDA., la ocurrencia de hechos o circunstancias
imprevistas no imputables al Contratista, que dieron lugar al
rompimiento de la ecuacion econdmica del contrato.

“SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaracion anterior se
condene al INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION (SIC) DE
TIERRAS -INAT- al restablecimiento de los derechos de la UNION
(SIC) TEMPORAL NOERO ARANGO S.A. / HERRERA Y DURAN
(SIC) LTDA., a través de la indemnizacién de los perjuicios y
reconocimiento y pago de los sobrecostos de todo orden que a ésta
le fueron causados, bien sea en razén del incumplimiento contractual
por parte de dicha entidad, o por la ocurrencia de hechos o
circunstancias imprevistas que dieron lugar al rompimiento de la
ecuacion economica del contrato, todo de conformidad con los
articulos 4,5y 27 de la Ley 80 de 1.993.

‘“TERCERA.- Que se liquide el contrato estatal No. 083 de 1997, cuyo
objeto fue la construccion del sistema de canales de drenaje terciario
en las zonas norte, central y sur y sus obras complementarias del
Distrito de Riego Maria La Baja.

“CUARTA.- Que en la liquidacién del contrato estatal No. 083 de
1997, se incluyan las sumas correspondientes a la reclamacion
presentadas por la UNION (SIC) TEMPORAL NOERO ARANGO -
HERRERA Y DURAN (SIC) LTDA. al INSTITUTO NACIONA DE
ADECUACION DE TIERRAS —INAT vy respecto de la cual oper6 el
silencio administrativo positivo, de conformidad con lo prescrito en el
numeral 16 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, segun escritura
publica No. 1197 del 20 de mayo de 1.998, otorgada en debida forma
de acuerdo con lo estipulado en el articulo 42 del Cédigo
Contencioso Administrativo a este efecto.

“PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CUARTA.- Que
en la liquidacion del contrato estatal No. 083 de 1997, se incluya la
totalidad de los mayores costos en que incurrid la UNION (SIC)
TEMPORAL NOERO ARANGO - HERRERA Y DURAN LTDA. con
ocasion de la ejecucion del contrato estatal No. 083 de 1997, segun
resulten probados en este proceso.

“QUINTA.- Que se declare que la decision contenida en la
comunicacion G,PI-720 del INAT, fue extempordnea, y en
consecuencia carece de eficacia o validez y no afecta en ninguna
forma el silencio positivo ocurrido el dia 19 de mayo de 1.998, fecha
en la cual la administracion ha debido resolver la solicitud de
reconocimiento de perjuicios presentados por mi poderdante el dia 19
de febrero de 1.998.



“SEXTA.- Que se declare la nulidad de la expresién ‘El contratista
deja constancia que esta suspensién no ocasionara reclamacion
alguna al INAT’, contenida en el ACTA DE SUSPENSION del
contrato 083-96 suscrita por las partes el 30 de julio de 1996.

“SEPTIMA (SIC).- Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE
ADECUACION DE TIERRAS —INAT al pago de intereses moratorios
por todo el tiempo de la mora a la tasa doblada del interés civil
corriente sobre las sumas liquidas que resulten a su cargo ya sea por
su incumplimiento  contractual o por la ocurrencia de hechos o
circunstancias imprevistas que dieron lugar al rompimiento de la
ecuacion econdmica del contrato (Cédigo de Comercio, articulo 884),
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2.34 PAGOS del
CAPITULO (SIC) I ‘CLAUSULAS (SIC) GENERALES Y
CONDICIONES LEGALES DEL CONTRATO DE OBRA,
FINANCIADO POR EL BANCO MUNDIAL de los pliegos de
condiciones de la licitacion publica SAT - 18 de 1996.

“PRIMERA PRETENSION (SIC) SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
SEPTIMA (SIC) PRINCIPAL.- En subsidio de la pretension séptima
principal, solicito que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE
ADECUACION DE TIERRAS - INAT al pago de las sumas que
resulten a su cargo junto con los correspondientes intereses
comerciales desde la época de la causacién de los perjuicios y
sobrecostos hasta la fecha de la providencia que ponga fin al
proceso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 884 del
Caodigo de Comercio.

“SEGUNDA PRETENSION (SIC) SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
SEPTIMA (SIC) PRINCIPAL.- En subsidio de la pretension séptima
principal y de la primera subsidiaria, solicito que se condene al
INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS - INAT al
pago actualizado o corregido monetariamente (con el fin de evitar los
efectos de la pérdida del poder adquisitivo del dinero), de las sumas
gue resulten a su cargo desde la época de la causacion de los
perjuicios y sobrecostos hasta la fecha de la providencia que ponga
fin al proceso, y que adicionalmente se ordene pagar intereses
legales doblados sobre tal monto de perjuicios ya actualizado, y para
el mismo periodo (Ley 80 de 1.993, art. 4, nim. 8).

“TERCERA PRETENSION (SIC) SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
SEPTIMA (SIC) PRINCIPAL.- En subsidio de la pretension séptima
principal y de las anteriores pretensiones subsidiarias, solicito que se
condene al INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS
- INAT al pago actualizado o corregido monetariamente (con el fin de
evitar los efectos de la pérdida del poder adquisitivo del dinero), de
las sumas que resulten a su cargo desde la época de la causacion de
los perjuicios y sobrecostos hasta la fecha de la providencia que
ponga fin al proceso, y que adicionalmente se ordene pagar intereses
legales sobre tal monto de perjuicios ya actualizado, y para el mismo
periodo (Ley 80 de 1.993, art. 4, num. 8).

“OCTAVA.- Que se ordene al INSTITUTO NACIONAL DE
ADECUACION (SIC) DE TIERRAS —INAT- dar cumplimiento a la



sentencia de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

‘NOVENA.- Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE
ADECUACION DE TIERRAS -INAT- al pago de las costas del juicio y
las agencias en derecho.”

Manifestd que entre la Union Temporal y el INAT se suscribio, el 25 de junio de
1996, el contrato de obra publica No. 083, cuyo objeto consistio en “la
construccion del sistema de canales de drenaje terciarios y sus obras
complementarias, en el Distrito de Riego de Maria La Baja, Regional No. 3,
Departamento de Bolivar.” —fl. 15, cdno. 1-. Las partes dejaron constancia de que
las clausulas generales de los contratos de obra acordados con el Banco BIRF
integraban el negocio juridico.

El valor del negocio juridico se estipulé en $1.390'796.051. Ademas, el plazo
previsto en el pliego fue de 7 meses, y en el contrato de 12 meses. No obstante,
finalmente el término de ejecucion fue de 7 meses contados a partir de la firma
del acta de iniciacion de las obras. El contratista detall6 los siguientes aspectos

gue fundamentan su pretension:

i) Incumplimiento en la entrega de los predios para ejecutar las obras
contratadas. Precisé que el acta de iniciacion del contrato debié suscribirse, a
mas tardar, el 12 de julio de 1996, de conformidad con lo previsto en el numeral
2.57 del pliego, y en esta misma fecha la entidad debi6 entregar los predios para
ejecutar las obras. No obstante, el contrato no inicié6 por hechos directamente
derivados del incumplimiento del INAT. En efecto, cuando se suscribié el mismo
la entidad no habia adquirido los terrenos, razén por la que, el 2 de julio, las
partes suscribieron el Acta No. 1, con la que suspendieron el término hasta el 26
de julio de 1996, fecha en la que reanudaron el plazo.

Asimismo, el acta de iniciacion se suscribio el 29 de julio de 1996 y el 30 de julio
de ese afo se suspendid el contrato, por segunda vez, porgue la entidad adn no
habia adquirido los predios. Finalmente, el plazo se reanudé el 9 de diciembre
siguiente, sin embargro para el 5 de enero de 1997 el contratante aun no ponia a

disposicion de la Unidon Temporal la totalidad de los terrenos.

i) Modificacion al programa de trabajo previsto inicialmente. Precis6 que
los constantes problemas con los propietarios de los predios implicaron, ademas



de la suspensidon del término de ejecucion del contrato, modificaciones a los
programas de trabajo e inversiones inicialmente previstos que, en conclusion, le

ocasionaron al demandante los mayores costos que reclama.

Sefiald que mantuvo informada a la interventoria de esa situacion y requirio a la
administracion para que formulara soluciones, advirtiéendole que los
inconvenientes mencionados le ocasionarian perjuicios y mayores costos al
contratista. En este sentido, el 22 de enero de 1997, el INAT y la interventoria
realizaron la “Revision y Proyeccion de computos de obras por ejecutar - Anexo
2", donde se evidencié la menor ejecucion de los items contractuales: 4.0
Descapote y 6.1 A Excavacién en material comun o para canales de drenaje,

situacién que también le causo perjuicios al demandante.

Ademas, el interventor le entreg6 al INAT una lista de los usuarios que al 21 de
febrero de 1997 no habian negociado del predios, y dias después le informd de
aquéllos que no permitieron la construccion de los canales. Asimismo, le
comunicé al contratante su preocupacion por la ejecucion parcial de las “cercas
contractuales” debido a la negativa de algunos usuarios. Adicionalmente, el INAT
conocié la censura de los usuarios en permitir la construccion de los canales de
drenaje tras la negativa del Instituto en pagar las mejoras y porque, de otro lado,
cultivaron arroz hasta la cerca, de modo que invadieron los nueve metros

negociados con la entidad.

Por las dificultades que impidieron el normal desarrollo de la obra, el 3 de abril de
1997 el interventor le envid al contratante el Acta de Modificacion de cantidades
de obra No. 1, con el nuevo programa de trabajo e inversiones, en el que se
establecian las nuevas cantidades de obra. A continuacién le remitié la relacion
de precios no negociados, que le impedian al contratista la ejecucion del objeto

convenido.

El 25 de abril de 1997, el interventor sometié a consideracion del INAT las nuevas
alternativas de ejecucion contractual, porque a la entidad le favorecia ejecutar el
contrato de acuerdo con los precios pactados. Asimismo, el 30 de abril de esa
anualidad le ratificd la proyeccion de cantidades de obra a ejecutar y concluyo
gue una vez se cumplieron las metas fisicas qued6 un valor de $239'900.758,04
por invertir, como consecuencia de: “menores cantidades de obra, especialmente

en las excavaciones para canales de drenaje y descapote.



“... No ejecuciéon de aproximadamente el 10% de los canales proyectados, como
consecuencia de las oposicion de los propietarios de predios.” —fls. 28 y 29, cdno.
1-.

Ademas, puso en consideracion una alternativa para ejecutar la totalidad del
presupuesto contractual, en los siguientes términos: “Para una mejor comprension
de la situacion, informamos que el monto que quedaria pendiente de inversion
seria suficiente para construir alrededor de 23.000 mil (sic) metros de canales,

gue complementarian el sistema de drenaje terciario del Distrito de Marialabaja.

“Ponemos a su consideracion el asunto que nos ocupa con el fin de que se nos
den las autorizaciones que correspondan, en procura de la inversion total del

valor contratado.” —fl. 29, cdno. 1-.

El interventor también sometid a consideracion del contratante el item de “cargue
para retiro” del material de excavacion que no se incluyo en la modificacion No. 1
del contrato, por valor de $761 m3; en la misma oportunidad informé que el monto

adeudado al contratista encajaba en el valor total contratado.

De otra parte, sefialdé que en su propuesta estableciéo que ejecutaria 180m2 del
item 15.1 -“Proteccidon en piedra pegada’-, pero que, con el fin de ejecutar las
obras adicionales, finalmente adelantdé 4.624,32 m2 por el mismo concepto,
incurriendo en mayores costos, porque la piedra requerida para esta actividad no

estaba disponible en el area —ni en cantidad, ni en capacidad de flujo-.

iil) Vencimiento del plazo de ejecucién del contrato. El contratista sostuvo
gue, de conformidad con la clausula quinta del negocio juridico, el plazo debio
expirar el 9 de julio de 1997. No obstante, el 25 de agosto le reiter6 al INAT su
preocupacion por la indefinicion en que se encontraba el contrato, porque para
cumplir sus obligaciones mantuvo su organizacion administrativa, el personal y el
equipo disponible, ademas aseguré que la falta de ejecucion le caus6 sobrecostos

cada vez mayores.

Por su parte, la entidad reiter6 su voluntad de liquidar el contrato, pero conminé al
contratista a entregar las obras pendientes, referenciadas en el informe final de

interventoria, para elaborar las actas respectivas.



En ese orden, la Union Temporal sefalé que presentd, el 27 noviembre de 1997,
el acta de obra No. 8, que correspondié6 a obras adelantadas en el periodo
comprendido entre el 1 y el 7 de junio de 1997, y el INAT exigid que pasara la
cuenta de cobro con fecha de junio de ese afio, no con la del mes en que
realizaria el pago o que de lo contrario no responderia por el monto adeudado,
debido a que el presupuesto del contrato era de la vigencia de 1996. No obstante,
el contratista afirmé que dejo la salvedad de reclamar el reconocimiento de los

mayores costos no cubiertos en esa acta.

De otra parte, asegur6 que una situacion similar se produjo con las actas Nos. 1 a
7, presentadas por el contratista para su pago el 2 de octubre de 1997, por lo que
en noviembre de ese afio, en comunicacion remitida al Sefior y Viana, sefial6:
“Me permito someter a su consideracion las actas de reajuste numeros 1, 2, 3, 4,

5, 6y 7, para su aprobacion y pago de conformidad con la ley y el contrato.

El contratista también afirm6 que el contrato se suspendié de “hecho” en su
ejecucion, desde el 31 de mayo de 1997 —porque la interventoria le solicitd que se
abstuviera de ejecutar obra sin autorizacion suya o del INAT- y sélo hasta el 14 de
octubre el contratista tuvo conocimiento de la decision de la entidad de liquidar el
contrato, fecha en la que aun no se ejecutaba la totalidad de las obras. Sin
embargo, el contratista mantuvo el personal y sus equipos en el lugar de las

obras, después del 31 de mayo de ese afo.

iv) Configuracién del silencio administrativo positivo por falta de respuesta
a la reclamaciéon presentada en la via administrativa. Afirmo la Union Temporal
gue mediante comunicacién del 15 de febrero de 1998 -radicada ante el INAT el
19 de febrero de 1998- solicitd el reconocimiento y pago de los mayores costos en
los que incurrié durante la ejecucion del contrato, para que se tuvieran en cuenta
en la liquidacion. Esta solicitud la neg6 el INAT —via fax- el 20 de mayo de 1998,
mediante comunicacion fechada el 15 de mayo, esto es, un dia después de que
se configuré el “silencio administrativo positivo”, el cual se protocolizé como lo

exigia el Codigo Contencioso Administrativo.

El INAT ha negado que se configur6 el silencio administrativo positivo,
argumentando, entre otras razones, que: i) al revisar los archivos de la entidad

encontrd que la solicitud fue radicada por la contratista el 20 de febrero de 1998, y



gue por ende la respuesta si fue oportuna; ii) que la peticion se presenté cuando

el contrato estaba vencido y no cuando estaba en ejecucion —fls 52 a 57, cdno. 1-.

v) Vigencia del contrato. EI demandante afirmé que para la fecha de la
presentacion de la demanda el negocio estaba vigente, de conformidad con la
clausula quinta, que establecié: “El contrato estara vigente desde la firma del

contrato hasta su liguidacién. El plazo de ejecucion es de doce (12) meses

contados a partir de la firma del acta de iniciacion”. —fl. 57, cdno. 1-. A

continuacion, el demandante detallo los sobrecostos y perjuicios en que incurrio:

i) Sobrecostos por mayor permanencia en obra. a) Retrasos en la entrega
de terrenos en los que debia construirse el proyecto: el contratista reprocha al
INAT porque no puso a su disposicion la totalidad de los planos definitivos
conforme a los que se realizarian las obras ni los terrenos para su ejecucion.
Estos problemas ocasionaron que la obra se ejecutara en un tiempo mayor al
previsto, de tal manera que el plazo que se pacté en 7 meses se extendio 8.9
meses Yy, en consecuencia, se hicieran inversiones periodicas en materiales,
instalaciones —bodegas, oficinas, campamentos- personal de obra, personal de
vigilancia y administracion. En estos términos, los perjuicios reclamados consisten
en que el contratista trabajé6 mas tiempo del previsto, y ademas le disminuyeron

las obras contratadas.

b) Imposicién constante de modificaciones, por parte de la entidad, al objeto
contractual inicialmente previsto, reduciendo la utilizacion de equipos y de

personal.

ii) Pago tardio de cuentas. Atribuy6 al INAT la mora en el pago de las actas
de obra ejecutadas, porque excedié los 60 dias previsto para ello.

iii) Ajuste deficiente del valor de las obras ejecutadas o congelacion
indebida de reajustes. Las cantidades de obra fueron inferiores a las proyectadas
en el programa de trabajo, esto condujo a un aparente retraso; sin embargo, el

INAT lo sancioné por retardar la ejecucion.

iv) Retencion de equipos durante la ejecucion del contrato. Los usuarios del
Distrito de Riego de Maria la Baja retuvieron los equipos de propiedad de la Unién



Temporal, como mecanismo de presion contra el INAT, ocasionandole perjuicios y

desacelerando la programacion y avance de las obras.

v) Pérdida de productividad de los equipos destinados a la ejecucion de las
actividades de “descapote” y “excavacion” de material comun para canales.
Sefiald que en los pliegos se dispuso que del item “descapote” se ejecutarian
296.048 m3, y del item “excavacion material coman para canales” 495.808m3, por
valor de $1'139.050.312. Atendiendo a esta informacion, la Union Temporal
adquirio y se comprometio a tener disponibles los equipos necesarios para
ejecutar estas actividades, esto es, 3 retroexcavadoras tipo oruga, 4 buldoceres
tipo oruga, 2 retrocargadoras, 1 cargador y 5 volquetas, por valor de
$525'711.424. No obstante, la cantidad de obra ejecutada por “descapote”
ascendid a 85.277,73 m3, por valor de $163'136.297; y la “excavacion de material
comun para canales” fue de 94.480,77 m3, que cost6 $121'.691.231,80. Por lo
gue el valor final de facturaciéon por concepto de estas dos actividades fue de
$284'827.529, es decir, inferior al previsto en el pliego.

Sefal6é que solo pudo amortizar $142’413.764,50, por concepto de adquisicion de
equipos, de modo que quedd pendiente la suma $423'297.629 que tuvo que

asumir en su totalidad.

vi) Sobrecosto en la ejecucion de las actividades de “Proteccién en piedra
pegada” y “Cargue material de excavacion”. Sostuvo que en los pliegos de
condiciones se estipulé que del item “proteccion en piedra pegada” se ejecutarian
180 m2, razdén por la que el contratista estim6é una distancia de “acarreo” de 5
kilometros; sin embargo, la cantidad ejecutada ascendié a 4.624,32 m2, lo que
significé un desplazamiento hasta Turbaco (Bolivar), que se encuentra a una

distancia de 50 kild6metros.

De otra parte, respecto al item “cargue material de excavacion”, durante la
ejecucion desarrolld dos actividades adicionales denominadas: “sobreacarreo
hasta 3 kilometros” y “sobreacarreo hasta 5 kilometros”, relacionados con el
trasporte de material sobrante de excavacion de los canales, pero el INAT se

nego a pagarlo.

vii) Utilidad dejada de recibir por inejecucibn del contrato. Las
modificaciones impuestas por el INAT y la falta de disponibilidad de los terrenos y



de planos disminuyeron la ejecucion de las obras, y en consecuencia la utilidad

del contratista.

El demandante cuantificé sus perjuicios, y considerd6 que la actuacion de la
administracion desconocio los articulos 2, 3, 6, 58, 121, 122, 123, 209 de la
Constitucion; los articulos 41, 42 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo; los
articulos 3, 4, 5, 24, 27 y 45 de la Ley 80 de 1993; los articulos 14, 1501, 1546,
1602, 1603, 1610, 1613, 1614, 1615, 2056, 2341 y 2347; el articulo 58 del
Régimen Politico y Municipal; los articulos 868, 870, 871 y 884 del Cddigo de
Comercio; la Ley 446 de 1998 y la jurisprudencia del Consejo de Estado que

refiere al restablecimiento econémico del contrato y al enriquecimiento sin causa.

2. Contestacion de la demanda

2.1. INAT: Confirmd unos hechos de la demanda, neg6 algunos y preciso,
respecto a otros, que se atendria a lo probado. Sostuvo, entre otras cosas, que en
la segunda suspension del contrato la Unién Temporal dejo constancia de que no
reclamaria ante el INAT. Asimismo, afirm6 que cuando se suscribié el acta de
iniciaciéon -29 de julio de 1996- el contratista no disponia del equipo en el sitio de
las obras, que el contrato tuvo un plazo de 12 meses discriminados asi: 15 dias
para la legalizacion, 7 meses para su ejecucion y 4.5. meses para la liquidacion, y
gue los términos se cumplieron, porque el tiempo de suspension no se computa

en el plazo contractual.

De otra parte, las partes no acordaron un término para entregar los terrenos, y los
cambios de alineamiento que hizo la interventoria fueron imprevistos, porque el
Instituto licitd la construccion de las obras en consideracion a que los propietarios
de los predios aceptaban las condiciones del contrato, aun cuando posteriormente

se advirtio su falta de colaboracion.

Aseguré que el acta de modificacion en las cantidades de obra y el nuevo
programa de trabajo e inversiones también fueron suscritos por el contratista, y
gue no era cierto que la Union Temporal incurrié en paralisis desde el mes de
mayo de 1997, porgue facturé en ese mes y en el siguiente los valores mas altos

durante la ejecucién del negocio juridico.



También se refiri6 a la calidad de las obras y a la prueba de que el residente le
llamé la atencion al contratista por la mala calidad de los trabajos. Afirmdo que el
plazo del contrato si vencio el 8 de julio de 1997, y que no se prorrogd antes de

su vencimiento.

Explicoé que los sobrecostos demandados coinciden con la reclamaciéon del 15 de
febrero de 1998, formulada por la Unién Temporal, y que la entidad contesto el 15
de mayo de ese afio, mediante oficio GMPI-720 No. 02622, donde reconocio

algunos de ellos.

En otro contexto, precis6 que no se configuré el silencio administrativo positivo
porque la peticion de la Union Temporal se radicé en el INAT el 20 de febrero de

1998, fecha para la cual el plazo —incluyendo las suspensiones- habia vencido.

Finalmente, formulé las excepciones de: i) caducidad de la accién, porque la
ejecucion del contrato finalizé el 8 de julio de 1997, y de conformidad con la Ley
446 de 1998 “las acciones relativas a contratos caducaran en dos (2) afios de
ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.”
—fl. 10, cdno. 1-, y ii) cobro de lo no debido, porque el contratista no amortizo la
totalidad del anticipo, constituyéndose en deudor del INAT. Asimismo, llamé en
garantia al interventor, al Director General del Instituto, y a los funcionarios que
debian evaluar y negociar las mejoras, los predios y la imposicién de

servidumbres.

2.2. Los llamados en garantia: Los evaluadores y negociados de las
mejoras, los predios y la imposicion de servidumbres, sefialaron que la
responsabilidad era, exclusivamente, del INAT, quien contraté la negociacion de
los predios de manera simultanea con las obras de ingenieria que debia ejecutar
la Uniobn Temporal, y que la mayoria de los hechos relativos a la accion

contractual de la referencia no les constan.

Por su parte, el Director General del INAT sefald, entre otras cosas, que las
suspensiones y reanudaciones del contrato fueron de mutuo acuerdo, y que el
INAT si fue diligente en la adquisicion de los predios. Asimismo, asegurdé que
estuvo vinculado a la entidad hasta el 10 de septiembre de 1996, razdn por la que
no le constan los hechos posteriores. Ademas, sostuvo que su permanencia en la

Direccién del INAT fue de seis (6) meses, aproximadamente, y que previo a ello



ya se habian emitido las recomendaciones y existian las condiciones para
contratar las obras. Precisé que para la fecha de suscripcion del contrato existia
la Resolucién No. 04768, que permitia firmar negocios juridicos sin que se
formalizaran los procedimientos de adquisicion de predios.

Finalmente, la sociedad interventora se refirid a las conductas malintencionadas
de los usuarios de los predios —fl. 161, cdno. 3-, que impidieron el desarrollo
normal de los programas y, en consecuencia, ocasionaron las modificaciones de
algunos items del negocio. Frente al llamamiento en garantia, asegurdé que

cumplié profesional y diligentemente su labor.

3. Alegatos de conclusidn

3.1. Del demandante: No aleg6 de conclusién.

3.2. De la entidad demandada: Reiter6 sus argumentos de defensa y
sefalé que la Unidon Temporal renuncié a reclamar por la primera suspension del
contrato, porque entendié que no necesitaba del personal en el sitio de la obra
durante este periodo. En ese orden, en la primera suspension del contrato no
hubo disponibilidad de equipos para adelantar las obras, es decir, no existe causa
para reclamar. Asimismo, reiter6 que las actas de obra fueron canceladas en el
plazo establecido en el pliego de condiciones, es decir, dentro de los 60 dias

siguientes a la presentacion.

3.3. Del Director General del INAT, en su condicion de llamado en garantia:
Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion, es decir, que su conducta
no es reprochable, porque no fue dolosa ni gravemente culposa, y por ende debe

ser absuelto de una condena patrimonial.

3.4. Concepto del Ministerio Publico: Consideré que debia desestimarse la
excepcion de caducidad; y se refirié al silencio administrativo positivo, que a juicio
del demandante se configur6 por falta de contestacion a su reclamacion. En este
sentido, precis6 que no existe certeza sobre la fecha de presentacion de la
reclamacion y destaco la diferencia que hay entre vigencia del contrato —que
incluye el término previsto por las partes para la liquidacion- y plazo de ejecucién
de las obras, para concluir que al que se refiere el numeral 16 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993 es al término de ejecucion de los trabajos, es decir los 7 meses



establecidos inicialmente en el pliego de condiciones. Es decir, que en su

concepto, tampoco se configurd el silencio administrativo positivo.

Respecto a los sobrecostos en que incurrio el contratista, afirmé que el
contratante si incumplié sus obligaciones, porque las causas por las que se
suspendié por primera vez el acuerdo son imputables a la entidad. Pero también
asegur6 que si en el acta de suspensiéon no se determiné la fecha de reanudacién
de las tareas mal hizo el contratista en tener disponible equipo y personal, aun

cuando no tenia certeza del inicio de sus actividades.

De todos modos, el Ministerio Publico consider6 que no hay prueba para
determinar la ocurrencia de esos sobrecostos, y que el contratista tampoco probo
su afectacion econdmica, porque se evidencio que en la primera suspension adn

no contaba con el equipo ni el personal disponibles.

Ademas consideré sin fundamento la “suspension de hecho”, teniendo en cuenta
gue el plazo del contrato estaba vencido y, de otro lado, advirti6 que en ese
periodo el contratista si se encontraba ejecutando algunas obras, pero se trat6é de

aquellas de correccion a las que estaba obligado en actas anteriores.

Sefialo, asi mismo, que al contratista le asiste el derecho a que le reconozcan la
utilidad dejada de percibir porque no ejecuto la totalidad de las obras. Finalmente,
indic6 que no se entiende por qué la Unién Temporal calculé 5 kildbmetros de
distancia de acarreo en el item de “proteccion en piedra pegada”, “si no tenia
certeza de la posibilidad de obtener el material suficiente en esa distancia para la
eventualidad de un aumento del ITEM (SIC)...” —fl. 458, cdno. 1-.

4. Sentencia de primera instancia

El a quo accedio parcialmente a las pretensiones. Desestimd la excepcion de
caducidad de la accion y considerd que no se configurd el silencio administrativo
positivo, porque la reclamacién del contratista no se presentd dentro del término

de ejecucion de las obras —fl. 488, cdno. ppal.-.

Asimismo, sefialé que no reconoceria perjuicios derivados de la suspension del

contrato —que inici6 el 30 de julio de 1996 y terminé el 9 de diciembre de ese afio-



, porque la Union Temporal renunci6 a reclamar, ademas de que no acreditd los

perjuicios.

Con relacion a la reclamacion por mayor permanencia en la obra —del periodo
comprendido entre el 9 de julio y el 14 de octubre de 1997-, sostuvo que el
contratista mantuvo a disposicion de la obra toda su infraestructura, con la firme
conviccion de que se construirian mas canales de drenaje necesarios para
complementar lo estipulado en el programa, y que se ejecutarian, adicionalmente,
las cantidades de obra que compensarian el saldo que falté por ejecutar. De
manera que el INAT le cred expectativas al contratista respecto a la realizacion de
nuevos trabajos, dejando a la Unidon Temporal a la espera y con la disponibilidad
de equipos y personal. Por esto, la entidad “actu6 negligentemente,
constituyéndose su comportamiento en una falla del servicio por cuanto, si
definitivamente no se iban a realizar las obras adicionales que se habian
acordado anteriormente, lo que seguia era proceder a liquidar el contrato, tramite
gue no se inici6 sino hasta octubre de 1997” —fl. 529, cdno. ppal.-.

De otra parte, aseguré que la entidad si le ocasiond perjuicios al contratista,
porque no le permitid ejecutar todo el item de “excavacion de material comun y
descapote”. Lo mismo dispuso de los sobrecostos del item “Proteccién en piedra
pegada” —fl. 530, cdno. ppal.-, porque el beneficio proyectado por el contratista
sufri6 un menoscabo por causas no imputables a éste, y de los sobrecostos por
“Cargue de material de excavacion”, debido a que el contratista tuvo que
trasladarlos a una distancia superior a la inicialmente prevista —fl. 533, cdno.

ppal.-.

El tribunal también concedio al contratista la “mora en el pago de la facturacion de
la obra”, la “diferencia en la liquidacién de reajustes” y la “utilidad dejada de
percibir’, pero con el descuento de la amortizacion del anticipo. Finalmente, no
condend a los llamados en garantia —fls. 537 a 541, cdno. ppal.-.

5. Recursos de apelacion

La decision la impugnaron ambas partes:

5.1. Uniobn Temporal: Sefial6 que los peritos utilizaron como indice de
actualizacion de los perjuicios el de mayo de 1996 —mes de la presentacion de la



propuesta-, sin embargo, en la sentencia de primera instancia, para efectos de
actualizar las sumas reconocidas en su favor —que ademas fueron tomadas del
dictamen pericial-, se utilizaron los indices de julio de 1997 y abril de ese afio, “sin
tener en cuenta que dichas sumas se encontraban referidas a precios de
presentacion de la propuesta del Contratista (mes de mayo de 1996)". En
consecuencia solicitdé: i) la actualizacion del valor reconocido por “mayor
permanencia”, “Pérdida de Productividad de equipos”, “Utilidad dejada de percibir
por el Contratista” y “sobrecostos en ‘Proteccién en piedra pegada’ y ‘Cargue de

1

material de excavacion’ ” desde mayo de 1996 —fecha de la presentacion de su
oferta-; y ii) la actualizacion del valor reconocido por la correccion monetaria de
las actas de reajustes definitivos No. 1 al 8, desde noviembre de 1997 —fecha en

que el contratista solicité el pago-.

De otra parte, precisé que en la demanda se deprecO el pago de intereses
moratorios, o en su defecto el reconocimiento de intereses comerciales, el pago
de las sumas actualizadas o corregidas monetariamente con el reconocimiento de
intereses legales doblados y el pago de las sumas actualizadas o corregidas
monetariamente con el reconocimiento de intereses legales sobre tal monto. No
obstante la sentencia negd estas pretensiones, porque los intereses solo se
causan a partir de la existencia de la mora del deudor, y son imposibles de

reconocer cuando el derecho aun esta en discusion.

La Union Temporal también sefial6 que el Tribunal guardd silencio frente a sus
pretensiones primera, segunda y tercera subsidiarias a la séptima principal,
porque de conformidad con el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, “...
sin perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés
legal civil sobre el valor historico actualizado.” Ademas, de conformidad con el
articulo 90 del Codigo de Procedimiento Civil, “(...) la notificacion del auto
admisorio de la demanda en procesos contenciosos de conocimiento produce

efecto de requerimiento judicial para constituir en mora al deudor...”.

5.2. INAT: Apel6 la decision porque el Tribunal erré al condenarlo por los
siguientes dos conceptos: i) mayor permanencia en la obra vy ii) pérdida de la
productividad de los equipos. Sefialé que no existi6 mayor permanencia porque
las obras ejecutadas se desarrollaron dentro del término convenido, y precisd que
no existio suspension de hecho, como lo dispuso el a quo, sino que el plazo



contractual se vencié, que no se acredité la disponibilidad de los equipos en el
lugar de las obra y que las modificaciones a las cantidades se hicieron de comun

acuerdo.

6. Alegatos en el tramite del recurso

6.1. Demandante: insisti6 en sus peticiones de actualizacion vy
reconocimiento de intereses de mora, ademas de que asegurd que mantuvo sus
equipos disponibles y sufrio perjuicios por mayor permanencia en la obra —
sustentando su afirmacion en el recuento de las pruebas practicadas en el

proceso-.

6.2. INAT: Reiter6é que cuando vencio el contrato la Unién Temporal no
ejecutd ninguna obra, ni mantuvo equipos disponibles para desarrollar el objeto

acordado.

6.3. Llamados en garantia: El Director del Instituto de Adecuacion de
Tierras que celebro el negocio juridico iter6 que desempefié el cargo desde el 20
de febrero de 1996 hasta el 10 de septiembre de ese afio, por lo que la mayoria
de controversias del contrato ocurrieron cuando no estaba vinculado al INAT.
Ademas, afirmé que los acuerdos para la negociacion de los predios fueron
anteriores a la suscripcion del contrato, y que estaba habilitado para suscribirlo
sin adquirirlos, de conformidad con la Resolucién No. 04768, pero que pese a ello
advirtio todas las recomendaciones del Comité Técnico de Adjudicacion.

De otra parte, sefial6 que su conducta no fue dolosa ni gravemente culposa,

razon por la que no procedia una condena patrimonial en su contra.

6.4. Ministerio Publico: Sefiald6 que el reconocimiento por mayor
permanencia es inadmisible, toda vez que el plazo del contrato se vencié y las
prérrogas “tacitas” —fl. 637, cdno,. ppal.- son ilegales. Ademas, la entidad publica
no debia pagar la suma actualizada desde la presentacion de la oferta, porque los
derechos patrimoniales deben reconocerse desde la ejecucion real y efectiva del
contrato, y reiterd el argumento del a quo para negar los intereses moratorios, en
razon a que -a su juicio- no hay certeza del derecho. De otra parte, sostuvo que el

Tribunal si se refirié a la correccion monetaria y, en consecuencia, no hay lugar a



pronunciarse, nuevamente, respecto a las pretensiones subsidiarias a la séptima

principal.

CONSIDERACIONES

El debate se contrae a determinar si la Union Temporal demandante tiene
derecho al reconocimiento de los perjuicios adicionales que reclama, teniendo en
cuenta que en primera instancia la decision le fue parcialmente favorable —porque
declard que el INAT incumplio el contrato y, en consecuencia, le genero perjuicios
patrimoniales, por mayor permanencia y sobrecostos derivados de la utilidad
dejada de percibir y la modificacién del programa de trabajo-. EI INAT también

apeld, pidiendo que se revoquen algunas de las condenas.

No obstante, y previo al estudio correspondiente para decidir el recurso, se
advierte desde ahora que la Sala revocara la sentencia y, en su lugar, declarara
la ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibira para fallar de fondo. Para
justificar esta decision se expondran las siguientes razones i) la jurisdiccion y la
competencia de la Corporacion para conocer el presente asunto; ii) lo probado en

el proceso; vy iii) el caso concreto y la excepcién de inepta demanda.

1. Jurisdicciéon y competencia para conocer las controversias originadas en

contratos regidos por las normas del BANCO MUNDIAL.

La Sala debe analizar si tiene jurisdiccibn para conocer las controversias
contractuales originadas en negocios celebrados al amparo de las normas
especiales de los organismos multilaterales de crédito y los de ayuda, asistencia o
cooperaciéon —art. 13 de la Ley 80-, teniendo en cuenta que el contrato sub iudice
tiene esta naturaleza. Para justificar la conclusion a la que se llegara es necesario

analizar los siguientes aspectos:
1.1. Régimen juridico del contrato objeto de la controversia
En el pliego de condiciones del proceso de seleccion que adelantd el INAT para

escoger al contratista se dispuso, entre otras cosas, que la fuente de financiacion

provenia de un contrato de empréstito suscrito con el Banco Internacional de



Reconstruccion y Fomento (BIRF) equivalentes a US$114.000.000, para financiar

los programas de riego en pequefia y mediana escala a nivel nacional.

Asimismo, a folio 20 del cuaderno 9 se dispuso que hacian parte integral de los
documentos de la licitacion: i) las normas del Banco Mundial contenidas en el
documento “Adquisiciones con préstamo BIRF y crédito de la AIF”, y ii) la Ley 80
de 1993. Adicionalmente, el numeral 2.01 de los pliegos dispuso en la misma
linea, respecto a la normatividad aplicable al proceso de seleccién y al contrato,
gue: “El proceso de seleccion y el contrato se regira segun los términos del art. 13
de la ley 80 de 1993, de manera general, por lo ordenado en dicho estatuto y sus
decretos reglamentarios; y de manera especial, por las hormas del Banco Mundial
—Entidad financiadora— contenidas en estos pliegos, en sus reglamentos y el
contrato de empréstito; la circular de clausulas generales del INAT, que los
contratistas aceptan conocer y que se entiende incorporado en el contrato y por

las leyes civiles y comerciales Colombianas.” —fl. 34, cdno. 9-.

Del mismo modo, en el numeral 2.58. del pliego de condiciones se sefialé que el
contrato se liquidaria en un término que no excediera de los 4 meses siguientes a
la fecha de terminacion del plazo de ejecucién y entrega final y total de las obras o
a la expedicion del acto administrativo que ordenara la terminacion, de
conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993. En ese capitulo de las
disposiciones del pliego también se precis6 que, en caso de requerirse, el
contratista debia extender, ampliar y/o modificar la garantia Unica en las
condiciones establecidas en el articulo 60 del estatuto de la contratacion
administrativa —fl. 58, cdno. 9-. Sin embargo, también se indicé que para liquidar el
contrato se haria uso del procedimiento y de las condiciones dispuestas en la

circular de clausulas generales de los contratos a suscribir por el INAT.

1 El numeral 1.01 del pliego dispuso: “El Instituto Nacional de Adecuaciéon de Tierras -
INAT- ha recibido un crédito del préstamo 2667-CO del BANCO INTERNACIONAL DE
RECONSTRUCCION Y FORMENTO (BIRF), en diversas monedas, equivalentes a U.S.
$114.000.000.00 de los E.E.U.U. para financiar los programas de riego en pequefa y mediana escala,
a nivel nacional y se propone utilizar parte de éstos (sic) recursos para financiar parcialmente el
contrato objeto de esta Licitacion. El BIRF efectuara pagos solamente a peticién del Instituto
Nacional de Adecuacién de Tierras -INAT- y previa aprobacién de conformidad con las
estipulaciones y condiciones del convenio del préstamo; por lo demas, éstos (sic) pagos estardn
sujetos, en todos sus aspectos, a las clausulas y condiciones de dicho convenio. Salvo que el BIRF
acepte expresamente otra cosa, nadie mas que el INAT podra definir derecho alguno en virtud del
convenio del préstamo no reivindicar parte alguna de los fondos del préstamo.” -fl. 16, cdno. 9-.



De otra parte, en las clausulas generales de los contratos suscritos por el INAT, se
establecié que en los casos previstos en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 se
procederia a la liquidacién del negocio —fl. 212, cdno. 9-. En este documento se
sefial6 —numeral 1.33-: “Sujecién a la ley Colombiana. Los contratos que celebre
el INAT con personas extranjeras se encuentra (sic) sometidos a la legislacion
Colombiana. Sin embargo, de conformidad con el art. 13 de la Ley 80 de 1993, los
contratos celebrados para la ejecucion de fondos provenientes de organismos
multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho publico
u organismos de cooperacion, asistencia 0 ayuda internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales entidades en lo relacionado con
procedimientos de formacion y adjudicaciéon y clausulas especiales de ejecucion,
cumplimiento, pago y ajustes.” —fl. 213, cdno. 9-.

En el mismo sentido, en las clausulas del contrato, en concordancia con lo
dispuesto antes, se estipuld: “NOVENA: DOCUMENTOS DEL CONTRATO-
Forma parte integral del presente contrato el anexo donde se fijan las clausulas
generales para los contratos de obra acordadas con el Banco dentro del marco del
préstamo 2667-CO, y contenida en los pliegos y las que la modifiquen o adicionen,
los documentos de inscripcidn en el registro de proponentes, los planos, disefios y
las modificaciones que el contratante realice a los mismos, el pliego de
condiciones, los adendos que se efectiuen, la propuesta del CONTRATISTA
debidamente corregida por el INAT, las actas que se levanten en los procesos de
seleccion del CONTRATISTA y en desarrollo del contrato, las comunicaciones que
el contratante envie al CONTRATISTA, los anexos del contrato, las actas de
interventoria, cualquier documento suscrito por las partes durante la vigencia

contractual...” —fl. 192, cdno. 10-.

En el texto del contrato también se estipulé la siguiente clausula: “DECIMA:
NORMAS APLICABLES Y SUJECION A LA LEY COLOMBIANA. Los contratos
gue celebre el contratante con personas extranjeras se encuentran sometidos a la
legislacién colombiana. Sinembargo (sic) de conformidad con el Art. 13 de la Ley
80 de 1993, los contratos celebrados para la ejecucién de fondos provenientes de
organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de cooperacién, asistencia o ayuda internacionales,
podran someterse a las normas de tales entidades en lo relacionado con
procedimientos de formacién, adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion,

cumplimiento, pago, ajustes, por tanto para los demas en cuanto no sean



contrarias a dicho reglamento seran aplicables las normas civiles y comerciales, lo
establecido en la Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias y las normas

internas sobre contratacion expedidas por el contratante.” —fl. 193, cdno. 10-.

De lo expuesto se concluye que el régimen juridico aplicable al contrato objeto de
la controversia es una mezcla entre el reglamento del Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento (BIRF) y la Ley 80 de 1993, mixtura admisible en virtud
del art. 13 de la Ley 80, conforme se analizara a continuacion.

1.2. Régimen juridico de los contratos financiados con fondos

extranjeros.

El inciso final del art. 13 original de la Ley 80 de 1993 —modificado luego por el art.
20 de la Ley 1150 de 2007- consagr6 una exclusion al régimen juridico contenido
en dicho estatuto contractual, en virtud de la cual se facultdé a las entidades
publicas para celebrar contratos con organismos multilaterales de crédito, con
personas extranjeras de derecho publico, o con organismos de cooperacion,
asistencia o ayuda internacionales, pero sobre todo se les autorizé acogerse a sus
reglamentos internos de contratacion para adelantar los proyectos derivados de

es0s convenios, siempre que dichos organismos los financien?.

No obstante, el inciso final citado no autorizé la remision en bloque a los estatutos
internos de esos organismos, porque establecid limites: dispuso que los contratos
celebrados en desarrollo de esos convenios se podian regir por ellos “... en todo lo
relacionado con procedimientos de formacion y adjudicacion y clausulas

especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes”.

2 “Art. 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley.

“Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en
donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

“Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podran
someterse a la ley extranjera.

“Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados
con personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado
con procedimientos de formacion y adjudicacién y clausulas especiales de ejecucién,
cumplimiento, pago y ajustes.” (Negrillas fuera de texto)



Lo anterior significa que no todos los aspectos juridicos de esos contratos se
gobiernan por los estatutos del organismo internacional, sino que pueden regirse
en dos aspectos: i) el procedimiento de seleccién del contratista, que incluye la
adjudicacion, y ii) algunas clausulas especiales del contrato, relacionadas con la
ejecucion, el cumplimiento, el pago y los ajustes. A contrario sensu, esto implica
gue los demés aspectos juridicos quedan sujetos a la legislacién nacional, es
decir, ala Ley 80 de 1993.

En los términos indicados, del inciso final del art. 13 se infiere que esos contratos
se administran a través de dos ordenamientos, con la innegable complejidad
juridica que esto ofrece: el estatuto de cada organismo internacional, en los dos

aspectos autorizados; y la Ley 80, en los demas topicos.

Sin embargo, lo anterior no significa que fatalmente todo contrato celebrado al
amparo de un convenio suscrito con alguno de esos organismos se tenga que
regir por sus estatutos —en los dos aspectos destacados-. El articulo 13 es claro
en sefialar que “... podran someterse...” a los reglamentos de tales entidades, asi
gue es alta la discrecionalidad para decidir si se acoge la opcién, y sera la entidad
publica quien lo defina, en medio de la negociacion con el organismo internacional.
En todo caso, si se acoge a la alternativa ofrecida no puede extenderse sus
alcances mas alld de los dos aspectos sefialados, que en todo caso son

suficientemente amplios.

Es importante recordar que por oposicion a esta legislacion el Decreto-ley 222 de
1983 fue muy cuidadoso en admitir la aplicacion de estatutos contractuales de
organismos extranjeros a las entidades estatales con las cuales tenian negocios o

proyectos. Como regla general lo prohibié3. No obstante en algunos eventos se

3 En este sentido, el art. 74 del Decreto 222 de 1983 -equivalente al actual art. 13 de la Ley
80- dispuso en su momento:

“Art. 74. DE LA SUJECION A LA LEY COLOMBIANA Y DE LA RENUNCIA A
RECLAMACION DIPLOMATICA. Los contratos que se celebren con personas extranjeras
estdn sometidos a la ley colombiana y a la jurisdiccion de los tribunales colombianos. En
ellos debe constar la renuncia del Contratista extranjero a intentar reclamacién diplomatica
en lo tocante a las obligaciones y derechos originados en el contrato, salvo el caso de
denegacion de justicia.

“Se entiende que no hay denegacién de justicia cuando el Contratista ha tenido expeditos
los recursos y medios de accién que, conforme a las leyes colombianas, puedan emplearse
ante las jurisdicciones ordinaria o contencioso-administrativa.



admitieron injerencias pequefias de esta naturaleza®. En todo caso, la Ley 80
rompio esa tradicion, y autorizé la aplicacién de multiples regimenes contractuales,
todo dependiendo de la naturaleza juridica de la persona con la cual se celebren
los convenios a que se refiere el inciso final del art. 13.

En este contexto, la libertad o licencia fue objeto de grandes abusos, porque en
ocasiones las entidades estatales celebraron convenios con organismos de
derecho internacional sin que en su objeto hubiera animo de colaboracion, ayuda
o financiacion en favor de las entidades estatales colombianas. Celebraron
acuerdos para que las entidades estatales eludieran la Ley 80 —aplicando los
estatutos de los organismos internacionales-, y con ese fin entregaban a los
organismos internacionales su presupuesto anual para que lo administraran,
aplicando las normas de contratacion extranjeras, en muchos casos bastante
flexibles, a cambio de un remuneracién, denominada comisién de administracion,

es decir, las entidades estatales pagaban por este servicio.

“La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior, que deben cumplirse en el pafis, se
regiré por la ley colombiana.

“Los contratos no podran cederse a personas extranjeras que no renuncien expresamente a
dicha reclamacién diplomatica.”

Para ratificar que no hubo mayor espacio para que los estatutos contractuales de organismos
internacionales rigieran en Colombia, el art. 233 estableci6:

“Art. 233. DE LAS ESTIPULACIONES PROHIBIDAS EN LOS CONTRATOS DE
EMPRESTITO. En ningtn contrato de empréstito se podra convenir que el prestamista se
reserve la facultad de proporcionar una lista de proveedores que obligue al prestatario, o la
de hacer las adjudicaciones de los respectivos contratos de suministro, ni que el prestatario
se obliga a adquirir bienes o servicios en un determinado pais...”

En forma relacionada con la norma anterior, e art. 275 establecieron una norma similar a las
anteriores:

“Art. 275: DE LOS CREDITOS EXTERNOS PARA REALIZAR ESTUDIOS DE
FACTIBILIDAD. En los contratos de empréstito externo para financiar estudios de
factibilidad de proyectos de inversién publica, no podran pactarse clausulas que impliquen
la obligacién de contratar en el exterior o con extranjeros la consultoria o la interventoria en
el exterior o con extranjeros la consultoria a la intervenciéon de los respectivos proyectos u
obras.

4 El art. 276 permiti6 colateralmente que la ejecucion de algunos contratos de crédito -los de
proveedores- estuviera atada a ciertas restricciones contractuales en cuanto a los vendedores de los
productos. Sin embargo, no se autorizé la vigencia abierta de los estatutos contractuales de los
organismos internacionales:

“Art. 276 DE LA PROHIBICION DE ATAR LOS CREDITOS EXTERNOS. Cuando las
entidades a que se refiere este estatuto, celebren contratos de empréstito diferentes al
crédito de proveedores, no podran pactar cldusulas que aten en cualquier forma la
financiacién con la adquisicion de bienes o la prestaciéon de servicios de procedencia
especifica, salvo lo dispuesto en el articulo 286 de este estatuto.” (Resaltos fuera de texto)



Frente a esta situacion, muy reprochable, reaccion6 por primera vez el Decreto
reglamentario 2170 de 2002 —modificado por el Decreto 1896 de 2004-, que
establecié limitaciones a esa practica:

“Articulo 15. Reglas para la celebracion de contratos con organismos
multilaterales. Para la celebracion de contratos que involucren la
administracion de recursos publicos, con los organismos de
cooperacion, asistencia o ayuda internacional de que trata el inciso
final del articulo 13 de la ley 80 de 1993, las entidades cumpliran las
siguientes reglas:

“1. La seleccion del organismo se realizard mediante concurso en el
cual deberan prevalecer como criterios de seleccién los sefialados en
el numeral 40 del articulo 40 del presente decreto para la prestacion de
servicios especializados.

“2. Los contratos tendran indicadores que permitan hacer una medicion
de la gestion financiera, operativa y de eficacia en la ejecucion.

“3. Al finalizar la ejecucion del contrato la entidad contratante solicitara
al organismo contratado la presentacion de un informe debidamente
auditado.

“4. Se liquidaran conforme a la ley.

“Paragrafo. Este articulo no se aplicar4 cuando se trate de contratos
celebrados en cumplimiento de compromisos financieros
internacionales adquiridos por el pais o cuando el objeto de los
mismos sea la administracion de recursos provenientes
exclusivamente de cooperacion internacional o de la contrapartida
nacional de los mismos.”

Fueron tantos los problemas y la relajacion que surgido de este comportamiento
gue por eso, y por el abuso, el inciso final del art. 13 de la Ley 80 fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-
249 de 2004. Alli se precis6 que el alcance que tenia la posibilidad de no aplicar la
Ley 80 y en su lugar emplear las normas internas de esos organismos, se referia,
Gnicamente, a la celebracion de contratos donde los entes u organismos
internacionales aportaran recursos; en consecuencia, la disposicion se declar6
inaplicable en relacibn con contratos cuyos recursos provinieran de los
presupuestos nacional o territoriales, cuando no correspondieran a donaciones o
empréstitos. Esto signific6 que el inciso no debia aplicarse a contratos de
administracion de recursos estatales, porque eludian la Ley 80, so pretexto de que

los organismos internacionales administran esos recursos:



“Como bien se puede inferir, desde el punto de vista de los
recursos vinculados a la contratacidon estatal, este inciso se refiere
con exclusividad a los ingresos percibidos por el Tesoro Publico de
parte de entes u organismos internacionales. Por lo mismo, este
inciso es enteramente inaplicable en relacion con aquellos
contratos relativos a recursos del presupuesto general de la Nacién
o de los presupuestos territoriales, cuando tales recursos no
correspondan a donaciones o empréstitos. Asi por ejemplo, este
inciso resulta inaplicable en relacion con los contratos de
administracion de recursos estatales que las autoridades
competentes no hayan aforado legalmente a titulo de donacién o
empréstito. Por lo tanto, al decir la norma que los respectivos
contratos, "(...) podran someterse a los reglamentos de tales
entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formacién
y ejecucion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento,
pago y ajustes". Tal discrecionalidad sélo puede asumirse, y por
ende, ejercerse validamente, dentro de los precisos linderos de los
contratos relativos a recursos percibidos de entes u organismos
internacionales, lo cual usualmente ocurre a titulo de empréstito o
de donacion. Por ello mismo, toda interpretacién en contrario del
inciso en comento, Unicamente podria propiciar una ejecucion
presupuestal extrafia a la realizacién de los fines del Estado.

“Ahora bien, como acertadamente lo expresa la Vista Fiscal, el
inciso cuarto del articulo impugnado entrafia un precepto especial
de contratacion, que por virtud de la misma ley 80 de 1993 permite
la inaplicacion del Estatuto de Contratacion Publica en la hipotesis
de los contratos relativos a fondos percibidos de los organismos
multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismo de cooperacion, asistencia o ayuda
internacionales. Lo cual encuentra justificacion en el hecho de que
Colombia hace parte de esos organismos internacionales, como
por ejemplo el FMI o el BID, y al hacer parte de ellos puede aceptar
sus estatutos y régimen de contratacibn en cumplimiento de
convenios, tratados y resoluciones de entidades supranacionales
en los que el pais ha participado activamente, como la ONU vy la
OEA, con sus filiales.”

Asimismo, en esa providencia, la Corte Constitucional concluyd que, en el caso
especifico de las donaciones que hacian los organismos internacionales a que se
alude —como se ha dicho, en vigencia del texto primigenio de la Ley 80 de 1993-,
era valido admitir la sujecién a regimenes contractuales diferentes, toda vez que
no debia variarse la voluntad de los donantes, que pretendian el cumplimiento de
fines de interés social, en consecuencia podian plasmar sus reglamentos junto con
el beneficio, y por supuesto intervenir en los procesos de formacién, adjudicacion y

ejecucion de los contratos financiados con sus recursos. En este orden, considero:

“Por otra parte, -continda la vista fiscal- nétese que en el caso de
las donaciones la norma impugnada se ajusta al articulo 62
superior, cuando dispone que el destino de las donaciones para



fines de interés social no puede ser variado a menos que el objeto
de las mismas desaparezca. Por tanto no es razonable desconocer
la voluntad de los donantes, la cual se puede plasmar en la
decision de que la entidad receptora acoja sus reglamentos,
mediante los cuales pueda intervenir en la formacion, adjudicacion
y ejecucion de los contratos financiados con sus recursos.

“Por consiguiente, de acuerdo con la interpretacion asumida por
esta Corporacion el inciso cuarto del articulo acusado resulta
constitucional.”

La circunstancia analizada, que desdibujo la finalidad del inciso final del art. 13,
porque propicié la elusion injustificada del estatuto contractual, provoco la
expedicion de la Ley 1150 de 2007. Fue por eso que el articulo 32 derogo el inciso
final del articulo 13 de la Ley 80: “A partir de la vigencia de la presente ley, quedan
derogados los siguientes articulos de la Ley 80 de 1993:... el inciso 4° del articulo

13, el articulo...”™

5 En el Concepto No. 1979, del 25 de marzo de 2010, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ~CP. Luis Fernando Alvarez- precisé que en el proceso legislativo de expedicién
de la Ley 1150 de 2007 se advirti6 la necesidad de limitar la contratacién de las entidades estatales
con los organismos a que se refiere el inciso 4 del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, porque durante
su vigencia se evidenci6 la elusién generalizada a los procedimientos contractuales previstos en el
estatuto de contratacién estatal: “Revisado el proceso legislativo en el Congreso de la Reptblica que
culminé con la expedicion de la ley 1150, se aprecia que en los debates alli realizados se manifest6
reiteradamente la necesidad de limitar la contratacién de las entidades estatales con organismos
internacionales de cooperacién, en virtud a la conviccion existente de que con tales convenios se
evadian las reglas del Estatuto de Contratacion previsto en la ley 80 de 1993.”

Asimismo, se refiri6 a la desnaturalizaciéon de los contratos celebrados con los organismos de
cooperacion, y a la exequibilidad condicionada del inciso 4 del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en el
entendido de que se podian acoger a regimenes distintos del previsto en el estatuto de la
contrataciéon publica, siempre que los recursos para la celebracién de convenios o contratos,
provinieran de empréstitos o donaciones de los sujetos internacionales a que referia la norma en
cita: “En el mismo sentido, esta Sala en el concepto 1909 de 2008, ya habia advertido sobre la
‘desnaturalizaciéon’ de los contratos o convenios celebrados con entidades de cooperacion
internacional, prevista en su momento en el inciso 4 del articulo 13 de la ley 80, norma que no sobra
recordar habia sido declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C - 249 de 2004, en los siguientes términos: ‘Declarar la EXEQUIBILIDAD del cuarto
inciso del articulo 13 de la ley 80 de 1993, en el entendido de que la discrecionalidad alli prevista
s6lo puede ejercerse validamente, en relacién con los contratos relativos a recursos percibidos de
entes u organismos internacionales, esto es, en relaciéon con contratos de empréstito, donacion,
asistencia técnica o cooperacion celebrados por las respectivas entidades estatales con entes u
organismos internacionales.” ” (Maytsculas y negrilla textuales).

“Dado el anterior contexto y el objeto de la ley 1150 de 2007 consistente en “dictar disposiciones
aplicables a toda contratacion con recursos puiblicos” (art. 1 ibidem), la Sala considera que el legislador
en ejercicio de su potestad de configuracion, estimé oportuno derogar expresamente el inciso 4 del
articulo 13 de la ley 80 (art. 32, ibid.), regular integralmente la materia relacionada con los contratos
suscritos con organismos internacionales (art. 20, ibid.) y, dentro del régimen de transicién, fijar las
reglas especificas relativas a los convenios o contratos celebrados con tales organismos (art. 31,
ibid), prohibiendo la adicién o prérroga de los que se habian suscrito con anterioridad a la vigencia
de la ley 1150.”




El articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 regulé nuevamente el tema, e impuso un
minimo a la financiacién, si se aspiraba a excluir de la Ley 80 de 1993 los
contratos amparados en ella; si la financiacion es inferior los contratos se someten
a los procedimientos previstos en la Ley 80. En este sentido, el inciso primero
sefialé que los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al 50% con fondos de “organismos de cooperacion, asistencia
0 ayudas internacionales” podran —facultativamente- someterse a sus reglamentos
contractuales, en eventos contrarios, es decir cuando se trate de aportes inferiores

al 50%, la norma aplicable es la Ley 80:

“Articulo 20. De la contrataciéon con organismos internacionales.
Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de
los organismos de cooperacién, asistencia 0 ayudas
internacionales, podrdn someterse a los reglamentos de tales
entidades. En caso contrario, se someteran a los procedimientos
establecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida
vinculados a estas operaciones podran tener el mismo tratamiento.”

El articulo 20 también distingui6 los sujetos y los negocios juridicos a que se refirid
el inciso derogado del articulo 13 de la Ley 80. En ese orden, en el inciso segundo
sefialé que los convenios o contratos celebrados por personas extranjeras de
derecho publico o por organismos de derecho internacional, “cuyo objeto sea el
desarrollo de programas de promocion, prevencion y atencion en salud; contratos
y convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se
ejecuten en desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos;
contratos y convenios para la operacién del programa mundial de alimentos;
contratos y convenios para el desarrollo de programas de apoyo educativo a
poblacion desplazada y vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los
contratos o convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de
crédito y entes gubernamentales extranjeros” pueden acogerse a los regimenes
de dichos entes, no obstante, en este inciso no se impuso el limite de financiacion,
establecido para la contratacibn de organismos de cooperacion, asistencia o

ayudas internacionales:

“A juicio de la Sala, la sefialada prohibicién legal estd encaminada a evitar que las partes de los
contratos celebrados con organismos internacionales de cooperacion o asistencia puedan convenir
estipulaciones para evitar que sus contratos terminen y lograr asi perpetuarlos en el tiempo,
proscripcién que encuentra claro y evidente fundamento en los antecedentes arriba expuestos que
evidenciaban la “desnaturalizacién’ de dichos convenios.”



“Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de derecho internacional cuyo objeto
sea el desarrollo de programas de promocién, prevencion y
atencion en salud; contratos y convenios necesarios para la
operacion de la OIT; contratos y convenios que se ejecuten en
desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos;
contratos y convenios para la operacion del programa mundial de
alimentos; contratos y convenios para el desarrollo de programas
de apoyo educativo a poblacion desplazada y vulnerable
adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o convenios
financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito
y entes gubernamentales extranjeros, podran someterse a los
reglamentos de tales entidades.”

Esta norma, recogiendo la historia, la filosofia del Decreto 2170 de 2002 y la
sentencia C-249 de 2003, sefiald que las entidades no podian celebrar “contratos
de administracion de recursos” con organismos de cooperacion, asistencia o
ayuda internacional, sin embargo, en esta oportunidad también distinguié los
sujetos a los que no dio un trato diferenciado el inciso 4 del articulo 13 de la Ley
80:

“Las entidades estatales no podran celebrar contratos o convenios
para la administracidbn o gerencia de sus recursos propios o de
aquellos que les asignen los presupuestos publicos, con
organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacional.

“Paragrafo 1°. Los contratos o acuerdos celebrados con personas
extranjeras de derecho publico, podran someterse a las reglas de
tales organismos.

“Paragrafo 2°. Las entidades estatales tendran la obligacion de
reportar la informacién a los organismos de control y al Secop
relativa a la ejecucién de los contratos a los que se refiere el
presente articulo.

“Paragrafo 3°. En todo Proyecto de cooperacion que involucre
recursos estatales se deberan cuantificar en moneda nacional, los
aportes en especie de la entidad, organizacibn o persona
cooperante, asi como los del ente nacional colombiano. Las
contralorias ejerceran el control fiscal sobre los proyectos vy
contratos celebrados con organismos multilaterales.”

En este contexto normativo y jurisprudencial, se concluye que los contratos
celebrados por las entidades estatales con organismos de cooperacion, ayuda o
asistencia, incluso con organismos de derecho publico internacional, son validos

pero tiene limitaciones cuando se aprovecha la posibilidad de someter los



contratos que desarrollen esos convenios a las normas contractuales de esos

organismos.

Sin embargo, se produjo un cambio importante frente a la normativa preexistente,
porque segun el art. 20 lo que se rige por los estatutos internos de esos
organismos es todo el proceso seleccion y el contrato; mientras que en el inciso
cuarto del art. 13 de la Ley 80 eran dos aspectos: i) el procedimiento de seleccion
del contratista, que incluye la adjudicacion, y ii) algunas clausulas especiales del
contrato, relacionadas con la ejecucion, el cumplimiento, el pago y los ajustes. El

cambio es sustancial, porque paso de tener limitaciones a no tenerlas.

1.3. Conclusién: la jurisdiccion natural de los conflictos contractuales
regidos, total o parcialmente, por los estatutos de los organismos

internacionales es la administrativa.

No obstante lo expresado, en una u otra ley -esto es decisivo para el caso
concreto- el juez de las controversias de esos contratos regidos -parcial (art. 13 o
totalmente (art. 20)- por los estatutos de organismos internacionales —salvo pacto
en contrario que incorpore un mecanismo alternativo de solucién de conflictos- es
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esta conclusion es evidente
tratandose de los contratos regidos integralmente por el inciso final del art. 13 —
como el del caso concreto- porgue los dos aspectos en los que se podia regir por

la normativa foranea no incluia al juez del contrato.

Esto significa que ni en una ley ni en otra fue variado el juez natural de las
controversias, es decir, si bien el régimen sustantivo del negocio pueden escogerlo
la entidad y el organismo internacional, no sucede lo mismo con la jurisdicciéon
natural, asi que es la de lo contencioso administrativo, en los términos que
expresa el art. 75 de la Ley 80 de 1993; salvo pacto expreso en contrario para
utilizar un mecanismo alternativo de solucion de conflictos -también autorizado por
la Ley 80-, o ley especial que excluya expresamente esta competencia, pero la
Ley 80 no es esa®.

6 La Seccién Tercera se pronuncié sobre un problema relacionado con la inmunidad
jurisdiccional de un organismo internacional -auto del 26 de marzo de 2009, exp. 34.460-. En el caso
concreto reconocié que la ley si puede reconocer ese privilegio juridico; no obstante, indicé que en
el caso concreto el contrato que celebraron no quedaba amparado por la prerrogativa, porque
desbordé el objeto para el cual Colombia la habia concedido, asi que la justicia administrativa
asumio el control judicial. Por su importancia se cita in extenso para comprender la tesis:



“El Tribunal a quo fundament6 el rechazo de la demanda, en esencia, en la falta de jurisdiccién
para conocer de la controversia, arguyendo que de la interpretacién conjunta de libelo de demanda
se desprende que las pretensiones formuladas por los integrantes del Consorcio Intersidri son
atribuibles a la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello, organismo internacional de derecho
publico que se encuentra amparado con la prerrogativa de inmunidad jurisdiccional reconocida por
el Estado Colombiano a través de la Ley 122 de 1985, circunstancia que, sumada a la ausencia de
imputabilidad juridica de los hechos de la demanda a la Nacién colombiana impiden tramitar el
proceso ante la jurisdiccién del Estado colombiano.

(..))

“En efecto, el articulo 2° del Acuerdo establece que el Gobierno de Colombia reconoce inmunidad a
los funcionarios directivos de la -SECAB- de nacionalidad distinta a la colombiana en la forma
reconocida a los funcionarios diplomaticos acreditados ante el Gobierno de Colombia. Se trata de
una inmunidad personal de la misma connotacién a la establecida por la Convencién de Viena de
1975 en los dmbitos penal, civil y administrativo para los agentes diplomaticos. En los articulos
subsiguientes estableci6 una serie de inmunidades relativas a las cosas, en tanto establece que la
sede de la SECAB sera inviolable (articulo 3°); la correspondencia y demés formas de comunicaciéon
de la SECAB no seré censurada (articulo 5°). etc.

()

“Con base en las anteriores precisiones, considera la Sala que el objeto del Convenio de
Cooperacion celebrado entre el Fondo DRI y la SECAB, no guarda una relacién directa con las
finalidades de la Organizaciéon - Convenio Andrés Bello, menos adn con las finalidades de la
SECAB en Colombia, pues dicho objeto no se enmarca dentro de los servicios al desarrollo, al
incentivo, a la promocién, a la divulgacién o a la integracion de los Estados signatarios del
Convenio Andrés Bello, en dreas como la educacion, la cultura, la ciencia y la tecnologia, el objeto
se contrajo a la supervisién y a la prestaciéon de apoyo técnico y administrativo respecto de los
Convenios cofinanciados con recursos del Fondo DRI, lo cual pareciera indicar que el fin
determinante por parte de éste era el impulso de la gestiéon institucional en el drea a su cargo, es
decir, en el desarrollo rural, de suerte que los Contratos celebrados en virtud del Convenio Matriz,
naturalmente tuvieron la misma connotacién, con el ingrediente adicional que en el especifico
evento, el proceso de seleccién, la escogencia del contratista y la celebracién del negocio juridico
estuvo a cargo de la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello, circunstancia que por si misma
no desnaturaliza el fin de la contratacion que, como se dijo anteriormente, era la gestién
institucional del Fondo DRI, razén por la cual la Sala no encuentra una relacién causal entre la
funcién de la SECAB y el objeto de los negocios juridicos celebrados, ni siquiera en el drea de
desarrollo corporativo.

“Las anteriores circunstancias permiten concluir que la clausula de inmunidad de jurisdiccién que
ampara a la SECAB no puede extenderse al especifico evento, como quiera que la controversia que
se pretende someter al conocimiento de la Jurisdiccién del Estado Colombiano, es ajena, reitera la
Sala, a la finalidad intrinseca del érgano de derecho internacional y, por ende, no puede predicarse
una eventual afectacién de la autonomia e independencia funcional en los términos del articulo 15
del Tratado Internacional de la Organizacién -Convenio Andrés Bello, pues la actuaciéon
desprovista de tal connotacién equivale a la misma de un particular, por ausencia de objeto del
principio de no injerencia.

“Extender en el especifico evento la inmunidad de jurisdiccién equivaldria a reconocer la misma de
manera absoluta, materializando el criterio subjetivo que, como se ha venido diciendo, no es de
recibo para la Sala, pues no es aceptable que la simple verificacion de la existencia de la
prerrogativa en el instrumento de derecho internacional conduzca indefectiblemente a la exclusion
del poder jurisdiccional interno, sin razonamiento juridico valido.

“Por otra parte, cabe anotar que el Convenio Matriz de Cooperacién y el Contrato celebrado con el
Consorcio Intersidri, fueron ejecutados con dineros del Estado colombiano, razén que aunada a la
anterior, reafirma la inaplicabilidad de la prerrogativa de inmunidad de jurisdiccion.

“En efecto, la simple celebracién del negocio juridico con un contratante amparado con dicha
prerrogativa sitda a su co-contratante en un plano de desigualdad relativo, porque puede verse
comprometida la eficacia del principio -pacta sunt servanda- en la medida en que un contrato



2. Lo probado en el proceso, que impone declarar de oficio la ineptitud
sustantiva de la demanda.

Para enfocar el alcance de la controversia, pero sobre todo el sentido de la decision
gue se anuncid, la Sala hara un recuento detallado de las pruebas aportadas y
practicadas en el proceso, que resultan relevantes para decidir el caso bajo
estudio.

a) Se destaca la existencia de un contrato de obra —fls. 191 y ss., cdno. 10-
celebrado el 25 de junio de 1996, entre el Instituto Nacional de Adecuacion de
Tierras —la entidad demandada- y la Unién Temporal Noero Arango S.A.- Herrera
y Duran Ltda. —la demandante-, cuyo objeto consisti6 en la construccion del
sistema de canales de drenaje terciario en las zonas Norte, Central y Sur y sus
obras complementarias del Distrito de Riego de Maria la Baja, Regional No. 3
departamento de Bolivar.

El valor inicial se pacto en $1.390'796.051, y el plazo de ejecucion de 7 meses —
ver fl. 158, cdno. 3, fl. 6 cdno. 3, fl. 29, cdno. 3-, contados a partir de la

suscripcion del acta de iniciacion.

b) De manera confusa, el 2 de julio de 1996, las partes, de comun acuerdo,
dijeron suspender los términos del contrato, porque la entidad estaba negociando
los predios donde se desarrollaria el objeto convenido —fl. 17, cdno. 2-. La Sala
expresa que es “confusa” esta acta, porque para esa fecha aun no se habia

suscrito el “acta de iniciacién” del plazo, de alli que por sustraccion de materia

validamente celebrado obliga a las partes intervinientes a cumplirlo y, en este evento, una de las
partes no podria ser conminada a cumplirlo, afectindose eventualmente la conmutatividad que,
por regla general, informa los contratos. No obstante, la situacién de desigualdad es de mayor
proporcion cuando la relacién negocial se ejecuta en su totalidad con dineros del Estado
colombiano y se impide a éste ejercer el poder jurisdiccional sobre la controversia que se suscita en
torno al contrato, porque en este caso, dada la relacién funcional y el contenido obligacional del
negocio, el organismo internacional debe someterse al derecho interno y a la jurisdiccién interna.t
Lo contrario implicarfa una cesién desproporcionada de los atributos de independencia y soberania
del Estado, traducida en el completo desconocimiento de la plenitud, autonomia y exclusividad del
ordenamiento juridico, sin que medie justificacién vélida.

“En conclusién, la inmunidad de jurisdicciéon que ampara a la Secretaria Ejecutiva del Convenio
Andrés Bello, reconocida por el Estado colombiano mediante la Ley 122 de 1985, no es aplicable en
el asunto sub - lite y, por ende, el Estado colombiano puede ejercer jurisdicciéon sobre el
organismo.”



nada habia que suspender. El plazo se dijo reanudarlo el 26 de julio de 1996 —
Acta visible a fl. 18, cdno. 2-.

Pocos dias después, el 29 de julio se firmd, ahora si, el “acta de iniciacion” de
obra —fl. 53, cdno. 3-; sin embargo, al dia siguiente —30 de julio de 1996- se
suscribio otra “Acta suspendiendo” el término, porque aun se estaban negociando
los predios; no obstante el contratista hizo constar que “... ésta suspension no
ocasionard reclamacion alguna al INAT.” —fl. 19, cdno. 2-. Finalmente, pasados un
poco mas de 4 meses, el 9 de diciembre, se retomaron las actividades

contractuales —fl. 20, cdno. 2-, mediante “Acta de reiniciacion”.

En estos términos, el plazo del contrato venci6 el 9 de julio de 1997, porque las
partes no suscribieron mas actas de suspension de términos, de manera que el
plazo de ejecucion de siete (7) meses corrid interrumpidamente de alli en

adelante.

c) El INAT le informé al contratista, el 14 de octubre de 1997, que
procedieran a liquidar el contrato, tal como este lo afirmé en la demanda, a fls. 41
y 42 del cdno. 1, lo que denota que la ejecucion de las obras cesd, para pasar a

considerar la liquidacion correspondiente.

d) No existe prueba de que el contrato se haya liquidado —de hecho, es
una de las pretensiones de la demanda-, pero si que la Uniébn Temporal le
presento una reclamacion al Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras, el 19 de
febrero de 1998 —meses después del vencimiento del plazo-, donde formalizo su
inconformidad frente a todos los hechos generadores del incumplimiento que le

imputa.

En la peticion —que obra a folios 139 a 187 del cdno. 3.- la Union Temporal

manifestd lo siguiente: me dirjo a Usted con el fin de solicitarle el
reconocimiento y pago de los mayores costos en que la Union Temporal que
represento incurrié con ocasién de su ejecucion, con el fin de que sean tenidos en
cuenta para su reconocimiento en la liquidacion del contrato, de conformidad con
la ley y el contrato.” A continuacién detall6 cada uno de los conceptos, cuyo

reconocimiento pretendia de la administracion:



i) Precisé en su reclamacion que el INAT disminuyd sustancialmente el
valor contratado, esto debido a las modificaciones del programa, a la falta de
disponibilidad de planos y terrenos, y a los “distintos tropiezos contractuales”,
reduciendo con ello la plena utilizacion de los equipos y del personal destinados a

la obra.

La Sala advierte que en la demanda se presentd exactamente la misma solicitud.
En efecto, el contratista sostuvo que los constantes problemas con los
propietarios de los predios implicaron, ademas de la suspension del término de
ejecucion del contrato, modificaciones a los programas de trabajo e inversiones
inicialmente previstos que, en conclusion, le ocasionaron al demandante los

mayores costos que reclama.

i) En la reclamacion se pronuncio frente a los retrasos en la entrega de
terrenos, y afirmoé que “debido a las suspensiones registradas en el contrato y a
las continuas oposiciones de los duefios de los terrenos en los que se ejecutarian
las obras, y al no haberse tomado por el INAT las medidas pertinentes, el plazo
de ejecucion contractual vencio sin que se hubieren cumplido las metas fisicas
del proyecto, trayendo con ello al contratista los consiguientes perjuicios
econdémicos (...) Como se dijo, el acta de iniciacion de los trabajos se suscribié
por las partes el dia 26 de julio de 1996. Al iniciarse el plazo contractual y
empezar la ejecucion de la obra, la misma se vio afectada la ocurrencia de
hechos no imputables al contratista, generados basicamente en la no
disponibilidad de los terrenos en los que aquella habria de realizarse. En efecto,
el INAT, no obstante constituir una de sus obligaciones esenciales bajo el
contrato, en tanto que de su cumplimiento dependian el cabal cumplimiento de los
programas de inversion inicialmente programados, no puso a disposicion del
contratista ni la totalidad de los planos definitivos conforme a los cuales habria de
realizarse las obras contratadas, ni los terrenos requeridos para su ejecucion.” —fl.
160, cdno. 3-

Este aspecto también se incluy6 en la demanda, donde se asegur6é que cuando
se suscribio el contrato -25 de junio de 1996- la entidad no habia adquirido los
terrenos para ejecutar el objeto del negocio, situacion que produjo las
suspensiones contractuales hasta el 9 de diciembre de ese afo —fecha de
reanudaciéon del plazo-, no obstante, para el 5 de enero de 1997 el contratante



aun no ponia a disposicion de la Union Temporal la totalidad del terreno donde

debia realizarse el objeto convenido.

iif) La Unibn Temporal también reclamo al INAT la mora en el pago de
actas de obra, y sostuvo que le ocasion6 un perjuicio de $4'836.896,89 —fls. 160 a
162, cdno. 3 -. Este mismo aspecto se incorporé a la demanda que presenté la
contratista, donde reclamoé del INAT la mora en el pago de las actas de obra, toda
vez que excedid el plazo de 60 dias previsto para ello —fls. 61 y 62, cdno. 1-.

Adicionalmente, a folio 71 del cuaderno 1 cuantifico el perjuicio en $4'836.896,85.

iv) Igualmente, la union temporal valoré en la reclamacion los costos
derivados de la mayor permanencia y, en consecuencia, este concepto también
incluyé el monto por disponibilidad del personal durante la suspension
comprendida entre el 30 de julio y el 9 de diciembre de 1996, y el periodo
comprendido entre el 9 de julio y el 14 de octubre de 1997. —fls. 166 y 167, cdno.
3-. En la demanda también se refirié a la disponibilidad de personal derivada de
la suspension del plazo y de la expectativa en la ejecucién de nuevas obras, y a
folio 71 del cuaderno 1 cuantifico el dafio en $27°'529.449.

v) En la reclamacién administrativa la Unién Temporal solicité el pago de
los perjuicios por disponibilidad de los equipos, igualmente durante los periodos
comprendidos entre el 30 de julio y el 9 de diciembre de 1996, y el 9 de julio y el
14 de octubre de 1997 —fls. 168 y 169, cdno. 3-. En la demanda se procedio igual,
es decir, se pretende el pago de los perjuicios solicitados, por valor de
$1'016.000.000.

vi) La contratista también se refirid6 en su reclamacién a la pérdida de
productividad de los equipos —fl. 172, cdno. 3- destinados a los items de
“Descapote” y “Excavacion”. Precisdé que el déficit de amortizacion del equipo
exigido ascendio a $423'297.659,24; aspecto que también hace parte de las
pretensiones de la demanda, pues precis6 que en los pliegos se dispuso que del
item “descapote” se ejecutarian 296.048 m3 y del item “excavacion material
comun para canales” 495.808m3, por valor de $1'139.050.312. A folio 71 del
cuderno 1 cuantificé los perjuicios en $423'297.659,24.

vi) En la reclamacién precisé que la retenciébn de los equipos, de
conformidad con la relacion de paradas por problemas con los usuarios que obra



a folios 170 y 171 del cuaderno 3, ascendio, a mayo de 1996, a $28'170.000. No
obstante, en la demanda sefialé que los usuarios del Distrito de Riego de Maria la
Baja retuvieron los equipos de propiedad de la Uniébn Temporal, como mecanismo
de presioén contra el INAT, ocasionandole perjuicios al contratista y desacelerando

la programacion y el avance de las obras —fls. 65 a 66, cdno. 1-.

viii) En la via gubernativa la Union Temporal se refirio a los sobrecostos

derivados de la ejecucién de las actividades de colocacion de piedra y cargue de
material para acarreo, que a su juicio constituyen actividades adicionales, y que
reclamoé en cuantia de $79'484.193,87 —fls. 174 y 175, cdno. 3-. En la demanda
también pretendid el pago por este concepto, porque sostiene que en los pliegos
de condiciones se estipuldé que del item “proteccion en piedra pegada’ se
ejecutarian 180 m2, razon por la que el contratista estimé una distancia de
“acarreo” de 5 kilbmetros. Sin embargo, la cantidad ejecutada por la Unién
Temporal ascendié a 4.624,32 m2, lo que exigi6 desplazarse hasta Turbaco
(Bolivar), que se encuentra a una distancia de 50 kildmetros del sitio de las obras.

De otra parte, respecto al item “cargue material de excavacion”, sefial6 que
durante la ejecucion del contrato desarrolld6 dos actividades adicionales
denominadas: “sobreacarreo hasta 3 kilometros” y “sobreacarreo hasta 5
kilometros”, relacionados con el trasporte de material sobrante de excavacion de

los canales, pero el INAT se neg6 a pagarlo. —fl. 68 y 69, cdno. 1-.

Ademas, cuantificd sus perjuicios en $79'848.194, es decir, el mimo valor que

pretendio en la reclamacion administrativa. —fl. 71, cdno. 1-.

ix) Ante la administracion publica también exigio la indebida liquidacion de
los reajustes pagados. Aseguré6 que el reajuste reclamado ascendié a
$113'951.738,70 mientras que el reajuste reconocido fue de $91'254,980,34. Este
item también hace parte de la demanda —fls. 62 a 65, cdno. 1-, porque el
contratista asegur6 que las cantidades de obra fueron inferiores a las proyectadas
en el programa de trabajo, y esto condujo a un aparente retraso. Sin embargo, el
INAT lo sanciono por retardar la ejecucion de las obras. Concretamente, en la
demanda se reclaman los siguientes valores: “... Ajuste deficiente del valor de las

obras ejecutadas o congeladas indebida de reajustes:

“Reajustes reclamados 113951738,70



“Reajustes reconocidos 91254980,34
“Diferencia que reclama 22696758,36” —fl. 71, cdno. 1-.

x) Finalmente, en la reclamacién del 15 de febrero de 1998 la contratista
solicitd el pago de la utilidad dejada de percibir por la inejecucion de la totalidad
de las obras, que ascendié a 24’'387.082.01. Este aspecto también hace parte de
la demanda, donde sefial6 que las modificaciones impuestas por el INAT vy la falta
de disponibilidad de los terrenos y los planos disminuyeron la ejecucion de las
obras, afectando la utilidad esperada —fls. 69 y 70, cdno. 1-. En la accion
contractual la estim6 en $19'414.920,79 —fl. 71, cdno. 1-.

A modo de conclusion, la Sala observa que las pretensiones reclamadas en el
proceso sub iudice se corresponden perfectamente con las solicitadas en la
reclamacion que la Union Temporal le present6 a la entidad publica, en febrero de

1998, cuando el plazo de ejecucién del contrato habia terminado.

e) De otro lado, también esta demostrado que la reclamacién a que se
viene haciendo referencia la contesto el INAT mediante oficio No. GMPI-720 del

15 de mayo de 1998, enviado al contratista el 20 de mayo del mismo afio.

La entidad nego la pretension econdmica del contratista, expresando frente a

cada reclamacién que:

“1. DISPONIBILIDAD DE PERSONAL
“a) Periodo del 30 de julio al 9 de diciembre de 1996.

“Para este periodo se debe tener en cuenta que en acta de
suspension de fecha 30 de julio de 1996, ‘el contratista deja
constancia que ésta (sic) suspension no ocasionaria reclamacion al
INAT".

“De otra oarte, revisados los archivos de control de personal, equipo
y estado del tiempo en la obra para este periodo, no se observa la
disponibilidad de personal al cual se refiere su reclamacion. ‘solo se
tiene una presencia esporadica del ingeniero residente, segun
informa la firma SENIOR Y VIANA.

“b) Periodo del 9 de julio al 14 de octubre de 1997
“En cuanto a este periodo es preciso aclarar, que los términos

contractuales no fueron suspendidos, pues para determinar esta
circunstancia debe existir una Acta de Suspension de conformidad



con los términos y procedimientos establecidos en la Circular 8420
del 10 de septiembre de 1994.

“El Unico personal que estuvo presente, lo fue en el mes de julio-97,
pero adelantando algunas correcciones sobre las obras sefialadas
por la firma Interventora SENIOR Y VIANA LTDA.

“2. DISPONIBILIDAD DE EQUIPOS
“a) Periodo del 30 de julio al 9 de diciembre de 1996.

“Ademés de los precisado en el numeral anterior, durante este
periodo no hubo equipo disponible paara adelantar las obras. En los
archivos control de personal, equipo y estado del tiempo, el primer
equipo que llegdé a las obras fue un camién Ford - 350 el 9 de
diciembre - 96, luego arrib6 el 11 de diciembre un bulldozer; fechas
en las cuales el contrato ya se encontraba en ejecucion.

“b) Periodo del 9 de julio al 14 de octubre de 1997
“Se reafirma lo dicho para este periodo en el numeral 1.b

“Ademas, se destaca que en los dos ultimos meses (mayo y junio)
del periodo en ejecucion, la utilizacion de equipos y maquinaria fue
minima, por cuanto se incrementaron en mayor volumen (sic) las
excavaciones a mano, como lo demuestran las Actas de obra No. 6 y
7 del contrato en mencion.

“Por las anteriores consideraciones, no es procedente las
reclamaciones tratadas anteriormente, en los puntos 1y 2.

“3. COSTOS DE PARADA DE EQUIPOS POR LA OPOSICION DE
ALGUNOS USUARIOS EN LA EJECUCION DE LOS TRABAJOS

“Se tendra en cuenta al momento de la liquidacion, de conformidad
con la relacion elaborada por la firma Interventora Senior y Viana
Ltda.

“4. MORA EN EL PAGO DE LA FACTURACION (SIC) DE LA
OBRA EJECUTADA

“Revisadas las diferentes Actas presentadas para la cancelacién de
las cuentas, Unicamente presenta mora en el pago las Actas Nos. 1,
2 y 3, por cuanto las demas, segun relacidon de la Tesoreria
(detallada mas adelante) fueron canceladas dentro del plazo
establecido en el Pliego de Condiciones, numeral 2.40, es decir
dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de la presentancion.

“Cuenta  Concepto Valor Fecha Fecha pago
radicacion

0632/97 Acta 0l $23'208.559,38 19 marzo/97 28 mayo/97
0633/07  Acta 02 74'360.335,74 19 marzo/97 28 mayo/97
(sic)



0958/97  Acta 03 65'347.542,59 22 abril/97 28 mayo/97
1194/97  Acta 04 144'173.482,49 14 mayo/97 27 junio/97
1241/97  Acta 05 237'568.487,60 19 mayo/97 11 junio...

“5.FALTA O PERDIDA (SIC) DE PRODUCTIVIDAD DE LOS
EQUIPOS POR FACTURACION (SIC) MENOR A LA PROPUESTA
EN LOS ITEM (SIC) DESCAPOTE Y EXCAVACION (SIC) A
MAQUINA (SIC)

“No se considera pertinente reconocer los costos de capital, mas los
costos Indirectos, por los equipos relacionados en la propuesta
original, debido a que la modificacion en las cantidades de obra, se
hicieron con base a un acuerdo contenido en el Acta de Modificacion
de Cantidades Obra del 20 de febrero de 1997, donde se definieron
algunos Item (sic) no previstos inicialmente, se ajusto las cantidades
por ejecutar, los cuales se revisaron y actualizaron entre el
contratista, el Interventor y el INAT, cuyos resultado si bien se
disminuyeron la (sic) cantidades por ejecutar por el item descapote y
excavacion, a la vez se aumentaron para otros Items (sic)
adicionales, como excavacién a mano, concreto, relleno con material
selaccionado entre otros mas, para cumplir con las metas fisicas del
proyecto en la forma prevista y optimizar los recursos...

“6. OBRAS ADICIONALES NO RECONOCIDAS
“a) Revision de precios de piedra pegada.

“No considera viable su solicitud por cuanto los precios unitarios
contenidos en su propuesta no pueden ser objeto de modificacion
porque existan mayores cantidades de obra. En el numeral 8 de su
propuesta (carta de presentacion), se obligd, a ejecutar las obras
para el INAT, a los precios unitarios contenidos en la lista de
cantidades y precios incluidos en la misma, ‘sin que tales precios
sufran modificacién alguna por los cambios en las cantidades de obra
ordenadas por la entidad contratante’ (...)

“b) Cargue para material de acarreo.

“Revisada y evaluada su solicitud, se tendra en cuenta en la
liquidacion de acuerdo a (sic) al concepto favorable de la firma
Interventora Senior y Viana Ltda., por un valor de $760/M3.

“7. INDEBIDA LIQUIDACION DE AJUSTES PACTADOS

“Se reafirma lo expresado en nuestro oficio 7108 del 26 de
diciembre/97 y el oficio SYV-2535 del 7 de octubre/97 de la firma
Interventora Senior y Viana, en cuanto a que el Instituto solamente
estd obligado a cancelar Unicamente los reajustes a los meses en
gue la obra fue programada. Si el costo de las obras ejecutadas
corresponde a fechas posteriores a las establecidas en la
programacion, se reajustaran (sic) tomando los indices de reajustes
correspondientes a los meses en que dicha obra fue programada.



“8. UTILIDAD DEJADA DE RECIBIR POR EL CONTRATISTA POR
INEJECUCION DEL CONTRATO

“De acuerdo al informe final de la Interventoria y el margen de utilidad
de la propuesta se evaluara y cuantificara (sic) conjuntamente en el
proceso de liquidacion...” —fls. 39 a 42, cdno. 3-.

En los términos expresados, la respuesta negd la solicitud indemnizatoria del

contratista.

3. El silencio administrativo en las reclamaciones contractuales presentadas

ala administracioén.

Para enfocar la solucién del problema que ofrece el caso sub iudice la Sala
seguira exacta, y fielmente, la filosofia expresada en un caso idéntico, resuelto en
la sentencia del 12 de febrero de 2014 —Seccion Tercera, Subseccion C, exp.
21.576-. De esta manera téngase en cuenta que el régimen juridico del silencio
administrativo ha variado entre los estatutos contractuales contenidos en los
Decretos-ley 150 de 1976 y el Decreto-ley 222 de 1983 —que tenian la misma
regulacion de este tema-, de un lado; y la Ley 80 de 1993, del otro. La diferencia
consiste en que si bien, en los dos primeros era posible que el contratista
presentara peticiones o reclamaciones a la administracion, en caso de
configurarse el silencio administrativo se entendia que lo pedido se negaba; en
cambio, con la Ley 80 de 1993, procediendo también el derecho de peticion, en

caso de silencio lo pedido se entiende concedido.

3.1. El silencio administrativo contractual en vigencia del Decreto-ley
150 de 1976 y del Decreto-ley 222 de 1983 —que tenian la misma regulacion
de este tema-.

Pese a la extension y densidad que tuvo el Decreto-ley 222, porque traté de
regular demasiados temas de la contratacién, lo cierto es que no regul6 la
institucion del silencio administrativo que surgia en caso de falta de respuesta de
la administracion a una peticién que presentara el contratista, lo que significé que
ante el vacio se debia acudir al Codigo Contencioso Administrativo, que en el
inciso segundo del art. 1 dispuso que cuando un tema de procedimiento

administrativo carecia de regulacion especial, se aplicaba subsidiariamente dicha



normativa’. Precisamente, como el Decreto-ley 222 no traté el tema, esto

significaba:

i) Que, desde luego, procedia el ejercicio del derecho de peticidn al interior de la
actividad precontractual, contractual y post-contractual, porque la naturaleza y
origen de ese derecho es constitucional —art. 45 de la Constitucién Politica de
1886; y arts. 23 y 74 de la Constitucion Politica de 1991-.

i) Por la razon anterior, las entidades publicas tenian el deber de responder las
solicitudes, pero como no existia plazo especial el vacio lo cubria el CCA., asi que

en el caso concreto era de 15 dias habiles, conforme lo dispuso el art. 6.

iii) No obstante, si pasado el término anterior la administracion no contestaba,
surgia la responsabilidad disciplinaria del funcionario, pero el contratista debia
esperar la respuesta para controvertir la decision que se le notificara, si fuera

necesario.

iv) Sin embargo, en caso de que transcurrieran tres (3) meses desde que se
presento la reclamacién, sin que se notificara la respuesta, se entendia negada la
peticion®, decisién ficta o presunta cuya naturaleza corresponde a la de un acto

administrativo.

7 “Art. 1. CAMPO DE APLICACION. Las normas de esta parte primera del cédigo se
aplicardn a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Pablico en todos los
6rdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria General de la Nacién y Ministerio
Puablico, a la Contraloria General de la Reptiblica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades privadas, cuando unos y otras
cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este Cédigo, a todos ellos se les dara el
nombre genérico de "autoridades".

“Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no
previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles.

“Estas normas no se aplicardn en los procedimientos militares o de policia que por su naturaleza,
requieren decisiones de aplicacién inmediata, para evitar o remediar una perturbacién de orden
publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulacién de
personas y cosas.

“Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocién.” (Negrillas fuera
de texto)

8 “Art. 40. SILENCIO NEGATIVO. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir
de la presentacién de una peticion sin que se haya notificado decisiéon que la resuelva, se entenderd
que ésta es negativa.



v) De otro lado, el régimen analizado no discriminaba entre las peticiones o
reclamaciones presentadas durante las etapas: precontractual, de ejecucion del
contrato y post-contractual, asi que los términos de respuesta y de configuracion

del silencio eran los mismos en cualquier de ellas.

3.2. El silencio administrativo en vigencia de la Ley 80 1993.

El art. 25, numeral 16, de la Ley 80 de 1993 modificé parcialmente el régimen
preexistente en materia contractual. Establecié un supuesto especial de silencio
administrativo positivo, teniendo en cuenta que la regla general que regia era el
silencio negativo, salvo norma legal especial que establezca lo contrario®. Dispone

la norma:

“La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades
ni las excusaré del deber de decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso
de los recursos de la via gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto.”

9 Sobre el tema expresa Eduardo Garcia de Enterria que: “El silencio positivo tuvo siempre un
sentido y una funcionalidad diferentes. El art. 95 LPA lo refiri6 a los supuestos de autorizaciones y a
los de aprobaciones que hubieran de acordarse en ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela de los
6rganos superiores sobre los inferiores, es decir, a casos de control, preventivo o a posteriori, de la
regularidad de ciertas actuaciones de los particulares o de érganos o entidades administrativas
inferiores cuya voluntad debiera ser integrada por otra Administracién superior. En este marco se
comprende sin dificultad que el silencio de la Administracion llamada a otorgar la autorizacién o
aprobacién pudiera sustituir a éstas pura y simplemente, suavizando asi el rigor propio del control
policial o de tutela, instrumentado por la norma, pues conocida la actividad a controlar y transcurrido
un tiempo prudencial sin que se formulase objecién alguna por el 6rgano llamado a ejercerla, era 16gico
suponer el nihil obstat, la inexistencia del veto.” (Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas.
Madrid. 1997. Pag 588 y ss.)

El Profesor Fernando Garrido Falla “Afirma que es base de partida del silencio postivo: “que la
disponibilidad sobre la actividad de que se trata pertenece al sujeto que se dirige en peticién a la
Administracion y que lo que a ésta compete es un poder o facultad de veto que responde a su papel de
vigilante del interés publico; que dispone de un determinado lapso de tiempo para ejercerlo y que, si
no lo ejerce, la actuacion del peticionario surte plena eficacia juridica.

(...)

“Las entidades u organismos sometidos a cierto tipo de tutela o fiscalizacién superior,(.) actuaban en el
ejercicio de su competencia, por lo que el principio era el de la validez y eficacia de sus actos (aunque
sometidos a la condicién suspensiva y resolutoria de que no fuesen desautorizados por la autoridad
superior). Obviamente, si la desautorizacién no se producia, surtian plenamente sus efectos. En eso
consistia la técnica del silencio positivo.

“Y es éste, cabalmente, el régimen del silencio positivo en la ley 30/1992. ; Que significa, si no,
hablar de derechos preexistentes? Pues si el derecho preexiste, es decir, si es anterior que la
Administracién lo conceda, esta claro que lo que a ésta puede conceder la ley - en el mejor de los
casos - es un derecho de veto a utilizar durante un plazo determinado y cuyo no uso - al igual que
ocurre con otras instituciones de derecho publico y constitucional - determina automaticamente la
eficacia juridica de los actos del “peticionario Pues si el derecho preexiste, es decir, si es anterior que
la Administracién lo conceda, esta claro que lo que a ésta puede conceder la ley - en el mejor de los
casos - es un derecho de veto a utilizar durante un plazo determinado y cuyo no uso - al igual que



“Art. 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este
principio:(...)

“16. En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucién
del contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término
de tres (3) meses siguientes, se entenderd que la decisién es
favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio
administrativo  positivo. Pero el funcionario o funcionarios
competentes para dar respuesta seran responsables en los términos
de esta ley.”

Esta disposicion se reglamenté en su momento por el art. 15 del Decreto 679 de
1994, que establecio:

“Art 15.- Del silencio administrativo positivo. De conformidad con el
articulo 25, numeral 16, de la Ley 80 de 1993, las solicitudes que
presente el Contratista en relacion, con aspectos derivados de la
ejecucion del contrato y durante el periodo de la misma, se
entenderan resueltas favorablemente a las pretensiones del
contratista si la entidad estatal contratante no se pronuncia durante
de los tres (3) meses a la fecha de presentacién de la respectiva
solicitud.”

Para que se configure el acto ficto positivo, las normas trascritas establecieron
varios requisitos: i) la solicitud la debe presentar el contratista, ii) debe hacerlo
ante la administracion, iii) durante la ejecucion del contrato y iv) la entidad ha

debido guardar silencio frente a ella, por un lapso de tres (3) meses.

Sin embargo, esta nhorma no contempla toda la estructura juridica formal y material
del silencio administrativo, toda vez que una buena parte de su regulacion se
mantiene en el Cdodigo Contencioso Administrativo, al cual se debe acudir,
nuevamente por aplicacion del inciso segundo del art. 1 del Decreto 01 de 1984 —
hoy del art. 2 de la Ley 1437 de 2011-, que dispone: “Los procedimientos
administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no
previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean

compatibles.”

En virtud del primer requisito, la solicitud la debe “presentar el contratista”, lo que

parece obvio, aunque soélo en forma aparente, porque en realidad eso no lo

ocurre con otras instituciones de derecho publico y constitucional - determina autométicamente la
eficacia juridica de los actos del “peticionario” ( en realidad peticionario de que?) (Tratado de
Derecho Administrativo. Editorial Tecnos. Madrid. 1994. P4g. 490)



establece el art. 25.16 de la Ley 80. Lo que dispone es que “las solicitudes que se
presenten en el curso de la ejecucion del contrato...” si la entidad no se pronuncia
en 3 meses se configura el silencio positivo, y resulta que en esa etapa
perfectamente pueden formular peticiones, relacionadas con el contrato, la
comparfia de seguros que ampara al contratista, otras entidades estatales o los
ciudadanos —por ejemplo las veedurias, y en general cualquiera persona-. De
entenderse literalmente la norma, toda peticibn en esta etapa, sin importar de

guien provenga, produciria el silencio positivo.

Sin embargo, el art. 15 del decreto reglamentario citado, interpretando
correctamente el espiritu de la ley, establecia que la solicitud debe provenir del
contratista, para que, eventualmente, produzca el silencio positivo. La Sala
comparte este criterio, porque es razonable y consulta el sentido natural de la
norma. Por tanto otra solicitud, en caso de mora de la administraciébn en
responderla, dar& lugar a que se configure el silencio administrativo negativo, que

es la regla general que contempla el CCA.

El segundo requisito, establece que la solicitud se debe “presentar a la
administraciéon”, lo que parece obvio, porque asi lo establece, expresamente, el
art. 25.16 de la ley 80, y también su decreto reglamentario. Por tanto, las
peticiones, reclamaciones u observaciones que también suele presentar el Estado
al contratista, por distintas razones derivadas de la celebracion del contrato, no
configurardn este silencio, y ni siquiera el negativo, simplemente porgue este
régimen no cubre las respuestas que también debe dar el contratista a las

comunicaciones de la entidad.

Se trata de un sistema juridico diferencial, donde el Estado, como parte del
contrato, tiene una carga mayor que la del contratista, como integrante del negocio

juridico; estableciendo la ley un beneficio exclusivamente para éste.

El tercer requisito exige que la peticion se presente durante la ejecucion del
contrato, y excluye la configuracién de esta modalidad de silencio frente a las
solicitudes presentadas durante las etapas pre-contractual, de perfeccionamiento

del contrato y de liquidacion®. En estos tres casos, el silencio que se configura

10 Esta Seccion ha sostenido invariablemente esta tesis, entre muchas otras sentencias en la
de 7 de octubre de 1999 -exp. 16.165-, donde expreso: “Se destaca de la ley que el silencio u omisién
de la Administracién Contratante respecto de las peticiones del contratistas por fuera del término



ante una peticion es el negativo —en el evento de no responderse-, pasados 3
meses de presentada la peticion, por aplicacion del art. 40 del CCA.*! —hoy del art.
83 de la ley 1437 de 2011-, pues no existiendo norma especial en la Ley 80 que

regule estos supuestos, entonces rige este cédigo.

En estos términos, la Ley 80 restringio a una etapa muy precisa del iter contractual
la posibilidad de que se configure el silencio positivo, momento cuya existencia
tiene variables que afectan su concrecion. Pero antes de analizar ese aspecto es
importante considerar que lo determinante para el articulo 25.16 no es tan solo
gue se esté en la etapa de ejecucion, sino que la peticion se presente durante ella,
sin importar cuando se resuelva o deba resolver. En estos términos, lo definitivo es
la presentacion de la solicitud, no la fecha o momento de la respuesta. En tal
sentido, dispone claramente la norma que “las solicitudes que se presenten en el
curso de la ejecucién del contrato...” son las que tienen la posibilidad de configurar

este silencio, haciendo abstraccion de la etapa en la cual se respondan.

de ejecucion contractual, de otra parte, no originan presunta respuesta positiva. Recuérdese que la
ley condicioné la formulacién de la peticiéon a que se haga dentro “en el curso de la ejecucién del
contrato”.

En el mismo sentido la sentencia de esta misma Seccién de 16 de febrero de 2001 -exp. 18.063-: “Es
cierto que el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, dispone que en las solicitudes que se
presenten en la ejecucion del contrato, si la entidad no se pronuncia dentro del término de tres (3)
meses siguientes, se entenderd que la decision es favorable a las pretensiones del solicitante en
virtud del silencio administrativo positivo. Sobre el particular, la norma es aplicable a las
diferencias presentadas dentro de la ejecucién del contrato y con ocasién de su desarrollo. En
cambio, en el caso sub exdmine el contrato habia sido ejecutado, las obras entregadas y en fase de
liquidacion.”

Igualmente en el auto de diciembre 13 de 2001 -exp. 19.818- “b) Sin perjuicio de lo anterior, es
especialmente relevante para el caso advertir, que las peticiones respecto de las cuales la entidad
demandante pretende la ejecucion del silencio administrativo positivo, fueron elevadas por ésta a la
entidad demandada luego de que tuviera lugar la ejecucion de los respectivos contratos, segiin aparece
expresamente consignado en la segunda de las declaraciones que contiene la respectiva escritura
publica de protocolizacion (fl. 3 vlto. y 4 cdno. 1), circunstancia bajo la cual no tiene aplicacién la figura
juridica que sobre el particular consagra el numeral 16 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, ya que el
silencio administrativo positivo establecido en dicha norma se predica respecto de las peticiones que
los contratistas dirigidas a las entidades estatales ‘en el curso de la ejecucién del contrato’, mas no
frente a toda clase de solicitudes, como ocurre en el presente caso, en donde las peticiones de
Coopguanenta Ltda. fueron presentadas con posterioridad a dicha ejecucién.”

1 “Art. 40. SILENCIO NEGATIVO. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir
de la presentacion de una peticién sin que se haya notificado decisiéon que la resuelva, se entendera
que ésta es negativa.

“La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades
ni las excusaré del deber de decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso
de los recursos de la via gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto.”



Sin embargo, la identificacion de la fase de ejecucion de un contrato estatal es un
aspecto que en la praxis presenta usualmente variables, si se quiere distinguirla
adecuadamente. El criterio inicial lo ofrece el inciso segundo del art. 41 de la ley
80 de 1993, que establece:

“Art. 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre
el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

“Para la ejecucidn se requerira de la aprobacion de la garantia y
de la existencia de las disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto
en la ley organica del presupuesto.” (Negrillas fuera de texto)

Formalmente, cuando se cumplan las condiciones previstas en el inciso segundo
ya es posible iniciar la fase de ejecucion contractual. No obstante, se acostumbra
pactar condiciones especiales para ello, por ejemplo: i) que la iniciacion queda
sujeta a la suscripcion de un “acta de iniciacion” del contrato —luego de cumplir los
requisitos del art. 41-, o ii) que sera tan pronto se aprueben las garantias —es decir,
gue no se suscribe un “acta de inicio”™, y, en fin, iii) se acuerdan férmulas

semejantes, que contribuyen a determinar el inicio del plazo del contrato.

Cuando el contrato no regula el tema, a las partes y/o al juez les corresponde
interpretar el problema, a la luz de la ley y del negocio juridico mismo, para

determinar cual es el momento de iniciacién de esta etapa.

El cuarto requisito que establece la ley, destacado atras, exige de la

administracion responda oportunamente la peticion.

4. ElI caso concreto, a partir de las normas que regulan el silencio

administrativo y la configuracién de la excepcion de inepta demanda.

La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de accion,
es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la

resolucién de las pretensiones que formula el demandante!?. Considerando,

12 Devis Echandia definié la demanda en los siguientes términos: “El derecho de accién
abstracto, subjetivo y publico a que se realice un proceso y se dicte una sentencia, debe ejercitarse
por medio de un instrumento adecuado. Es decir, como la accién es un derecho y como por su
ejercicio se impone al funcionario publico, sujeto pasivo del mismo en representaciéon del Estado, la



entonces, la importancia que tiene la demanda como mecanismo introductorio del
proceso, es preciso tener en cuenta que la ley ha establecido diversos requisitos

para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado “demanda en forma”.

De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en
funcionamiento la jurisdiccion, toda vez que se debe cumplir con los requisitos
dispuestos por la ley para estructurarla en debida forma. Es asi como, el Cédigo
Contencioso Administrativo regulé su contenido minimo en los articulos 137 a
13912 y, por tanto, para estructurarla de conformidad con las normas legales, es
necesario acudir, Unicamente, a lo establecido en esas disposiciones. En este

sentido, los articulos 137 y 138 prescriben:

“Art. 137. Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera
dirigirse al tribunal competente y contendra:

“1. La designacion de las partes y de sus representantes.

“2. Lo que se demanda.

“3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion.
“4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se
trate de la impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse
las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

“5. La peticién de pruebas que el demandante pretende hacer valer.
“6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para
determinar la competencia.” (Resalta la Sala)

“Art. 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe
individualizar con toda precision.

obligacion de proveer, es obvio que ese derecho debe ser ejercitado mediante la comunicacién de su
titular con el juez y que s6lo mediante este medio se surten sus efectos. Pero esto no quiere decir
que la accién se origine con el proceso, porque ella existe antes de ser ejercitada (véase num. 106).

(..)

“Desde este punto de vista, la demanda es el instrumento para ejercitar la accién, y no se la debe
confundir con ésta; pues en la demanda se contiene, ademas, la pretension del demandante (véase
num. 127). En efecto, quien presenta una demanda no se limita a pedirle al juez que mediante un
proceso dicte una sentencia, sino, ademads, que en esta sentencia le resuelva favorablemente
determinadas peticiones para satisfacer su interés, lo que no constituye objeto de la accién, sino de
la pretensién. Esta no puede formularse sin la demanda.” (DEVIS ECHANDIA, Hernando.
Compendio de derecho procesal, teoria general del proceso Tomo I, Sexta edicién. Editorial ABC.
Bogota, 1978. Pag. 373

13 Cabe advertir que, considerando que el Cédigo Contencioso Administrativo regulé lo
concerniente al contenido de la demanda, no es necesario acudir, de acuerdo con el articulo 267 del
CCA, a lo dispuesto sobre la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Dicho articulo dispone:
“En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo
que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
jurisdiccién en lo Contencioso Administrativo.”



“Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda.

“Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa,
también deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen; pero si fue revocado, solo procede demandar la ultima
decision.

“Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan
acompanfarse las pruebas que lo demuestren.” (Negrillas fuera de
texto)

En cuanto a la necesidad de cumplir los requisitos exigidos para la presentacion
de una demanda en forma -y pueda existir proceso judicial-, la doctrina ha
sefalado:

“La accion se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son
Unicamente éste y el actor; la pretension va dirigida a la contraparte,
necesarios para que pueda originarse el proceso, debe contener lo
gue se pide, con sus fundamentos de hecho y de derecho; es
decir, la pretension y su razon. Para que el objeto de la accion
se cumpla y haya proceso, basta que se reunan los
presupuestos procesales (competencia, capacidad de las
partes, debida representaciéon, ausencia de vicios de nulidad,
condiciones de forma para toda demanda y las especiales para
la clase de proceso de que se trata; véanse nums. 157-162); pero
para que prospere la pretension y la sentencia sea favorable, se
requiere, ademas, que el actor pruebe el derecho en que la funda,
gue ese derecho no sea desestimado por consecuencia de una
excepcion del demandado, que se tenga legitimacion en la causa e
interés sustancial para obrar y que se reunan los demas
presupuestos materiales y sustanciales estudiados en el capitulo
XV."4 (Negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, y teniendo presente que este andlisis se realiza para
estudiar la procedencia de la excepcidn de inepta demanda, es preciso considerar
gue ésta se constituye, exclusivamente, cuando falta alguno de los presupuestos
expresados, esto es, cuando no se cumple con lo prescrito en los articulos 137 a
139 del CCA.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala recuerda que la legislaciéon
aplicable a este contrato es una mezcla de los estatutos internos del Banco
Mundial y la Ley 80 de 1993 —segun se analizo6 antes-, pues se celebré el 25 de

junio de 1996, entre la demandante y el INAT.

14 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. Cit. Pag. 374.



Para enfocar la solucién al problema juridico que ofrece el caso sub iudice, habra
de reiterarse como ya se dijo la tesis sostenida en la sentencia de la Seccion
Tercera, Subseccion C, del 12 de febrero de 2014 —exp. 21.576- que resolvié un
caso similar al sub iudice, es decir, una demanda por incumplimiento contractual
definida por la entidad contratante mediante actos administrativos proferidos
durante la ejecucion del contrato —tesis que se ha sostenido en mdltiples
providencias, incluso en algunas de esta misma Subseccion, entre ellas:
sentencia de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-; sentencia de febrero 8 de 1996 -
exp. 8.827-, sentencia de 22 de abril de 2009 -exp. 15.598-; sentencia del 24 de
enero de 2011 -exp. 16.492- y sentencia del 26 de marzo de 2014 —exp. 25.389-.

Por tanto, se advierte que la reclamacion presentada por la Unién Temporal, el 19
de febrero de 1998 se debié responder dentro de tres (3) meses siguientes
contados desde esa fecha, es decir, el 19 de mayo de 1998. Pero como fue
posterior, entonces se configurd el silencio administrativo negativo. Sin embargo,
aun cuando esto ocurrio, el acto ficto derivado de la falta de contestacion dentro
del término previsto, se remplazo por el oficio GMPI-720 que la entidad emitio el
15 de mayo de 1998, del cual tuvo conocimiento la Unién Temporal el 20 del
mismo mes y afo, en atencién a lo previsto en el inciso segundo del articulo 40
del CCA gque impone a la administracion el deber de decidir sobre la peticion, a

pesar de la ocurrencia del silencio, en efecto, esta norma dispone:

“Articulo 40. Silencio negativo. (...)

“La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de
responsabilidad a las autoridades ni las excusara del deber de
decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho
uso de los recursos de la via gubernativa con fundamento en él,
contra el acto presunto.”

No obstante lo anterior, al revisar las pretensiones de la parte demandante, la
Sala encuentra que el contratista no demandd este acto administrativo que
resolvio la reclamacion, es decir que la definicion administrativa del tema quedo
sin control, y con presuncion de legalidad. Por esta razén, se declarara,
oficiosamente, la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, porque asi
fuera cierto que el INAT incumplié el contrato de obra, lo determinante para este
proceso es que los efectos del acto administrativo quedarian incélumes, toda vez

gue la parte actora no solicité su nulidad, asi que aun se presume valido.



En efecto, hay que recordar, en primer lugar, que el demandante present6 al
INAT una reclamacion, que contenia los mismos items que se reclamaron en la
accion contractual iniciada luego, es decir, se alegd el incumplimiento del
contratante y los consecuentes perjuicios derivados de la mayor permanencia en

la obra.

En este sentido -como lo concluy6 la Sala-, la reclamacion presentada en febrero
de 1998 coincide en su objeto con las pretensiones de reconocimiento y pago de
perjuicios solicitados en la accion contractual. Por ende, si el mismo demandante
intenté definir el conflicto en la via administrativa, debié desvirtuar la presuncién

de validez de la respuesta de la entidad publica.

Entonces, como el demandante acudié voluntariamente a la administracion para
reclamar los perjuicios, teniendo la posibilidad de demandar directamente ante la
jurisdiccion contenciosa, es decir, sin necesidad de agotar la via gubernativa, al
haberlo hecho quedd atado a la respuesta del INAT, por tanto, al demandar luego
el incumplimiento contractual debi6 solicitar la nulidad del acto administrativo que

le neg6 exactamente las mismas prestaciones?®.

15 Esta tesis se ha reiterado en muchas ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia de diciembre
19 de 1990 -exp. 3.351-, la Seccién Tercera se inhibié para fallar debido a que, existiendo un acto
administrativo que liquidé unilateralmente el contrato, el demandante no impugné su legalidad. Al
respecto sostuvo: “Existe otro impedimento para el pronunciamiento de fondo de la controversia,
cual es la no impugnacién del acto de liquidacién, dictado unilateralmente por el Fondo. Esta bien
probado que ese acto se produjo y que no fue suscrito por el contratista. Esta no suscripcién le abrié
también la puerta para su impugnacién, pero se omitié6 también esa salida. Ha dicho la
jurisprudencia, con apoyo en el estatuto contractual, que cuando la administracién no logra
acuerdo de liquidacién con el contratista o éste no interviene en esa operacién, debe hacerlo
unilateralmente mediante acto administrativo debidamente motivado, contra el cual, luego de su
notificacién, podrd agotarse la via gubernativa. Acto administrativo que, como tal, tendrd que
impugnarse cuando la pretension del contratista parta de realidades diferentes.”

Posteriormente, decidiendo el grado jurisdiccional de consulta, conocié6 de una sentencia que
dirimi6 el conflicto contractual entre EMPOSUCRE y el sefior Eduardo Ojeda Avila. En esa
oportunidad la Corporacion realizé un analisis sobre la liquidacion del contrato, concluyendo que
cuando se estd en desacuerdo con ella -ya sea parcial o totalmente-, se debe demandar,
expresamente, el acto administrativo que contiene la liquidaciéon. Los términos de la providencia
son los siguientes: “Se hace el recuento precedente para entender el sentido de los siguientes hitos
jurisprudenciales ya reiterados:

“a) Ordinariamente los contratos de obra ptblica y de suministro deberan liquidarse a su terminacién
normal o anormal, para definir quién debe a quién y cuanto.

“b) Si las partes liquidan de comtn acuerdo y el acta se suscribe sin salvedades, en principio, no
podréd impugnarse jurisdiccionalmente, salvo que haya habido un vicio en el consentimiento de una
de las partes que intervino en el convenio.



“c) Si el acta se suscribe con salvedades, el debate jurisdiccional sera posible, pero sélo en lo que fue
materia de desacuerdo.

“En este evento, no habra que pedir la nulidad del acta respectiva. Se entiende si que en lo que no
hubo desacuerdo el acta permanecera intangible.

“d) Pero puede suceder que el contratista no comparezca a la liquidacién o se niegue a suscribir el
acta por tener objeciones en cuanto a su contenido. Aqui, la administracién tendra que liquidar el
contrato mediante resolucién motivada, o sea por acto administrativo. En esta hipétesis, como la
lesion al contratista la produce dicho acto, para efectos del resarcimiento debera pedirse
expresamente su nulidad; peticién que no convierte esta accion en una de restablecimiento, porque
su indole estrictamente contractual no se pierde con la existencia de la aludida resolucion.” (Resalta
la Sala) -Seccién Tercera. Sentencia de marzo 15 de 1991, exp. 6.053-

Asf mismo, en sentencia de marzo 15 de 1991, se analiz6 un caso similar, pues existiendo acto
administrativo de liquidaciéon este no fue demandado, pero se solicité la declaratoria de
incumplimiento contractual. Se razon6 entonces del siguiente modo: “Si en la demanda el actor se
limita a pedir que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la entidad administrativa,
y no ataca la validez de las resoluciones que liquidaron el contrato, tales resoluciones se convierten
en un obstaculo para revisar si en ellas la administracion reconocié las cargas patrimoniales que se
derivaron de la ejecucién del contrato en particular, puesto que el acto administrativo de
liquidacién de un contrato, una vez ejecutoriado y en firme, queda amparado por la presuncién de
veracidad en todos los aspectos de hecho y de derecho.

“En las anteriores condiciones, si se toma en cuenta que las resoluciones mediante las cuales se
liquidé unilateralmente el contrato y se confirmé la liquidacién, por tratarse de tipicos actos
administrativos, luego de su ejecutoria quedaron en firme y amparados por la presuncién de
legalidad, de tal forma que s6lo eran susceptibles de impugnacién mediante el ejercicio de la accién
contractual ante esta jurisdiccion. No obstante, como se deduce del examen del expediente, en este
proceso no se demandé la nulidad de ninguno de tales actos, omisién que indefectiblemente
conduce a concluir que los mismos se encuentran vigente (sic) y que, por consiguiente las
determinaciones tomadas por la administracién en este proceso deben mantenerse sin
modificacién.” -Seccién Tercera. Sentencia de marzo 5 de 1994, exp. 8857-

Y en sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, analizando la controversia surgida entre la
sociedad Gutiérrez Contreras Ltda. contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, y a
titulo de obiter dicta, la Seccion reiteré la obligacion de controvertir -en la accién contractual- el acto
administrativo de liquidacién. Alli sostuvo: “Aunque con lo anteriormente expuesto, seria
suficiente para desestimar las stplicas de la demanda, la Sala agrega que el demandante, en el
presente proceso no impugno la resolucién No. 0622 del dia 28 de agosto de 1.989, que contiene la
liquidacién del contrato. Esta realidad lleva al sentenciador a dejar incélume la legalidad del
mismo, pues este aspecto no fue cuestionado a lo largo del informativo (...). Pues bien, dentro del
anterior marco jurisprudencial, es verdad que la liquidacién que hicieron las partes del negocio
juridico debe ser mantenida, pues si bien es cierto, el actor solicita que se declare el incumplimiento
del contrato, guardo silenci6 (sic), en cuanto hace relacion a la impugnacién del acto administrativo
que recoge la liquidacién del contrato, y como el a-quo, lo observé:

““Aqui no se ha cuestionado, no se ha demandado, en ningtin momento la resolucién 00672 del 28
Agosto de 1989, que contiene la liquidacién. Entonces ese es un acto administrativo que tiene plena

7

presuncion de legalidad y que permanece intacto por no haber sido cuestionado’.

En otra ocasién la Sala analiz6 una demanda que pretendia la condena de la entidad publica
contratante, por incumplimiento del contrato. En esa oportunidad se acredit6 que el convenio se
liquid6 unilateralmente, a través de un acto administrativo, actuacién contra la cual se interpuso
recurso de reposicion, pero, al acudir a la jurisdiccién, el contratista no demandé su legalidad, por
tanto, luego de que el ad quem advirtié6 que la accién contractual exige la impugnacién de dicho
acto, se inhibi6 para fallar de fondo. En tal sentido sostuvo: “La liquidaciéon del contrato implica,
entonces, un ajuste de cuentas definitivo; en ella se fija lo que a la terminacién del contrato la
entidad quedoé debiendo al contratista o lo que éste le quedé debiendo a aquélla, por causa de las



Esto significa que si bien, es verdad que para ejercer la accion contractual no es
requisito acudir previamente a la administracion para discutir el derecho, y luego
demandar el acto —art. 135 del Decreto 01 de 198416-; |o cierto es que la Unidn
Tempotral lo hizo, y por actuar asi obtuvo una respuesta de la administracién, que
constituye un acto administrativo, y por eso ya era necesario demandarlo, para

removerlo del ordenamiento.

Ademas, adquiere la mayor importancia saber que la reclamaciéon presentada al
INAT era idéntica en contenido a las pretensiones formuladas en la demanda, y si

la contratista conocia la respuesta negativa de la administracion, debié demandar

obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las actualizaciones a que pudo tener derecho, o
los sobrecostos en que incurri6 en razén de la prérroga del plazo del contrato, extremos que
generan créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que por ende deben ser
resueltos en el acta de liquidacion; y que si el contratista no impetra la nulidad de la misma, no
puede luego reclamar adiciones sobre las sumas establecidas, que tienen el caracter de definitivas.

(...)

“En el sub iudice la contratista no firmé6 el acta de liquidacién por no estar de acuerdo con ella;
habria podido firmarla y mencionar en el acto sus objeciones, lo que le hubiera permitido demandar
directamente.

“Al no firmar el acta, la entidad profirié una resoluciéon de liquidacién unilateral del contrato,
contra la cual el actor interpuso recurso de reposicién, agotando, como lo advierte el mismo en su
demanda, la via gubernativa.

“Pero lo extrafio aqui, es que habiendo agotado dicha via, el demandante no hubiese demandado la
nulidad del acto de liquidacién y de la resolucién que confirmé su contenido; lo que no le permite a
la jurisdiccién pronunciamiento de fondo sobre las peticiones formuladas en su demanda.

“El hecho de que la accién sea contractual, como el mismo demandante lo advierte en su escrito de
alegaciones, no impedia la impugnacién de los actos comprensivos de dicha liquidacién, ya que la
presencia del acto contractual que en alguna forma incida o afecte la relacién negocial, no convierte
la accion en una de nulidad o de nulidad y restablecimiento, como lo ha reiterado la
jurisprudencia.” - Seccién Tercera. Sentencia de agosto 15 de 1996, exp. 9.818-.

16 La exigencia procesal comentada para ejercer la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho no admite discusién, pero no se extiende a las acciones de: simple nulidad, reparacién
directa, electoral o contractual, entre otras, segtin se deduce de la siguiente norma:

“Art. 135. POSIBILIDAD DE DEMANDA ANTE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA ACTOS PARTICULARES. La demanda para que
se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se
restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso
o presunto por silencio negativo.

“El silencio negativo, en relacién con la primera peticién también agota la via gubernativa.
“Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, los interesados podran demandar directamente los correspondientes actos.”

(Negrillas fuera de texto)

Este mismo requisito para demandar se conserva idéntico en el art. 161.2 del CPACA.



la nulidad de ese acto, y ademas el incumplimiento y la liquidacion del contrato.
Basta observar el articulo 138 del C.C.A., para constatar que la pretension
anulatoria no excluye otras, y que bien podia el demandante solicitar la nulidad
del acto, la liquidacion y el incumplimiento del negocio®’.

Esta situacion es muy frecuente en materia contractual, pero la legislacion®® y la
jurisprudencia de esta Corporacion han sido enfaticas en sefialar que es
necesario individualizar y determinar con claridad el acto administrativo que
define una situacion juridica contractual, so pena de que la demanda sea inepta, y
el estudio de las pretensiones inocuo. Por ejemplo, la Seccién Tercera, en
sentencia del 9 de diciembre de 2011, expediente No. 20.410, establecid, en esta

linea argumentativa, que'®:

17 En otro proceso se lleg6 a la misma conclusién, al analizar una controversia contractual
entre la sociedad Sumar Ltda. y Empresas Publicas de Medellin ESP., donde la Sala se inhibi6 para
fallar de fondo el asunto, considerando que el demandante no controvirtié el acto administrativo de
liquidacién proferido por la entidad publica, por tanto, consideré que no era posible realizar un
juicio de legalidad frente a dicho acto, el cual, luego de notificado, alcanzoé su ejecutoria. Al respecto
se expreso: “Si como se indicd, la entidad adopt6é mediante acto administrativo la liquidacién que la
contratista se negd a suscribir precisamente porque no contenia el reconocimiento de los valores
que reclamé directamente a la entidad y que ahora reclama ante esta jurisdiccién, facil resulta
inferir que su peticion quedo¢ claramente definida mediante un acto administrativo que se presume
legal y goza de propiedades como las de tener caracter ejecutorio y ejecutivo, por virtud de las
cuales, una vez en firme, ‘es suficiente por si mismo para que la Administracion pueda ejecutar de
inmediato los actos necesarios para su cumplimiento” (art. 64 C.C.A.).

“Cabe igualmente advertir que en el caso concreto el demandante formulé su demanda mediante
cuestionamientos claros al acto de liquidacién unilateral del contrato, como quiera que afirmé
reiteradamente que la entidad le adeudaba sumas de dinero que no quiso reconocer en oficios que
le remiti6 durante la ejecucion del contrato, ni en el acto administrativo por medio del cual lo
liquidé. Con este proposito solicité pruebas encaminadas a probar que la entidad atn le adeudaba
sumas de dinero por la ejecuciéon de prestaciones derivadas del contrato y en todas las
oportunidades procesales manifesté que se habia negado a suscribir el acta de liquidacion bilateral
del contrato porque en ella no se consignaba el reconocimiento de las sumas reclamadas.

“Se tiene por tanto que si las pretensiones contenian cuestionamientos, expresos o tacitos, al acto de
liquidacién unilateral, resultaba necesario pedir su nulidad, conforme lo ha precisado la Sala en
varias providencias.

“(..)

“La anterior consideracién ha sido reiterada en diversas providencias, en las que se afirmé que si el
contratista no impugna el acto administrativo por medio del cual la Administracién liquidé el
contrato unilateralmente, ya sea mediante los recursos de la via gubernativa o de las acciones
contencioso administrativas, las decisiones adoptadas en tal acto son intangibles y se tornan
inmodificables:” - Seccién Tercera. Sentencia de diciembre 5 de 2007, exp. 14.460-.

18 El inciso primero del articulo 138 del C.C.A., establece que “Cuando se demande la
nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisién.”

19 Respecto a la correcta individualizacién del acto y las consecuencias derivadas de su
incumplimiento Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 15 de abril
de 2010, radicacién 11001032400020030032301; Seccién Segunda, sentencias de: 19 de junio de 2008,
exp. 6336-05; 19 de junio de 2008, exp. 0963-07 y 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10; Seccién



“Esta exigencia tiene su explicacion logica, pues si se trata de
excluir del trafico juridico una decision ilegal que se halla contenida,
como ya se explicd, en dos actos materialmente diferentes, los dos
tienen que ser objeto de la declaratoria de nulidad, pues perviviendo
uno de ellos, resulta inane la decision judicial y se produce una
situacion contradictoria en virtud de la cual, subsistiria un acto que
en esencia resulta ilegal, pero que por no haber sido demandado, no
fue declarada su nulidad. Al respecto, el Consejo de Estado, en sus
distintas secciones, se ha pronunciado sobre la necesidad de la
correcta individualizacion del acto y las consecuencias derivadas del
incumplimiento de dicho deber (...)".

Cabe advertir que lastimosamente al juez contencioso administrativo no le esta
permitido, oficiosamente, estudiar la validez de un acto administrativo contractual
como este, por ende, quien pretenda dejarlo sin efectos tiene la carga de
demandarlo, en los términos que exigia el CCA., para garantizar el derecho de

defensa de la contra parte.

Por esta razon, la Seccion Tercera, en eventos como el relatado, y de manera
uniforme y sistematica, ha declarado, oficiosamente, la ineptitud sustantiva de la
demanda, porque resulta inocuo estudiar el asunto de fondo si el acto
administrativo que resolvio la situacion juridica esta vigente, y no se demando. En
este sentido, se pronuncié en la misma sentencia del 9 de diciembre de 2011,
expediente 20.410%:

“La falencia advertida en la demanda que dio origen al presente
proceso impide decidir sobre las pretensiones, pues no puede el
juzgador, oficiosamente, pronunciarse sobre la validez de un acto
administrativo que no fue demandado y resultaria inane el estudio
de la resolucion que si lo fue, pues no contiene la decision de
fondo que origina la inconformidad del actor, la cual en todo caso
subsistiria como acto presuntamente legal. En tales condiciones,
encuentra la Sala que hay una ineptitud sustantiva de la demanda,
toda vez que no fue individualizado en debida forma el acto
administrativo objeto de la demanda y en consecuencia, resulta
imposible proferir una decisién de fondo sin transgredir el principio
de congruencia de las sentencias, razon por la cual se proferira un
fallo inhibitorio.”

Tercera, sentencias de: 14 de abril de 2005, expediente 11849; 27 de noviembre de 2006, expediente
22099; Sala Plena sentencia de 12 de diciembre de 1988, exp: S-047.

20 Sobre la carga del demandante de individualizar el acto demandado, se pronunci6 la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 18 de febrero de 2010, exp. 37513.



En conclusién, reitérese esta idea, si la Union Temporal Noero Arango S.A. y
Herrera y Duran Ltda. pretendia en este proceso el pago de perjuicios,
reclamados con antelacion en la via administrativa, debi6 solicitar la anulacion del
acto administrativo que le negé la peticién. Ahora, la Sala puede declarar de oficio
esta excepcion, incluso en la segunda instancia, porque la facultad-obligacion la

confiere en el articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil, que dispone:

“ARTICULO 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES.
Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen
una excepcion, debera reconocerla oficiosamente en la
sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad
relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la
demanda.

‘()

Incluso, la ley especial vigente para la fecha de celebracion y ejecucion del negocio
—Decreto 01 de 1984-, también facultd al juez para declarar la excepcion. El articulo
164 del CCA. establecio:

“Art. 164. EXCEPCIONES DE FONDO. (...)

“En la sentencia definitiva se decidird sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada.

(..)

“El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida
todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la
reformatio in pejus.”

Por esta razon, es ineludible para el juez administrativo pronunciarse sobre una
excepcidn que encuentre probada, aun cuando no la proponga el demandado,
salvo que se trate de: compensacion, nulidad relativa o prescripcion. Por ende, si la
advierte debe declararla. Ahora, como la excepcion acreditada es la ineptitud de la

demanda, no esta entre las prohibidas.

Finalmente, la Sala se inhibird de emitir un pronunciamiento de fondo, comoquiera
gue la demanda es inepta sustantivamente, en este orden cabe precisar que en la
sentencia del 20 de enero de 2011, exp. 0850-09, se sefal6 que cuando no se
demanda el acto administrativo y se exige de todos modos la inobservancia de sus
efectos juridicos, el juez debe inhibirse de condenar o absolver, puesto que no

procede ningun pronunciamiento de mérito:



“No siempre el proceso termina con fallo condenatorio o absolutorio,
puede culminar con sentencia inhibitoria en casos extremos cuando
el Juez no tiene otra alternativa a pesar de haber hecho uso de todas
sus facultades y prerrogativas para integrar los presupuestos
procesales. Esta figura ha sido definida como "... aquella en cuya
virtud, por diversas causas, el juez pone fin a una etapa del proceso,
pero en realidad se abstiene de penetrar en la materia del asunto que
se le plantea, dejando de adoptar resolucion de meérito, esto es,
"resolviendo” apenas formalmente, de lo cual resulta que el problema
gue ante él ha sido llevado queda en el mismo estado inicial. La
indefinicion subsiste.”

“Por el contrario, la presentacion de la demanda con estricta
observancia de los requisitos legalmente establecidos constituye un
presupuesto para entrabar la relacion procesal, de modo tal que
viabiliza un pronunciamiento de fondo, favorable o no, sobre lo
pretendido por el interesado al momento de ejercer su derecho de
accion.

“En conclusién, cuando lo solicitado es la declaratoria de nulidad de
actos administrativos, la determinacién exacta y precisa de lo que se
demanda, exige la inclusion de todos aquellos actos que constituyan
y contengan la totalidad de la voluntad de la administracion, para
mantener la coherencia y unidad entre los actos juridicos que
permanezcan vigentes en el ordenamiento luego de proferido un fallo
judicial, so pena de obtener como ya se dijo una decision inhibitoria y
no una denegatoria de pretensiones. Asi las cosas, tal y como se
anuncio se revocara la decision del a quo que se inhibié parcialmente
respecto de las comunicaciones acusadas, y negé las demas
pretensiones de la demanda, para en su lugar proferir sentencia
inhibitoria por ineptitud sustantiva de la misma.”

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

Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. Revdcase la sentencia proferida el 20 de mayo de 2004, por el

Tribunal Administrativo de Bolivar, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de

la demanda.

Segundo. En su lugar, inhibase para fallar, por estar probada la excepcion

de ineptitud sustantiva de la demanda.

Coépiese, notifiquese, publiquese y camplase



ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

SALVAMENTO DE VOTO DEL DOCTOR JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
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IMPROCEDENCIA DE DECLARAR OFICIOSAMENTE LA INEPTITUD
SUSTANTIVA DE LA DEMANDA - Por no haberse demandado el acto
administrativo negativo / OMISION DE DEMANDAR EL ACTO
ADMINISTRATIVO NEGATIVO - Procede el estudio de fondo y negar la
pretensiones de la demanda

Discrepo en cambio de la consecuencia que se deriva del hecho de no haber sido
demandado el acto administrativo negativo pues a mi juicio, precisamente por
conservar el acto incuestionado la presuncion de legalidad y acierto, lo que se
impone es decidir de fondo negando las pretensiones de la demanda. En efecto, si
se parte de la base de la existencia de un acto administrativo que le negoé las
reclamaciones al contratista y ahora éste viene a formular las mismas
reclamaciones pero como pretensiones de su demanda, resulta claro que debe
haber una respuesta a sus pedimentos demandatorios en el sentido de negarselos
porque existe un acto administrativo que ya se los negd y que produjo y produce
todos sus efectos pues su validez ni siquiera ha sido cuestionada. Luego, en mi

opinion, la sentencia ha debido ser de fondo revocando la del Tribunal para negar
las pretensiones del demandante.
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Con el respeto y consideracion acostumbrada presento la razén que me mueve a

salvar el voto:

La mayoria de la Sala deduce una sentencia inhibitoria a partir del hecho de no

haber demandado el actor el acto administrativo negativo.

Comparto todas las consideraciones atinentes al silencio administrativo negativo y

a que este ha debido ser impugnado por el demandante.

Discrepo en cambio de la consecuencia que se deriva del hecho de no haber sido
demandado el acto administrativo negativo pues a mi juicio, precisamente por
conservar el acto incuestionado la presuncion de legalidad y acierto, lo que se

impone es decidir de fondo negando las pretensiones de la demanda.

En efecto, si se parte de la base de la existencia de un acto administrativo que le
nego las reclamaciones al contratista y ahora éste viene a formular las mismas
reclamaciones pero como pretensiones de su demanda, resulta claro que debe
haber una respuesta a sus pedimentos demandatorios en el sentido de negarselos
porque existe un acto administrativo que ya se los neg6 y que produjo y produce

todos sus efectos pues su validez ni siquiera ha sido cuestionada.
Luego, en mi opinion, la sentencia ha debido ser de fondo revocando la del

Tribunal para negar las pretensiones del demandante.

En estos términos dejo presentado mi salvamento de voto.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



