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

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Radicacion: 250002326000-2004-00780-01 (54338)
250002326000-2004-01731 (acumulados)

Demandantes: Castro Tscherassi y Cia. Ltda., Equipo Universal y Cia. Ltda. y
Compainia Aseguradora de Fianzas S.A.

Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano

Referencia: Controversias contractuales (Art. 87 CCA).

Encontrandose el proceso al despacho para resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto por los demandantes en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C, se advierte que
la providencia recurrida incurrio en algunos yerros que impiden avanzar en tal
pronunciamiento, los que, ademas, imponen la adopcion por parte del magistrado
ponente’ de medidas de saneamiento para garantizar el derecho efectivo al acceso
a la administracion de justicia y el respeto del principio de doble instancia?.

l. ANTECEDENTES

1. El 20 de abril de 20043, las sociedades consorciadas Castro Tscherassi y
Cia. Ltda. y Equipo Universal y Cia. Ltda. (en adelante el Consorcio), en ejercicio
de la accion de controversias contractuales de que trata el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo (CCA)?, presentaron demanda en contra del Instituto de
Desarrollo Urbano (en adelante IDU), solicitando la nulidad de la Resolucion 14321
del 30 de diciembre de 2003, mediante la cual se declaré la ocurrencia del siniestro
de estabilidad de obra bajo el Contrato 089 de 2000, asi como de la Resolucion
4038 de 26 de marzo de 2004, mediante la cual se confirmé la anterior decision. De

"Decreto 01 de 1984. Articulo 146A. “Las decisiones interlocutorias del proceso, en tnica, primera o segunda
instancia, proferidas por los tribunales administrativos y el Consejo de Estado, seran adoptadas por el
magistrado ponente”.

2 De conformidad con el paragrafo 5 del articulo 101 del CPC, aplicable al presente asunto, “El juez debera
adoptar las medidas que considere necesarias para evitar nulidades y sentencias inhibitorias”; adicionalmente,
su articulo 4 establece que “el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad
de los derechos reconocidos por la ley sustancial’, mientras que el articulo 31, numeral 1, dispone que es deber
del juez “Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas conducentes para impedir la
paralizacién y procurar la mayor economia procesal’. Por su parte, el articulo 25 de la Ley 1285 de 2009
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establecia que “Agotada cada etapa del proceso, el Juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios
que acarrean nulidades dentro del proceso...”.

3 Cuaderno No. 44, folios 435 a 478.

4 Decreto 01 de 1984.
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conformidad con la reforma de la demanda realizada el 9 de agosto de 2004°, se
solicito por el Consorcio textualmente lo siguiente:

“1. Que se anule en todas sus partes la Resolucion 14321 de 30 de diciembre
de 2003. "Por la cual se hace efectiva una garantia”, expedida por el IDU,
mediante la cual se declaro la ocurrencia del siniestro de estabilidad de obra
en relacién con el Contrato 089 de 2000, suscrito con el CONTRATISTA.

2. Que, igualmente, se anule en todas sus partes la Resolucién 4038 de 26 de
marzo de 2004, "Por la cual se resuelve un recurso”, expedida por el IDU,
mediante la cual se confirmoé la citada Resoluciéon 14321 de 30 de diciembre de
2003.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el CONTRATISTA no
es responsable de las fallas de las obras objeto del contrato 089 de 2000, fallas
que se le han atribuido improcedentemente en las citadas Resoluciones 14321
de 30 de diciembre de 2003 y 4038 de 26 de marzo de 2004 y que, por ello, no
habia lugar a hacer efectiva la garantia unica de estabilidad de la obra cubierta
por la Garantia Unica de Cumplimiento GU 01011094 027 de 7 de mayo de
2002, expedida por la Aseguradora de Fianzas - CONFIANZA S.A.

4. Que como consecuencia de lo anterior, y en caso de que se haya hecho
efectivo el pago de la garantia ordenada en el articulo sequndo de la Resolucion
14321 de 30 de diciembre de 2003, se ordene al IDU devolver las sumas que
haya percibido con fundamento en la precitada Resoluciéon 14321.

4.bis. Que se condene al IDU a pagar al CONTRATISTA todos los perjuicios
que resulten probados en el proceso y que se deriven de la expedicion y/o
efecucion de los actos recurridos.

5. Que las sumas que resulten de las pretensiones anteriores se actualicen
debidamente, mediante la aplicacién del IPC que sea certificado por el DANE.

6. Que, igualmente, respecto de cualquier suma que resulte en favor del
CONTRATISTA se liquiden intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta
autorizada o, subsidiariamente, los intereses que sean decretaros por el
Tribunal.

7. Que se condene al IDU a reconocer al CONTRATISTA sobre las sumas
objeto de la eventual condena, intereses comerciales moratorios a partir de la
gjecutoria de la sentencia, tal como lo prescribe el articulo 177 del C.C.A. y lo
ha ordenado la Corte Constitucional en la sentencia C-188/99.

8. Que se condene al IDU a pagar todas las costas del proceso y las agencias
en derecho’.

2. Como fundamento de las pretensiones, el Consorcio sefalé que las fallas en
las obras que sustentan los actos administrativos acusados no tuvieron origen en la

5 Cuaderno No. 44, folios 150 a 197.
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responsabilidad del contratista, sino en los disefios, especificaciones e instrucciones
del IDU como entidad contratante.

3. La demanda antes indicada fue conocida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca bajo el radicado No. 2004-00780. Mediante auto admisorio de la
demanda del 19 de mayo de 2004, se ordeno vincular a Confianza S.A. en calidad
de litisconsorte, en tanto expidio la poliza de seguros afectada con ocasion de los
actos administrativos demandados.

4. Posteriormente, el 20 de agosto de 2004, la Compaiiia Aseguradora de
Fianzas S.A. (en adelante Confianza S.A.), presentd demanda en ejercicio de la
accion de controversias contractuales del articulo 87 del CCA en contra del IDU,
solicitando la nulidad de los mismos actos administrativos (resoluciones 14321 del
30 de diciembre de 2003 y 4038 de 26 de marzo de 2004), pretendiendo
textualmente lo siguiente:

“Primera: Que se declare la nulidad de las Resoluciones 14321 del 30
diciembre de 2003 y 4038 del 26 de marzo de 2004, ambas expedidas por la
Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano.

Segunda: Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho se
declare que el Instituto de Desarrollo Urbano no tiene derecho a hacer efectivo
el amparo de estabilidad contenido en la poliza numero GU 0101 1094097 y
que, por ende, la Compariia Aseguradora de Fianzas S. A. - Confianza no esta
obligada a pagarle suma alguna por ese concepto.

Tercera: Que en el evento de que con anterioridad a la sentencia que despache
favorablemente las pretensiones anteriores la Compafia Aseguradora de
Fianzas S.A. - Confianza hubiere sido constrefida a pagar alguna suma de
dinero al Instituto de Desarrollo Urbano por concepto de la péliza nimero GU
0101 1094027, a titulo de restablecimiento del derecho se condene a éste
ultimo a devolvérsela, reajustando su valor en funcién de la pérdida de poder
adquisitivo del dinero y junto con los intereses de mora o Corrientes
correspondientes.

Cuarta: Que, también en consecuencia y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene al Instituto de Desarrollo Urbano al pago de todos los
perjuicios que la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. - Confianza hubiera
podido sufrir por razén o con ocasion de la expedicion y de la ejecucion de 0s
actos acusados.

Quinta: Que se condene al Instituto de Desarrollo Urbano a pagar las costas de
este proceso.”

5. Las pretensiones de Confianza S.A. se fundaron en que los dafios en las
obras no son responsabilidad del contratista, sino que tuvieron origen en los disefios
y especificaciones aportadas por el IDU, asi como en el incumplimiento de las

6 Cuaderno No. 44, folio 56.
7 Cuaderno No. 43, folios 2 a 26.
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labores de mantenimiento a su cargo; ademas, indic6 que no se determiné la
cuantia del supuesto siniestro y se desconoci6 su derecho de defensa en tanto no
se le hizo parte del procedimiento administrativo que condujo a la expedicién de la
Resolucién 14321 de 2003.

6. La demanda fue radicada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
bajo el No. 2004-01731, corporacion que mediante auto del 1 de septiembre de
20058 ordeno vincular como litisconsortes a las sociedades Castro Tscherassi y Cia.
Ltda. y Equipo Universal y Cia. Ltda., en su calidad de integrantes del consorcio
contratista.

7. Mediante auto del 12 de mayo de 2010°, dentro del proceso iniciado por el
Consorcio bajo el radicado No. 2004-00780, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decreté su acumulacion con el proceso No. 2004-01731. Esta
decision no fue recurrida por ninguna de las partes y quedo en firme el 25 de mayo
de 20101,

8. En sentencia del 22 de enero de 2015, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca'' decidio lo siguiente:

(i) Respecto del proceso No. 2004-00780 iniciado por el Consorcio, declaro la
nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccion y competencia ante la existencia
de una clausula compromisoria dentro del Contrato 089 de 2000. Como
consecuencia de lo anterior, ordeno enviar el expediente al Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

(i) Respecto del proceso No. 2004-01731 iniciado por Confianza S.A., neg6 las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas.

9. La providencia antes indicada fue recurrida por el Consorcio y por Confianza
S.A. con fundamento en lo siguiente:

(i) El Consorcio' indicd que, para declarar la nulidad de todo lo actuado por
falta de jurisdiccion y competencia, el Tribunal se fundamenté en el auto de
unificacion proferido por el Consejo de Estado el 18 de abril de 2013, donde se
dispuso como improcedente la renuncia tacita de la clausula compromisoria,
posicion jurisprudencial que es contraria a la que era sostenida por la misma
Corporacion al momento de presentacion de la demanda casi 10 afos atras y que
aceptaba la mentada renuncia. En tal sentido, afirmé que el Tribunal incurrié en una
indebida aplicacion del fallo de unificacion, el cual varid las bases sobre las cuales
se estructurd la procedencia de la demanda al momento de su presentacion y a
partir de lo cual las partes tramitaron sin objecion alguna el proceso judicial ante la
jurisdiccion contencioso administrativa. En consecuencia, indicoé que la decision del

8 Cuaderno No. 43, folios 79 y 80.

9 Cuaderno No. 1, folios 62 a 65.

10 Cuaderno No. 1, folio 65 reverso.

" Cuaderno principal, folios 522 a 557.
12 Cuaderno principal, folios 562 a 581.
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Tribunal se fundo en una regla jurisprudencial que no era aplicable al caso concreto,
y en esa medida, debe ser revocada y decidirse el asunto de fondo.

(i)  Confianza S.A.,"® por su parte, indicd que la declaratoria de nulidad de todo
lo actuado respecto del proceso iniciado por el Consorcio, implicaba a su vez la
necesidad de declarar la nulidad de los actos administrativos demandados en el
proceso iniciado por Confianza S.A. toda vez que el IDU carecia de competencia
para proferirlos. Sefaldé que al haberse proferido decisiones disimiles para los
asuntos acumulados el Tribunal desconocio las reglas y consecuencias de la
acumulacion de procesos generando una andmala situacion procesal, pues con ello
determiné que el incumplimiento del contrato por parte del contratista debe ser
definido por la justicia arbitral, pero a su vez, que los presuntos dafos de tal
incumplimiento, aun no declarado, deben ser asumidos por el asegurador.
Finalmente, reiter6 que los dafnos que sustentaron los actos demandados fueron
causados por responsabilidad del IDU y que el Tribunal omitié valorar la totalidad
de pruebas que dan cuenta de tal afirmacion.

Il CONSIDERACIONES

10. En primera medida, se advierte que la decisién adoptada en el auto de
unificacion del 18 de abril de 2013 constituyé un auténtico cambio en la regla
jurisprudencial hasta entonces vigente sobre la procedencia de la renuncia tacita
de las partes frente a la clausula compromisoria, reinterpretacion que conllevé a
adoptar una regla de decision radicalmente distinta a la aplicada de manera
generalizada hasta ese momento y durante la época en que fue presentada la
demanda, donde la Seccidén Tercera explicaba por ejemplo que “...la parte actora al
instaurar la presente demanda renuncié tacitamente a acudir ante un ftribunal de
arbitramento con el fin de dirimir cualquier conflicto que se suscitara en la ejecucion del
contrato (...) lo mismo sucedi6 con la parte demandada ya que en la oportunidad pertinente
no propuso la excepcion de clausula compromisoria”'*.

11.  Acerca de la aplicacion temporal de los cambios del precedente judicial en
asuntos contractuales y a falta de una regla de unificacién sobre aplicacién en el
tiempo, el juez tiene la tarea de establecer si, aplicada al caso concreto, la nueva
regla jurisprudencial implica o no consecuencias constitucionalmente indeseables o
afectaciones injustificadas a los intereses de las partes, pues aun cuando resulta
indiscutible la importancia de respetar el precedente judicial como materializacidon
del derecho a la igualdad, sus cambios pueden defraudar las expectativas legitimas
fundadas en su aplicacion.

12.  Por tal razon, aun cuando en un entendimiento tradicional se ha dicho que,
en tanto interpretativas de los textos vigentes, las reglas jurisprudenciales son
necesariamente retroactivas, algunas decisiones recientes de la Seccidén Tercera
del Consejo de Estado han sostenido que en materia contractual deben operar hacia

13 Cuaderno principal, folios 582 a 588.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de junio de 1997, expediente 10.882. En el mismo
sentido pueden verse por ejemplo las sentencias del 16 de marzo de 2005 —expediente 27.934—y del 23 de
junio de 2010 -expediente 18.395-.
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futuro' con fundamento en que las buenas razones que impulsan el progreso de la
jurisprudencia, no justifican el sacrificio de los derechos de quienes obraron en el
pasado movidos por lo que ordenaba el antiguo precedente.

13. Lo anterior evidencia la necesidad de que los jueces consideren las
consecuencias de los cambios jurisprudenciales y no sélo la conveniencia de operar
dichos cambios, exigencia impuesta por el modelo de Estado adoptado
constitucionalmente donde los jueces deben asumir un papel proactivo en la
defensa de los contenidos constitucionales, asunto que se materializa no sélo en
la motivacion y sentido de sus decisiones, sino a la hora de precaver las
consecuencias de las mismas. En tal sentido, aun cuando en principio el
precedente jurisprudencial deberia aplicarse de forma inmediata, en la medida que
esa aplicacion afecte de manera evidente el derecho a la igualdad, al debido
proceso, a la defensa o principios como el de la seguridad juridica, se impone la
necesidad de considerar efectos prospectivos al cambio jurisprudencial para cada
situacion concreta'®.

14. Con ocasién de lo anterior, inclusive en las providencias en las que se ha
sostenido que los cambios deben operar de forma inmediata para evitar que la
congestion judicial comprometa su eficacia, se admiten hipotesis de aplicacion
prospectiva, basadas en las condiciones especificas de cada caso. Esto ocurre
cuando la conducta de una parte se ejercio con arreglo a un criterio jurisprudencial
pacifico o cuando la aplicacion retroactiva de esa nueva posicion incidiria grave y
negativamente en el derecho fundamental al acceso a la administracién de justicia’’.

15. Soportada en varias de las consideraciones antes indicadas, tratandose de
la aplicacidon en el tiempo de la regla jurisprudencial sobre la renuncia tacita a los
efectos de la clausula compromisoria, la Seccién Tercera se ha decantado por no
aplicarlo de manera retroactiva con fundamento en que, en esos casos, al momento
de la presentacion de la demanda, existia una posicion reiterada y pacifica en la
jurisprudencia sobre la posibilidad de renunciar tacitamente a los efectos del pacto'®

SEn las sentencias del 4 de septiembre de 2017 (Subseccion C, Exp. 57.279, C.P. Jaime Orlando Santofimio)
y 2 de marzo de 2020 (Subseccion B, Exp. 39.947, C.P Martin Bermudez Mufioz), se aplicaron los cambios
jurisprudenciales con efecto prospectivo. En el primer fallo, la Corporacién aplicé la tesis de que la caducidad
podia declararse después de vencido el plazo de ejecuciéon del contrato, porque ese era el criterio vigente
cuando el acto se expidié. En la segunda providencia, que resolvié en un litigio sobre el enriquecimiento
injustificado de la entidad estatal, se concedieron las pretensiones del particular sin aplicar la tesis unificada que
se adopto en el afio 2012 sobre los supuestos en los que procede la actio in rem verso.

6 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 25 de septiembre de 2017. C.P. Danilo
Rojas Betancourth. Exp. 08001-23-33-000-2013-00044-01 (50892).

7 Cfr. Seccion Tercera, Subseccion B. Auto del 25 de septiembre de 2017, Exp. 50.892, C.P Danilo Rojas

Betancourth. En el mismo sentido puede consultarse: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 4 de
mayo de 2011 (M.P. Ruth Stella Correa): aplicd prospectivamente el cambio de jurisprudencia que se establecié
en 2007 en el sentido de que el reclamo de los auxilios de cesantias se pretende a través de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho porque al momento de presentar la demanda, era criterio aceptado que la accion
de reparacién directa podia ejercerse validamente con tales propésitos y, ademas, porque aplicar el cambio de
manera retroactiva implicaria una afectacion negativa del derecho al acceso a la administracion de justicia.

8 Ver sentencia del 16 de junio de 1997 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (Exp. 10.882) y auto de
la misma Seccion de 19 de marzo de 1998, (Exp. 14.097) del que se destaca: “se tiene que la parte actora al
instaurar la presente demanda renuncié tacitamente a acudir ante un Tribunal de Arbitramento con el fin de
dirimir cualquier conflicto que se suscitara en la ejecucion del contrato No. 430 de 28 de diciembre de 1994, lo

7
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y en consideracion a la necesidad de garantizar el derecho al acceso a la
administracion de justicia'®.

16. De esta forma, atendiendo a las particularidades del caso concreto,
especialmente considerando que ninguna de las partes hizo manifestacion alguna
en el proceso en el sentido de oponerse a la competencia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, el despacho considera que debe darse aplicacion a la
posicidn jurisprudencial vigente al momento de la presentacion de la demanda, esto
es, la que permitia la renuncia tacita de los efectos de la clausula compromisoria,
por las siguientes razones:

(i) Las partes, al no oponerse expresamente a la competencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, obraron movidas por el entendimiento de que este
acto implicaba una renuncia al pacto arbitral porque asi lo sostenia pacificamente
la jurisprudencia. Aplicar la nueva posicion jurisprudencial de forma retroactiva,
proferida casi 10 afios después de presentada la demanda, comportaria defraudar
la confianza legitima que tenian al momento de no oponerse a la competencia del
juez contencioso administrativo?°.

(i) El derecho al acceso a la administracion de justicia comprende no solo la
posibilidad de acudir al juez de la causa, sino también la garantia de acceder a una
decisién de fondo en un término razonable?'. Las circunstancias de este caso
aconsejan aquella interpretacién de las normas que permitan adoptar una decision
de fondo bajo las pruebas ya decretadas y practicadas, y no diferir el asunto para
que retome su tramite desde sus origenes. No se trata en este caso de introducir
una regla que abogue por la prorroga de la jurisdiccion, pues no se esta validando
un actuar irregular o no autorizado del juez contencioso.

(i) Finalmente, una determinacion como la indicada, no se opone a la regla de
unificacion arriba indicada, que fue carente en su definiciéon de la subregla de

mismo sucedi6 con la parte demandada ya que en la oportunidad pertinente no propuso la excepcién de clausula
compromisoria. [...]".

9 A este respecto ver: (i) Consejo de Estado, Seccién Tercera sentencia del 29 de octubre de 2018, C.P. Carlos
Alberto Zambrano (Rad. 38.098); y (ii) Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 14 de septiembre de 2018,
C.P. Guillermo Sanchez Luque (Rad. 53.392).

205,14.- Defraudacién de la confianza legitima. En virtud de la confianza legitima, que tiene su fundamento
sustantivo en el postulado constitucional de buena fe, el respeto al acto propio y a la seguridad juridica, se
tutelan las expectativas que objetiva y razonablemente fundadas han advertidos los terceros a partir de los actos
(hechos, omisiones, decisiones) de las autoridades estatales y que presentan vocacion de estabilidad. [...].
5.15.- Asi, como a todo sujeto que obra conforme a un precedente le asiste la expectativa de que las
consecuencias de tales actos surtidos y su juzgamiento se lleve a cabo conforme al derrotero jurisprudencial
vigente para cuando ocurrieron tales, resulta bien entendido que la aplicaciéon de un precedente retroactivo
defrauda esa confianza, habida consideracion que por esa via la autoridad juzga los hechos o actos surtidos a
partir de un criterio imprevisible e inesperado para quienes, en su momento, obraron conforme a las pautas
jurisprudenciales vigentes para entonces.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 25 de abril de
2018, C.P. Jaime Orlando Santofimio (58.890).

21 Convencion Interamericana de Derechos Humanos, art. 8. También: “De esta manera, no queda duda que
cada uno de los habitantes del territorio nacional tiene derecho constitucional fundamental a que el Estado le
garantice no sélo el derecho a acceder a la administracién de justicia sino a que ésta adopte las decisiones
Judiciales como resultado de esa labor, de manera pronta y cumplida, es decir, que en ningtin caso el proceso
judicial sea afectado por dilaciones injustificadas” C.E., Seccion Tercera., Sentencia del 8 de mayo de 2014,
radicacion 08001233100020120244501 (2725-2012) citada en C.E., Seccion Tercera., sentencia del 29 de
octubre de 2018, C.P. Carlos Alberto Zambrano (Rad. 38.098)
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aplicacién temporal, de cara la especificidad de los casos que hubieren llegado al
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa. En este sentido, la
jurisprudencia de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado ha explicado
recientemente, lo siguiente:

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

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

Como al momento de la presentaciéon de la demanda la jurisprudencia del
Consejo de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato
estatal a la clausula compromisoria, se conocera de la demanda no obstante la
cléusula compromisoria pactada por las partes®?”

17.  Porlo anterior, se concluye que, pese a que las partes pactaron una clausula
compromisoria, su renuncia tacita esta llamada a producir todos los efectos, de
manera que esta jurisdiccion es competente para conocer el presente proceso, Y,
en consecuencia, la decision adoptada por el Tribunal en relacion con la declaratoria
de nulidad de todo lo actuado en el proceso por falta de jurisdiccion y competencia,
que implicaria una afrenta al derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia y al principio de confianza legitima, sera revocada.

Los efectos de la revocatoria frente al proceso No. 2004-00780 iniciado por el
Consorcio

18. Elarticulo 140 del CPC, aplicable al presente asunto, dispone en su numeral
1 que el proceso es nulo en todo o en parte cuando corresponde a distinta
jurisdiccion. Por su parte, el articulo 144 del mismo estatuto procesal prescribe que
la falta de jurisdiccion es insaneable. Finalmente, el articulo 145 ibidem sefala que
“En cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia, el juez debera declarar
de oficio las nulidades insaneables que observe”.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 18
de agosto de 2020. CP Guillermo Sanchez Luque. Radicacion numero: 08001-23-31-000-2005-01245-
01(36875). Ver también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A. Sentencia 7 de mayo de 2021. CP José Roberto Sachica Méndez. Radicaciéon numero: 76001-
23-31-000-2002-01766-01(48746).
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19. En este orden, encuentra el despacho que el asunto sobre el que se ocupd
el Tribunal en la providencia recurrida frente al proceso iniciado por el Consorcio,
materialmente no debidé corresponder a una sentencia, sino que debié adoptarse
antes de ésta y mediante un auto, pues en tal caso, el derecho de impugnacién
tendria la real potencialidad de que el tema se definiera con la opcién de que en la
hipotesis de ser revocada la declaracion de falta de jurisdiccion, el Tribunal deberia
seguir el camino para dictar una sentencia de fondo, con la opcion real de poder
acceder a una segunda instancia respecto de ella, tal como es dispuesto por el
articulo 146 del CPC, conforme al cual “El auto que declare una nulidad indicara la
actuacion que debe renovarse”, asi como por el articulo 181 del CCA donde se
establece que el auto que decrete nulidades procesales es apelable.

20. Cabe mencionar, ademas, que de conformidad con el articulo 302 del CPC,
“Son sentencias las que deciden sobre las pretensiones de la demanda o las
excepciones que no tengan el caracter de previas, cualquiera que fuere la instancia
en que se pronuncien, y las que resuelven los recursos de casacion y revision”,
mientras que “Son autos todas las demas providencias, de tramite o interlocutorias”.

21. De esta forma, en la medida que frente al proceso iniciado por el Consorcio,
la providencia se limitd a declarar la nulidad de todo lo actuado en el proceso y
ordenar su remision al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca realmente, no emitio
pronunciamiento de fondo frente a las pretensiones de la demanda como tampoco
frente a las excepciones de mérito, de manera que no es viable afirmar que por el
solo el hecho de que esta decisidbn hubiere quedado contenida en lo que
formalmente se denomindé como una “sentencia”, se le deba dar tal connotacion y
tratamiento, pues esto conduciria a que se pretermita una instancia, toda vez que la
decisién sobre la resolucién del conflicto terminaria por proferirse por esta
Corporacion en unica instancia, con lo cual se erradicaria el derecho a que el fondo
del litigio se discuta ante el superior funcional en los puntos en los que la parte
afectada eventualmente recurra la decision.

22. Ademas de lo anterior, aunque el CCA no se refiri6 a las excepciones previas
y, por tanto, tampoco previéo una etapa anterior al fallo para resolverlas, no es
admisible afirmar que con base en lo dispuesto en el articulo 164 ibidem la
resolucién de la falta de jurisdiccion debia adoptarse a través de la sentencia,
porque: (i) el referido articulo se refiere a las excepciones de fondo?3; (ii) la falta de
jurisdiccion —como la de competencia—, que en el marco de los procesos regidos
por el CCA y el CPC da lugar a la nulidad insubsanable de todo lo actuado, puede
ser declarada en cualquier momento del proceso, pero el hecho de que se adopte
cuando el asunto ya esta a despacho para fallo, no significa que esa decision

Z“ARTICULO 164. EXCEPCIONES DE FONDO. En todos los procesos podran proponerse las excepciones
de fondo en la contestacioén de la demanda cuando sea procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en
los demas casos. En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera
otra que el fallador encuentre probada. Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la
pretension. El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la ‘reformatio in pejus.”
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corresponda a una sentencia; y, (iii) cualquier interpretacion y alcance que se dé a
las normas procesales debe estar acorde con los derechos de acceso efectivo a la
administracion de justicia y debido proceso, puesto que estan constituidos como
mecanismo de garantia de aquellos. En este orden de ideas, actuaciones que
conduzcan a pretermitir la doble instancia, afectan el derecho al debido proceso en
tanto limitan el derecho de las partes de contar con una efectiva segunda instancia.

23. Asi las cosas, la decisidn de declarar la nulidad de todo lo actuado en el
proceso por falta de jurisdiccidn y competencia no estaba llamada a ser adoptada
por medio de una sentencia, pues esto conduciria a que, potencialmente, se
omitiera la opcion de la doble instancia para la solucién del caso, dado que, ante la
hipotesis de que esa determinacion —la de la falta de jurisdiccion— fuera revocada,
el Tribunal estaba obligado a adoptar sentencia de fondo. Como ello no ocurrio, el
presente asunto lleg6 al Consejo de Estado con apariencia de sentencia (pues no
decidié de fondo las pretensiones y las excepciones) para que se resolviera la
segunda instancia, por lo que, en este escenario, la revocatoria de esa decision
(como ya se concluyd), conduciria en principio a tomar una decisién de fondo; sin
embargo, ello impediria el ejercicio del derecho de controversia, en tanto, por esta
via el litigio terminaria siendo resuelto como si se tratara de un asunto de unica
instancia, cuando lo cierto es que no lo es.

24. En consecuencia, en lo que refiere a la decision adoptada respecto del
proceso iniciado por el Consorcio, estima el despacho que corresponde
materialmente a un auto cuya revocatoria conlleva a que la decision de fondo de las
pretensiones y excepciones propuestas deba ser adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en primera instancia, pues en caso contrario, si tal
decision fuere adoptada por esta Corporacion, se pretermitiria la segunda instancia.
En tal virtud, corresponde en el caso concreto adoptar las érdenes y medidas de
saneamiento necesarias para la garantia del debido proceso y la efectiva realizacion
del derecho de acceso a la administracién de justicia y tutela judicial efectiva. Por
tanto, se ordenara la devolucion del expediente al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para que resuelva de fondo en primera instancia la demanda
interpuesta por el Consorcio.

Efectos de la revocatoria frente al proceso No. 2004-01731 iniciado por
Confianza S.A.

25. Si bien las consideraciones previamente expuestas no son predicables
respecto de las pretensiones del proceso acumulado con radicacién No. 2004-
01731, pues frente a esta ultima el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se
pronuncié de fondo negandolas, y en tal medida, en principio, deberia decidirse el
recurso interpuesto por Confianza S.A., el despacho se orienta a dar aplicacion a lo
previsto en el articulo 358 del CCA, conforme al cual, “Tratandose de apelacion de
sentencia, el superior verificara si existen demandas de reconvencion o procesos
acumulados, y en caso de no haberse resuelto sobre todos enviara el expediente al
inferior para que profiera sentencia complementaria’.
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26. Consecuente con su finalidad, consistente en materializar los principios de
economia, celeridad y eficacia “al impulsar de forma simultanea el tramite de las
diferentes demandas”*, la acumulacion de procesos tiene importantes efectos desde
el punto de vista procesal, pues una vez decretada, el marco de analisis del juez
transmuta de un conjunto compuesto por varios elementos (las diversas demandas)
a una unidad indivisible en relacion con el objeto de proceso, el cual se circunscribe,
en este caso, a estudiar la legalidad de los actos administrativos acusados conforme
a los diferentes reparos esbozados por los demandantes, aspecto ineludible
conforme al mandato contenido en el articulo 159 del CPC, conforme al cual,
decretada la acumulacion, los procesos continuaran tramitandose conjuntamente
con suspension del mas adelantado hasta que el otro se encuentre en el mismo
estado y “se decidiran en la misma sentencia”.

27. Atendiendo a lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha explicado
que dentro de las implicaciones que supone la acumulacién de procesos, se
encuentran “que la decision se encuentre contenida en una misma providencia para
las diferentes demandas incoadas”®.

28. En consecuencia, por cuanto la providencia recurrida se pronuncié de fondo
frente a la demanda interpuesta por Confianza S.A., pero se verifica que con ocasion
de la decision de declarar la nulidad de todo lo actuado -que se revoca- dejé de
resolver las pretensiones y excepciones del proceso acumulado iniciado por el
Consorcio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 358 del CCA antes
resefiado, se ordenara al Tribunal Administrativo de Cundinamarca adoptar una
decisién de fondo mediante sentencia complementaria en relacion con la demanda
interpuesta por el Consorcio, de manera que, una vez vencido el término para que
las partes se pronuncien frente a esa decision, el expediente sea devuelto a esta
Corporacion para resolver el recurso interpuesto por Confianza S.A., y
eventualmente, el(los) recurso(s) de apelacidén que se llegué(n) a presentar frente a
la sentencia complementaria.

Costas

29. Como en el presente asunto no se evidencia temeridad ni mala fe de las
partes, no se proferira condena en costas de conformidad con lo reglado en el
articulo 171 del CCA, subrogado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

30. En mérito de lo expuesto,

. RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia del 22 de enero de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccion C., en

24 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 3 de junio de 2021. C.P. Luis Alberto Alvarez Parra. Exp.
44001-23-33-000-2020-00001-01.

25 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 21 de junio de 2018. C.P. Lucy Jeannette Bermtdez. Exp.
25000-23-24-000-2001-01245-02 (Acumulado 25000-23-24-000-2002-00817-01).
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relacion con la declaratoria de nulidad por falta de jurisdiccion y competencia frente
al proceso con radicacion No. No. 2004-00780.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucion del expediente al Tribunal de origen, quien
debera decidir de fondo, en sentencia complementaria, la demanda presentada bajo
el proceso con radicado No. 2004-00780.

TERCERO: ORDENAR que una vez proferida la sentencia complementaria y
vencido el término para que las partes se pronuncien frente a la decision adoptada,

el expediente sea enviado a esta Corporacion para resolver sobre los recursos que
se concedan, incluido el que ya interpuso Confianza S.A.

CUARTO: Sin condena en costas.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE®

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

26 Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y
que se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que
arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
enlace  https://relatoria.consejodeestado.qov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.  Igualmente  puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece a la derecha.
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