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Radicacién niumero: 25000-23-36-000-2015-00839-01 (59.515)
Actora: UNION TEMPORAL LIDER

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO
NACIONAL

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Tema: Ineptitud sustantiva de la demanda por no demandar la liquidacién unilateral
del contrato.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia del 4 de mayo de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A,

mediante la cual se decidio:

PRIMERO: Declarar de oficio la ineptitud sustantiva del medio de control de
controversias contractuales instaurada por la UNION TEMPORAL LIDER contra
la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, como
consecuencia de la prosperidad de la excepcion de proposicion juridica
incompleta, de conformidad con lo analizado en la parte considerativa del fallo.

SEGUNDQO: Declarar terminado el presente proceso.

TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante. Fijese por concepto de
agencias en derecho a favor de la parte demandada la suma de siete millones
setecientos cuarenta y cinco mil seiscientos tres pesos ($7.745.603).

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia conforme al articulo 203 del
CPACA.

A. SINTESIS DEL CASO

En el marco del contrato de obra n.° 927 del 8 de agosto de 2013, cuyo objeto
consistid en la construccion de la segunda etapa del depdsito de almacenamiento
de ayuda humanitaria, ubicado en la Brigada Especial de Ingenieros en Nilo,

Cundinamarca, la uniébn temporal Lider demand6 que se declarara el
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incumplimiento de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional por defectos
en la planeacion y, en consecuencia, la nulidad de la resoluciéon 181 del 29 de mayo
de 2014, que declar6 el siniestro por la falta de terminacion de la obra. Igualmente,

solicité el reconocimiento de los perjuicios causados.

B. ANTECEDENTES

I. Demanda

1. Mediante la demanda presentada el 27 de mayo de 2015 (fl. 17 rev., c. ppal, 12
instancia), en ejercicio del medio de control de controversias contractuales, en contra
de la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, la union temporal Lider

formuld las siguientes pretensiones (fls. 5 a 7, c. ppal, 12 instancia):

1. Declarar el incumplimiento del contrato de obra n.° 927 de fecha 08 de agosto
de 2013 por parte de la entidad CONTRATANTE Nacién-Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional de Colombia de conformidad con lo descrito en los hechos y
los elementos probatorios relacionados en la presente demanda, los cuales
demuestran la responsabilidad del Estado contratante.

2. Como consecuencia de lo anterior decretar la nulidad de la resolucion 181
del 29 de mayo de 2014 por medio de la cual la administracion declara el
siniestro por incumplimiento en la terminacion del contrato por parte del
contratista Unién Temporal Lider y se sanciona a este Gltimo con una suma
dineraria.

3. Condenar a la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar el
saldo correspondiente al contrato que asciende a la suma de QUINIENTOS
TREINTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS
moneda colombiana ($534.560.388,50) por concepto de dafio emergente.

4. Reintegrar la suma a mi poderdante Unién Temporal Lider, que corresponde
al monto dejado en la fiducia que pertenecia al anticipo del contrato 927 del 08
de agosto de 2013, el cual no pudo ser utilizado por el contratista como
consecuencia de la sancién impuesta injustamente y que cerré la posibilidad de
usar esos dineros para la ejecucion de la obra encomendada.

5. Condenar a la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a pagar a
Unién Temporal Lider la suma de CIENTO DIEZ MILLONES DE PESOS
moneda legal colombiana ($110.000.000) por cada afio posterior a la sancion
impuesta correspondiente al lucro cesante dentro de los perjuicios de orden
material, todo lo cual, se encuentra reflejado en las declaraciones de renta de
los afios 2012 y 2013 y que segun el concepto pericial emitido por la contadora
de la empresa, demuestra la utilidad neta que ingresaba al contratista antes de
las decisiones tomadas por la entidad contratante, y que afectaron de manera
considerable el normal desarrollo del objeto social de la empresa; suma que se
debera actualizar a la fecha en la que se dicte la sentencia respectiva, en los
periodos de renta posteriores.

6. Condenar a la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional de Colombia
a pagar la suma de NOVECIENTOS SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (900 SMLMV) por concepto de DANO MORAL a los
sefiores: NESTOR ALFONSO ROTIZ (sic) BELLO y LUIS EDUARDO
SALDANA RODRIGUEZ quienes conformaron la firma UNION TEMPORAL
LIDER vy los cuales, directamente fueron afectados con ocasion de la sancion
impuesta mediante resolucién 181 del 29 de mayo de 2014 teniendo en cuenta
gue ha producido una sancion injusta que descalifica a los contratistas como
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profesionales en su area impidiéndoles ofertar en otras actividades propias de
su objeto reportandolo a las entidades competentes.

7. Ordenar la cancelacién de los intereses corrientes bancarios desde la fecha
de terminacion del contrato y hasta la fecha de la sentencia, liquidacion y pago
de los dineros reconocidos en los numerales 3, 4 y 5 de las pretensiones.

2. En los hechos (fls. 7 a 12, c. ppal, 12 instancia), la parte actora sostuvo que, previa
licitacion publica, celebré el contrato de obra n.° 927 del 8 de agosto de 2013 con
el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, para la construccion de la segunda
etapa del depdsito de almacenamiento de ayuda humanitaria, ubicado en la Brigada
Especial de Ingenieros en Nilo, Cundinamarca, por un valor $1.069.120.777 y un

plazo de ejecucion inicial hasta el 15 de diciembre siguiente.

2.1. Iniciado el contrato, el 30 de septiembre de 2013, se suspendi6 el 28 de octubre
siguiente, debido a la falta de terminacion de las cubiertas de los depdsitos de
ayudas humanitarias y otras obras pendientes, que correspondian a la primera
etapa de la construccion, las cuales estaban a cargo de la entidad contratante y

que, a la fecha de presentacién de la demanda, no habian sido subsanados.

2.2. El 27 de enero de 2014 se reiniciod la obra y su terminacion quedo para el 16
de marzo de 2014.

2.3. El 14 de marzo de 2014, las partes prorrogaron el contrato hasta el 2 de mayo
siguiente, debido a que la iniciacion de la obra se produjo tan so6lo hasta el 30 de
septiembre de 2013; sin embargo, el contratista, con antelacion, advirtié que se

necesitaba un tiempo mayor.

2.4. En marzo de 2014, la contratante inici®6 una actuacion administrativa

encaminada a determinar el incumplimiento del contratista.

2.5. Debido al mal tiempo, en el mes de abril de 2014, el contratista solicitd una

nueva prorroga, pero la contratante no la respondio.
2.6. El 29 de mayo de 2014, mediante la resolucion n.° 181, la contratante declar6
el incumplimiento del contratista por la no terminacion de la obra en la fecha

prevista?.

3. Como concepto de la violacion (fls. 9 a 22, c. ppal, 12instancia), la parte actora afirmé:

! vale sefialar que esta resolucion fue confirmada a través de la resolucién n.° 189 del 6 de junio de
2014 (fls. 65 a 70, c. 2), pero no se menciona en los hechos de la demanda, ni tampoco en sus
pretensiones.
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3.1. La violacion del derecho de defensa y contradiccion por no poder aportar
pruebas a la actuacion administrativa sancionatoria, al igual que un informe de la
interventoria, en el que se apoyd la decision, fue rendido y corrido su traslado,
después de cerrada la etapa probatoria, por lo que no existié apoyo técnico para
los incumplimientos imputados. Tampoco se le permitio el ingreso a la obra para
ejercer su derecho de defensa, con el fin de determinar técnicamente el avance del

proyecto.

3.2. La falta de fijacién de un plazo claro para la finalizacion de la obra. Lo anterior,
puesto que en los estudios previos se estableci6 uno por cinco meses, para
después en los pliegos fijarlo hasta el 15 de diciembre de 2013, después del acta
de inicio. Ademas, no se tuvo en cuenta la tardanza en la iniciacion de la obra, que
se intentd subsanar por la demandada a través de un modificatorio, pero de forma
insuficiente. Tampoco estimé vencido el plazo contractual, si se tiene en cuenta que
entre la reiniciacion de la obra el 27 de enero de 2014 y la finalizacién del plazo de

ejecucion, el 2 de mayo siguiente, solo transcurrieron “4 meses y dos dias (sic)”.

3.3. La inadecuada terminacién de las obras de la primera etapa impidio desarrollar
las obras encargadas al contratista.

3.4. Tampoco se prorrogé el contrato por las lluvias imprevistas que afectaron los

tiempos para la culminacion de la misma.

[l. TrAmite de primera instancia

4. El 11 de mayo de 2015, el a quo inadmitié la demanda, para que se aportara la
constancia de ejecutoria de los actos administrativos demandados (fls. 21, c. ppal, 12
instancia). Una vez allegada, el 18 de junio de siguiente, admitié la demanda y ordeno
la notificacion por estado y personal a la parte actora, a la Nacion-Ministerio de

Defensa-Ejército Nacional y al Ministerio Publico (fls. 25 y 26, c. ppal, 12 instancia).

5. La Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional contesto la demanda (fls. 38 a
48, c. ppal, 12 instancia) y sefialé que se cumplieron todas las exigencias previas para
adelantar el proceso de seleccion respectivo, asi como sus documentos de
respaldo. Igualmente, estim6 que durante la ejecucion contractual se adoptaron
todas las medidas necesarias para asegurar la entrega de las obras, hasta el punto

de suspenderlo para superar las dificultades en el acceso al sitio de la obra.

5.1. Sostuvo que las prorrogas se hicieron con base en el aval técnico de la

interventoria, al igual que el incumplimiento imputado.
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5.2. Sefal6 que al contratista se le respeto el debido proceso y se le dieron las

oportunidades para desplegar su defensa.

6. El 8 de febrero de 2016, el a quo fij6 para el 27 de abril siguiente la realizacion

de la audiencia inicial, a las 11 a.m. (fls. 97 y 98, c. ppal, 12 instancia).

7. En la fecha y hora referidas, se llevd a cabo la audiencia inicial, en la que
asistieron todas las partes y el Ministerio Publico (fls. 101 a 105, c. ppal, 12 instancia). El
a quo desestimé la necesidad de medidas de saneamiento, al no observar ningun
vicio, decisién que notificé a los intervinientes, sin ninguna objecién. También
declar6 probada la legitimacion de las partes y descarto la existencia de caducidad
del medio de control. Decisiones que, una vez conocidas, tampoco fueron

cuestionadas.

7.1. El a quo fijo el litigio en la determinacién del supuesto incumplimiento de la
demandada por la violacion al principio de planeacion y la nulidad de los actos
administrativos que declararon el siniestro. Igualmente, sefial6 que se debia
determinar la procedencia del reconocimiento de los perjuicios reclamados. Esta

decision se comunicé a los intervinientes, sin ningun reparo.

7.2. Mas adelante, el a quo resolvio sobre las pruebas solicitadas y fijo la fecha para

su practica, el 21 de junio de 2016, a las 11:00 a.m.

8. En la fecha y hora anteriormente indicadas, se llevd a cabo la audiencia de
pruebas y, una vez finalizada, se corrio traslado para alegar de conclusion (fls. 110 a

112, c. ppal, 12 instancia).

9. En las alegaciones finales, las partes reiteraron los argumentos de sus
intervenciones (fls.115 a 129, c. ppal, 12 instancia); el Ministerio Publico sostuvo que la
demandada fij6 todas las condiciones de la contratacibn desde su etapa
precontractual. Igualmente, estimd0 que los términos y las prérrogas fueron
aceptadas libremente por el contratista. Para finalizar, descartd las supuestas
violaciones al derecho de defensa y contradiccion, por cuanto se dio la oportunidad

para presentar pruebas y contradecirlas (fls. 131 a 141, c. ppal, 12 instancia).
lll. La sentencia de primera instancia
10. El 4 de mayo de 2017, el Tribunal a quo dicté sentencia (fls. 144 a 153, c. ppal, 22

instancia), en la que declaro la ineptitud sustantiva de la demanda, por cuanto no se

demando la liquidacion unilateral del contrato.
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10.1. El a quo consideré que, a pesar de haberse liquidado unilateralmente el
contrato en estudio el 24 de noviembre de 2014, mediante la resolucion 927, la
misma no fue demandada, lo cual se impone cuando se pide el incumplimiento,
como en el presente asunto. Precisé que si bien la finalizacién se pacto para el 2
de mayo de 2014, en la resolucion 181 del 29 de mayo de 2014, aqui demandada,
se conmind al contratista para la finalizacion de la obra, razon por la cual el contrato
se extendié hasta el 28 de octubre siguiente, cuando la interventoria establecio el

porcentaje final de ejecucion.

10.2. Con base en lo anterior, sostuvo que “en caso de anular solamente la
resolucién de declaratoria del siniestro por incumplimiento, en donde se verifico
para la fecha de su expedicion, el porcentaje de incumplimiento del contrato 937/13
(sic), y con base en ello, se dispuso hacer efectiva la clausula penal, quedaria por
fuera el porcentaje final de incumplimiento, la definicién y efectividad de la garantia
Unica de cumplimento que debe ser adoptada en forma consistente con los saldos
gue se establecen en la etapa de liquidacién del contrato, y la cifra de anticipo por

amortizar” (fl. 151 rev., c. ppal, 22 instancia).

10.3. Precis6é que la resolucién de liquidacion unilateral se expidié antes de la

presentacion de la demanda, pero no se incorporé dentro de las pretensiones.

10.4. Asever6 que, en caso de que se pudiera adelantar el estudio de fondo,
“constituye una forma antitécnica de plantear esta pretension, pues lo ocurrido en
esta etapa de formacion, o precontractual, se refiere a aspectos del negocio juridico
conocido por las partes previamente a su suscripcion. Entre tanto, la transgresion
de las obligaciones contractuales por las partes, constituyen hechos propios de la

ejecucion del contrato que pueden darse, o no” (fl. 152, c. ppal, 22 instancia).

IV. Recurso de apelacién

11. El 23 de mayo de 2017, la parte demandante (fls. 160 a 172, c. ppal, 22 instancia)

apeld la sentencia del a quo, asi:

11.1. Estim6 errado el momento procesal en que el juez declar6 la ineptitud
sustantiva de la demanda, por cuanto lo correcto era advertirlo desde la audiencia
inicial, en los términos del numeral 6 del articulo 180 del CPACA, para evitar fallos

inhibitorios.

11.2. Sostuvo que no conocio la liquidacion unilateral, puesto que no le fue

notificada. Aclaré que tampoco tuvo oportunidad de sanearlo, en atencion a que la



Radicacion nimero: 25000233600020150083001 (59.515)
Actor: Unién temporal Lider

Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional
Referencia: Apelacién Sentencia-Accion contractual

entidad demandada tan soélo allegé los antecedentes administrativos, para cuando

se llevé a cabo la audiencia de pruebas.

11.3. Se opuso a la condena en costas, por cuanto la decision apelada no es una

sentencia de fondo, en la medida que se limit6 a inhibirse.

11.4. Afirmé que la violacion al principio de planeacion gener6 el incumplimiento
imputado, por cuanto no se le advirtié en los documentos precontractuales sobre
las dificultades de la obra. En efecto, estimé que tan so6lo hasta la modificacion n.°

1 se revelaron los problemas de la primera etapa.

11.5. Reitero las inconsistencias en las fechas para terminar el contrato, por cuanto
en los estudios se indicd que debia finalizar cinco meses después del acta de inicio,
mientras que en el contrato y en el pliego se establecié que, desde su iniciacion, la
ejecucion no podia sobrepasar del 15 de diciembre de 2013.

11.6. Insisti6 en la pretermisién de la etapa probatoria, ademas de la falta de
traslado del informe de la interventoria que fij6 el estado de avance de la obra, asi
como la imposibilidad de acceder a la misma.

V. Tramite en segunda instancia

12. Después de concedido por el a quo (fls. 174 y rev., c. ppal, 22 instancia) Y admitido el
recurso de apelacion en esta Corporacion (fl. 184, c. ppal, 22 instancia), S€ COITi0
traslado para alegar de conclusion (fl. 187, c. ppal, 22 instancia), oportunidad en que la

parte actora reiterd los argumentos de su apelacion (fls. 190 y 191, c. ppal, 22 instancia).
C. CONSIDERACIONES

VI. Jurisdiccién y competencia

13. Atendiendo a la naturaleza publica de entidad estatal de la Nacion-Ministerio de

Defensa-Ejército Nacional, la presente controversia es de conocimiento de esta

jurisdiccién, en los términos de los articulos 104 y 105 del CPACA.

14. Esta Corporacion es la competente para conocer del presente asunto, en

segunda instancia, en atencién a su cuantia?, en los términos de los articulos 150
y 152 del CPACA.

ZLa cuantia del presente asunto se estimé en la suma de $534.560.388.50, que corresponde al valor
por dafio emergente por lo dejado de percibir (fl. 16, c. ppal, 12 instancia).
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VII. La legitimacion en la causa

15. La parte actora esta legitimada para pedir el incumplimiento contractual y la
nulidad de las resoluciones demandadas, toda vez que es la contratista de la
relacion contractual en la que se produjeron, al tiempo que la entidad demandada,

ademas de ser la contratante, también fue la que expidié dichas resoluciones.

VIIIl. La accion procedente y su ejercicio oportuno

16. La accion es la procedente, toda vez que el incumplimiento y la nulidad de los
actos contractuales, como la declaratoria del siniestro por el incumplimiento, se
puede intentar a través de la accion contractual, en los términos del articulo 141 del
CPACA.

17. Igualmente, tan solo con tomar la fecha de la resolucion 189 del 6 de junio de
2014 (fis. 65a 70, c. 2), que resolvio el recurso de reposicidon en contra de la resolucién
181 del 29 de mayo de 2014, y la de la presentacion de la demanda, el 27 de marzo
de 2015 (fl. 18 rev., c. ppal, 12 instancia), resulta claro que esta fue oportuna. Vale
precisar que aunque no se pidio la nulidad de la primera resoluciébn en mencion,

esto resulta innecesario, en los términos del articulo 163 del CPACA.

IX. Plan de solucién del caso

18. De acuerdo con los reparos de la apelacion, la Sala iniciara por determinar si la
sentencia es el momento procesal pertinente para declarar probadas las
excepciones previas, en particular, si la demanda esta en forma por no pedir la
nulidad de la liquidacion unilateral. Una vez precisado lo anterior, se revisara si en
el caso en estudio se imponia solicitar la nulidad de la liquidacion unilateral para

considerar la demanda en forma.

19. Si la respuesta es negativa, la Sala procedera a resolver de fondo el asunto.

X. Del momento procesal para declarar probadas las excepciones previas

20. La parte actora, en su apelacion, estimd que el juez incurrio en un defecto
procedimental absoluto al declarar prospera una excepcion porque, a su juicio, la

decision sobre la misma debié adoptarse en la audiencia inicial.

21. Las excepciones previas, también conocidas como dilatorias, deben ser

resueltas en el tramite de la audiencia inicial y son aquellas destinadas a sanear el

proceso. Su cometido no es el de cuestionar el fondo del asunto, sino el de mejorar
8
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el trdmite de la litis o terminarla cuando ello no es posible, evitando posibles

nulidades y sentencias inhibitorias®.

22. Sin embargo, puede ocurrir que estas excepciones vayan atadas al fondo del
asunto o, inclusive, existan dudas sobre su configuracién. Por esta razon, y para
garantizar el acceso efectivo a la administracion de justicia, se difiere su estudio
para el momento de dictar el fallo. De esta forma, adquiere efecto util la facultad
que se le otorga al juez de decidir en la sentencia “sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada” (inciso 2° del
articulo 187 del CPACA), facultad que también puede ejercerse en la segunda

instancia®.

23. En esa medida, no resulta extrafio que la excepcion en estudio se haya resuelto
en la sentencia, por cuanto para determinar la conexidad entre los actos
administrativos de declaratoria del siniestro y de la liquidacion unilateral, se impone
un analisis sustantivo del contenido de los mismos, lo que revela que no se
construye de manera automatica. Vale aclarar que si bien se ha admitido una
relacion estrecha entre la caducidad del contrato y la liquidacién unilateral®,
respecto de los demas actos administrativos contractuales éste ejercicio debe ser
en extremo cuidadoso, para no limitar indebidamente el acceso a la administracion

de justicia.

24. La Subseccion, en un asunto en el que se demandaron conjuntamente una
multa, la caducidad del contrato y la liquidacion unilateral, considerd, después de
un analisis de fondo, que existié una concatenacién entre dichos actos, toda vez
gue los incumplimientos imputados tenian una relacion estrecha “en la medida que

no soélo fundamentaron su expedicion, sino que también la determinaron’s.

25. Como se observa, el andlisis de fondo del contenido de los actos administrativos

resulta determinante para definir el vinculo entre ellos, ejercicio que muchas veces

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, auto del 30 de agosto de 2018, exp.
58.225, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

4 En sentencia del 6 de abril de 2018, exp. 46.005, M.P. Danilo Rojas Bethancourt, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado unifico su jurisprudencia sobre el ambito competencial del ad quem.
> Respecto de la concatenacion, la Subseccion A ha sostenido: “La relacion estrecha que existe entre
el acto administrativo de caducidad contractual y el acto de liquidacion unilateral que se expide como
consecuencia del primero, permite explicar que sélo cuando el acto administrativo de liquidacion
unilateral se expida y adquiera firmeza se habra determinado el quantum de las sumas que, a su
favor, la Administracién exige y, por lo tanto, mediante el acto de liquidacién se concreta el efecto
financiero directo de la caducidad impuesta”. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. 31.755, M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada por
la Subseccion B, en sentencias del 8 de julio de 2016, exp. 32.532, M.P. Ramiro Pazos Guerrero;
del 12 de noviembre de 2019, exp. 61.045, MP. Marta Nubia Velasquez Rico

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 8 de noviembre de 2021, exp.
48.162, M.P. Maria Adriana Marin.
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sera mejor adelantarlo en la sentencia, cuando se cuente con todos los elementos

probatorios para ver el panorama completo de la ejecucion contractual.

27. De otro lado, precisa sefialar que tampoco era posible exigir al juez, como lo
pretende la alzada, que saneara la falta de una pretension de nulidad de la
liquidacion unilateral, antes de la sentencia, particularmente, en la audiencia inicial,
puesto que, ademas de que una excepcion en tal sentido nunca se puso de
presente por la parte demandada, sus facultades tampoco se extienden hasta dicho

extremo.

28. Efectivamente, esta Subseccion ha precisado que la facultad de adecuacion del
juez, en particular, la prevista en el inciso 1° del articulo 171 del CPACA, no puede
ir hasta el punto de incorporar nuevas pretensiones. Se tratdé de una alzada, en la
que la parte actora adujo que el a quo debi6 tramitar de oficio el proceso por el
medio de control de controversias contractuales y no el de nulidad y
restablecimiento del derecho, que fue el que presentd para demandar unos actos
precontractuales, en vigencia del CPACA. Dicho cargo lo apoy6é en que para el
momento de la presentacion de la demanda estaba probado que el respectivo
contrato ya se habia suscrito. En esta oportunidad, la Sala sostuvo’:

(ii) Potestad de adecuacion del medio de control

48. Al tenor de lo establecido en el articulo 171 del CPACA (...), el juez de
conocimiento tiene la facultad y el deber de adecuar la demanda al medio de
control que corresponda, aun cuando el demandante haya escogido una via
procesal distinta con el propdsito de evitar decisiones inhibitorias y el ejercicio
equivocado de los diferentes mecanismos establecidos por el legislador para
acceder a la administracion de justicia.

49. Lo anterior, bajo el entendimiento que la accion es una sola y el medio de
control debe adecuarse en atencion al origen o fuente del dafio, puesto que la
escogencia de este ultimo no corresponde a una facultad discrecional del
extremo actor; sin embargo, dicho deber no se desarrolla de forma ilimitada y
sin restriccion, dado que el juez de la Administracion esta sometido al “principio
dispositivo”, “conforme al cual deben individualizarse las pretensiones y
apoyarse en las razones de derecho que las motivan (‘justicia rogada’)” (...).

50. En esa medida, el ejercicio de la referida potestad se circunscribe entonces
al examen detallado del libelo introductorio, en especial de lo pretendido por
medio de éste, “para evitar que, al momento de hacer la adecuacion del medio
de control, se supla la voluntad del demandante al apartarse del contenido y
finalidad de las pretensiones y del objeto mismo de la demanda”(...), condicién
que supone la obligacion de establecer y mantener la verdadera fuente de la
controversia y con ello precisar la via procesal que corresponde para ventilar el
litigio, determinacion que, por demas, resulta vital para el desarrollo del proceso,
por cuanto da lugar a la verificacion del cumplimiento de los presupuestos de la
demanda y de la accion - requisito de procedibilidad, caducidad y formalidades
exigidas-.

51. En el caso concreto, la parte recurrente asevero que el a quo debid tramitar
el asunto bajo los lineamientos del medio de control de controversias

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de agosto de 2022, exp.
67.952, M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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contractuales y no de nulidad y restablecimiento del derecho, mecanismo
procesal que ejercié al instaurar el libelo introductorio, toda vez que, una vez
suscrito el contrato estatal, se torna en forzoso el debate de los actos previos
como fundamento de la peticion de nulidad absoluta del negocio juridico.

52. Respecto del anterior argumento, estima la Sala, en consonancia con lo
explicado péarrafos atras, que la aludida potestad de adecuacion del libelo al
medio de control procedente no puede implicar la modificaciéon de la causa
petendi ni del petitum, esto es, la alteracion de los hechos y de las pretensiones
que fundamentan la controversia, puesto que el juez esta atado a los precisos
términos formulados por la parte actora en su demanda.

53. En esa medida, como el petitum de la demanda se circunscribié a
controvertir la presuncion de legalidad del acto de adjudicacién y solicitar el
restablecimiento del derecho correspondiente, es evidente que resultaba
improcedente adecuar la demanda al medio de control de controversias
contractuales con referencia a la nulidad del negocio juridico, pues, se itera que,
en virtud de la facultad de que trata el articulo 171 del CPACA, no le es dable
al juez agregar pretensiones que el extremo actor no planteé en su libelo
introductorio, en este caso, la peticion de nulidad absoluta del contrato suscrito
entre la Supersociedades y la unién temporal BPMTec, con fundamento en la
ilegalidad del acto de adjudicacion de la licitacion pdblica 1 de 2016.

29. Precisa aclarar que si bien el anterior pronunciamiento se hizo en el marco de
la facultad contenida en el inciso primero del articulo 171 del CPACA, la misma fija
una limitacién general para los poderes de direccién y saneamiento del juez, en
particular, la imposibilidad de incorporar nuevas pretensiones a la demanda original,

por respeto del principio dispositivo de las partes.

30. Por lo expuesto, la Sala considera que no le asiste razon a la apelante, cuando
estim6 que la ineptitud sustantiva de la demanda por omitir incorporar una
pretension de nulidad de la liquidacién unilateral, debia resolverse o sanearse en la
audiencia inicial, toda vez que se trata de una excepcidbn que por sus
particularidades, impone, en principio, respetar el principio dispositivo de las partes,
que son las que estructuran su petitum y, ademas, en la mayoria de veces, se
impone resolverla con todas las pruebas del proceso, es decir, al momento de fallar;
sin embargo, no se trata aqui de formular una exigencia inamovible, sino dinamica,
donde el juez debera evaluar de manera razonable la posibilidad de direccion y

saneamiento, en cada caso concreto.

XlI. De las exigencias para declarar la ineptitud sustantiva de la demanda

cuando existe liquidacion unilateral

31. Sobre la demanda en forma en relacién con un contrato que ha sido objeto de

liguidacion unilateral, esta Subseccién ha precisado®:

2.2. La jurisprudencia acerca de la demanda en forma en relacién con un
contrato que ha sido objeto del acto de liquidacion unilateral

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de octubre de 2016, exp.
49.820, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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La jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado ha establecido la ineptitud de
la demanda en aquellos casos en que: i) el contratista solicita declarar el
incumplimiento de la entidad contratante y reclama los consecuentes perjuicios
sin incluir en la demanda la pretensién de nulidad del acto de liquidacion del
contrato, cuando el mismo ha sido conocido por dicho contratista con
anterioridad a la demanda o a la oportunidad procesal para reformarla, o ii) el
contratista demanda el acto administrativo que ordena la caducidad del contrato
y el consecuente restablecimiento del derecho, sin impugnar el acto de
liguidacion.

La tesis de fondo en los pronunciamientos acerca de la ineptitud de la demanda
se ha desplegado tratandose de actos encadenados cuando sus contenidos son
secuenciales y univocos, por manera que no se puede decidir la ilegalidad de
uno de los actos dejando intangible el otro.

También se ha impuesto la ineptitud de la demanda frente a los casos en que
el contratista demandante pretende escindir la realidad contractual, por ejemplo,
cuando reclama perjuicios por el incumplimiento del contrato por parte de la
entidad estatal contratante, sin llevar al debate procesal el acto de liquidacion
del contrato, postura usualmente advertida como mecanismo del contratista
para evitar que se apliguen las compensaciones realizadas en el acto de
liquidacion y eludir el efecto financiero de su propio incumplimiento, por ejemplo
en torno del valor de la obra que dejé inconclusa, del anticipo no invertido, no
restituido o desviado a otros fines.

El acto de liguidacion unilateral del contrato estatal contiene el balance final que
compendia las cifras de ejecucién del contrato y que determina, con la fuerza
propia del acto administrativo, quién debe a quién, cuanto se debe y los
conceptos que originan y componen la obligacién resultante, de lo cual se puede
concluir que en el caso del incumplimiento, al término del contrato, el contenido
del acto de liquidacion del mismo se constituye en soporte idéneo para la
declaratoria del sinestro y para la definicion del monto exigible en relaciéon con
los amparos de la garantia Unica otorgada.

En igual forma, la jurisprudencia de Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
observado que la declaratoria del siniestro puede constituirse a través de varios
actos administrativos, los cuales, en su caso, constituyen un titulo complejo.

Frente a actos constitutivos del titulo complejo se estima que deben apreciarse
de manera integrada y, por tanto, trasladando este aspecto a la accién
contractual, se llega a concluir igualmente que dichos actos, en la medida de su
estrecha relacion y secuencia, deben ser objeto de una misma demanda, en
orden a buscar la anulacion, en forma integra, de los efectos juridicos
producidos por las decisiones adoptadas por la Administracion contratante, en
sede de la liquidacion del contrato.

El supuesto del titulo complejo se configura, por ejemplo, cuando se producen
dos o més actos administrativos que se condensan, finalmente, en el acto de
liquidacion del contrato, como en el asunto factico que ahora se aprecia, por
cuanto de la demanda y del plenario se observa que existi6 un acto de
declaratoria de siniestro de anticipo y otro que determind su valor final, en
ejercicio de las potestades de liquidacién unilateral del contrato.

Se tiene presente que cuando no es objeto de demandada el acto de liquidacion
unilateral del contrato, su contenido resulta amparado por la presuncién de
legalidad y por ello, no puede modificarse a través de un proceso judicial en el
gque el demandante haya dejado de impugnarlo.

32. De lo expuesto, se desprende que los eventos en que se ha exigido la
pretension de nulidad del acto administrativo de liquidacion unilateral, se concretan
en dos situaciones: (i) cuando se piden incumplimientos, y/o (i) se demanda la

nulidad de actos contractuales, tales como la caducidad, siniestros, multas, etc.
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Igualmente, al menos en lo que se refiere a los actos contractuales, se imponen
dos exigencias: (a) una adjetiva, consistente en que la parte actora conozca de la
existencia del acto de liquidacion unilateral para el momento de la presentacion de
la demanda o de la oportunidad para reformarla, y, (b) otra sustancial, en tanto se
impone determinar que exista una conexidad o una correlacion entre los actos

contractuales.

33. En la apelacion, la parte actora sostuvo que no conocid de la liquidacion
unilateral, ni al momento de la presentacion de la demanda ni tampoco en la
oportunidad para reformarla, puesto que la parte demandada puso de presente
todos los antecedentes administrativos en la audiencia de pruebas.

34. Al respecto, se tiene que ni en los hechos ni en las pretensiones de la demanda
se hizo alusion a la liquidacion unilateral, ni tampoco se mencioné dentro de las
pruebas documentales aportadas (fls. 5a 17, c. ppal, 12 instancia). Ahora, aunque no se
pidid en la demanda el correspondiente expediente administrativo, el a quo lo
requirio en la audiencia inicial, llevada a cabo el 27 de abril de 2016, en lugar de
decretar la inspeccion judicial solicitada para consultar algunos documentos (fl. 163
rev., c. ppal, 12 instancia). Aunque se oficié para el efecto, la demandada tan solo lo
aporto el 21 de junio de 2016, cuando se llevd a cabo la audiencia de pruebas, en

tres cuadernos (fl. 111 rev., c. ppal, 12 instancia).

35. Al revisar el cuaderno rotulado como “CUADERNO 5, ETAPA
CONTRACTUAL”, aportado por la entidad demandada en la oportunidad arriba
referida, se tiene que a folios 333 a 339 obra copia simple de la resolucion 927 del
24 de noviembre de 2014, que liquidé unilateralmente el contrato de obra 927 de
2013; sin embargo, en el expediente no obra el tramite de notificacion de dicha

resolucion.

36. Al contestar la demanda, la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional
tampoco se refirio a la existencia de la liquidacion unilateral, ni formulé ninguna
excepcion previa 0 mixta (fls. 38 a 48, c. ppal, 12 instancia). En sus alegaciones finales

tampoco se puso de presente este punto (fls. 122 a 129, c. ppal, 12 instancia).

37. Por su parte, el a quo, al precisar tal aspecto se limito a referir que “en esta caso
resulta procedente la exigencia a la parte actora de demandar la nulidad de la
resolucién n.° 927 de 24 de noviembre de 2014, pues fue expedida antes de la
interposicion de la demanda -27 de marzo de 2015” (fl. 151 rev., c. ppal, 22 instancia);
tampoco la entidad demandada presento sus alegatos finales en segunda instancia,
de tal forma que permitieran determinar la suerte del tramite que aqui se echa de
mMenos (fl. 192, c. ppal, 22 instancia, informe secretarial).
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38. En ese orden, la Sala considera que no hay pruebas que determinen el
conocimiento de la liquidacién unilateral por parte de los accionantes. Ademas, es
insuficiente el hecho de que la liquidacién unilateral se produzca con anterioridad a
la demanda, para concluir automaticamente su conocimiento por parte del extremo
activo, toda vez que este tramite esta regulado legalmente, hasta el punto que de
no hacerse o hacerse en indebida forma impide la ejecucion de los actos

administrativos.

39. En los términos expuestos, como no esta probado que la parte actora conociera
de la liquidacion unilateral al momento de presentar la demanda o de la oportunidad
para reformarla, resultdé desbordado exigirle que la hubiera incluido como una de

las pretensiones de la demanda.

40. En consecuencia, la Sala revocard la sentencia inhibitoria y procedera a

pronunciarse de fondo.

XIl. Los cargos de fondo

41. Con todo y que el a quo se inhibié para fallar, expuso unos argumentos sobre
el fondo del asunto, que la parte actora atac6 en su apelacion y que recogen los

cargos de su demanda.

42. Defectos en la finalizacion de la primera etapa: La parte actora insistio en
los defectos en la finalizacién de la primera etapa del proyecto como justificacion
de lo ocurrido. En esta direccion, la Sala ha sefialado que este tipo de defectos no
se pueden alegar a través del incumplimiento contractual, sino que la parte
demandante solo puede alegar en contra de su experiencia y la aceptacion del
plazo sin objeciones, la existencia de algun vicio del consentimiento o un

desequilibrio. En efecto, asi lo explico la Sala®:

48. Con la anterior precision, conceptualmente no disputa la Sala que el
desconocimiento del principio de planeacion pueda tener efectos en uno o
varios de los elementos estructurantes del contrato -como sus condiciones
técnicas, el precio y el plazo-, caso en el cual, al tratarse en estricto sentido de
un reproche por error, insuficiencia o variacion de las bases y elementos
estructurales del contrato, el contratista tiene el deber de acreditarlas, sea
porque afecten la validez del contrato o algunos de sus elementos
estructurantes, o porgue se presentan los presupuestos indispensables para
que se abra paso al derecho a que se revisen las condiciones materiales de
ejecucion del negocio juridico.

49. En este sentido, si el fundamento de la reclamacion del contratista consiste
en gue solo una vez iniciada la ejecucién pudo identificar que las condiciones
técnicas, los plazos o los precios no correspondian a la realidad al haberse
desconocido el principio de planeacion, solo podré alegar en contra de su

° Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, exp.
59.382, M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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experiencia, o la existencia de algun vicio del consentimiento o un desequilibrio
-cuando no se esté en presencia de un error-, pero no un incumplimiento
contractual, pues en este caso no se trata de una obligacion negocial explicita
o implicita incumplida de la contraparte derivada del objeto contractual, sino de
una discusion respecto de los elementos estructurales del negocio juridico.

50. Por tanto, distinto a lo planteado por la parte actora en la demanda, no es
procedente la accion y eventual declaratoria de incumplimiento del contrato
estatal, por una configuracién indebida de sus elementos estructurales a causa
de una violacion del principio de planeacion. (...).

42.1. Asi, en esa oportunidad, al igual que se hard en esta, la Sala procedi6 a
adecuar y estudiar de fondo la pretension, “bajo el entendido de que lo solicitado es
la declaratoria del desequilibrio econémico del contrato originado por la vulneracion
del principio de planeacion por parte de la entidad contratante, medida que en
manera alguna significa una vulneracion del debido proceso de la contraparte,

puesto que se ajusta integralmente a la causa petendi invocada en la demanda™?O.

42.2. En el presente asunto se verifica que en los estudios previos se consigno que
en el afio 2012 se inicid la construcciéon de los depdsitos de almacenamiento de
ayuda humanitaria, a través del contrato 404. En esta primera etapa, el proyecto dejo
finalizadas las siguientes obras: “infraestructura de servicios publicos, guardia en
obra negra, placas de cimentacion para los depdsitos y cerramiento”. Mas adelante,
sigue dicho documento, que con recursos del 2013 se proyectaba “la pavimentacion,
obras exteriores y la finalizacion de la guardia (acabados); culminando asi la totalidad
de las obras proyectadas para el almacenamiento, mantenimiento y conservacion

del material de ayuda humanitaria” (fl. 34, c. 3).

42.3. En los pliegos de condiciones se dispuso una visita no obligatoria a la obra,
con el fin “de que todos los proponentes establezcan los detalles, condiciones y
tengan pleno conocimiento de las circunstancias especiales, ambientales y de
acceso en las instalaciones a la unidades donde se realizaran las entregas e
instalaciones de las obras” (numeral 1.15, fl. 116, c. 3). lgualmente, se incorporé el
desconocimiento geografico y de localizacion de las obras, como un riesgo alto de

la contratacion y a cargo del contratista (anexo 2, fl. 139 rev, c. 3).

42.4. En el contrato se fijo que el plazo seria desde el cumplimiento de los requisitos
de perfeccionamiento y ejecucion hasta el 15 de diciembre de 2013 (fl. 2, c. 2). En
dicho acuerdo no se establecieron condiciones especificas sobre el estado de las
obras (fls. 1 a 6, c. 2); sin embargo, se puso de presente el alto riesgo por el
desconocimiento geografico y de localizacién de la obra, en los mismos términos

del pliego (clausula séptima, fl. 3, c. 2).

19 bid.
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42.5. En el acta de suspension del contrato del 28 de octubre de 2013 (fls. 245 a 247,
c. 4), es decir, a menos de un mes de iniciado (30 de septiembre, fls. 242 y 243, c. 5),
suscrita por las partes, se consigno para el efecto el hecho de que ‘la cubierta de
los depodsitos de ayuda humanitaria (K-SPAN) no han sido terminados en su
totalidad, no es procedente continuar con las labores de construccion de andenes
perimetrales de las plataformas, asi como la construccion de los muros de
contencion puesto que estos dificultarian la operacion necesaria para este fin,
adicionalmente si no se construyen los muros no se puede construir la via interna,
la zona de descarga y parqueaderos porque las bases granulares y la carpeta
asfaltica no tendrian confinamiento trayendo como consecuencia el deterioro de los

hombros de estructura” (fl. 246, c. 5).

42.6. En la misma acta de suspension, se refirié que la solicitud fue presentada por
el contratista el 28 de octubre de 2013, debido a la imposibilidad de adelantar

trabajos en todos los frentes, por las razones arriba consignadas (fl. 246, c. 5).

42.7. En el acta de reiniciacion del 27 de enero de 2014, firmada por la interventoria,
la supervision y el ordenador del gasto de la entidad contratante, sin la intervencion
del contratista, pero sin que desconociera su contenido en esta sede, se dijo que
de “comun acuerdo se estableciod la creacion de accesos a los depdsitos mediante
rampas en concreto, motivo por el cual las causas que motivaron la suspension del
contrato fueron superadas, pudiéndose con esta medida construir los muros de

contencion y continuar las obras correspondientes a la vias y demas” (fl. 13, c. 2).

42.8. Debido a la suspension y sus particularidades descritas, en el modificatorio
n.° 1 del 27 de enero de 2014, las partes fijaron que el plazo para la ejecucion de
las obras seria hasta el 17 de marzo siguiente (fls. 14 y rev., c. 2). Después, a través
del modificatorio n.° 2 del 14 de marzo de 2014, el plazo se amplié hasta el 2 de

mayo de ese afno (fls. 15y 16, c. 2).

42.9. De lo anterior se desprende que desde los estudios previos se le advirtio al
contratista sobre la necesidad de complementar las obras de la primera etapa.
Ahora, si bien no se le detallé el estado de estas obras, todos los proponentes
tenian la posibilidad de visitarlas, sin que se haya demostrado el cumplimiento de
esta carga por la parte actora, aunque en su apelacion afirmé que lo hizo, pero
aclaré que los vicios eran de tal entidad que no los pudo advertir (fl. 167, c. ppal, 22

instancia).

42.10. La supuesta complejidad de los vicios de la primera etapa de la obra, que se
alega en la demanda y en la apelacién, corresponden a manifestaciones de la parte
16
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actora sin apoyo probatorio y que contrastan con lo consignado en la suspension,
donde se identificaron los problemas para avanzar con la obra, los cuales, segun lo
manifestado en la reiniciacién fueron superados. Ademas, estos problemas dieron

lugar al ajuste del plazo inicial, a través del modificatorio n.° 1.

42.11. Por consiguiente, las partes no sélo identificaron los problemas, sino que los
superaron. Efectivamente, para no entorpecer el cumplimiento del contratista, el
contrato fue suspendido y, cuando se reinicio, ademas de manifestar que estaba

superada la cuestion, el plazo inicial se amplié, no solo una, sino dos veces.

42.12. En consecuencia, como las dificultades que dieron lugar a la suspensién, se
relacionaron con el estado de las obras de la primera etapa, las cuales al reinicio
de la obra se consideraron superadas, es claro que no se puede atender este
argumento como constitutivo de un perjuicio 0 como una causa valida para no haber

entregado las obras.

43. Delaimprecision en el plazo del contrato. Igualmente, la parte actora sostuvo
que existio imprecision en la fijacion del plazo de ejecucién, por cuanto en los
estudios previos se dijo que era de cinco meses, mientras que en los pliegos y en
el contrato solo se dijo que era hasta el 15 de diciembre de 2013, contados desde
el acta de inicio, la que se materializd6 un mes después de firmado el contrato, lo

que afecto los tiempos.

43.1. La Sala observa que, aunque existieron inconsistencias en los documentos
previos, el plazo de ejecucion se fij6 en forma variable, pero determinada.
Efectivamente, si bien en los estudios previos se dijo que era de cinco meses,
también se indico en un cuadro que iba hasta el 15 de diciembre de 2013 (fl. 36 rev.,
c. 3); sin embargo, en los pliegos y en el contrato se preciso que iria desde el acta
de inicio hasta la dltima fecha indicada (fl. 125 rev., c. 3; fl. 2, ¢. 2). Estos ultimos
documentos fueron consistentes, cosa distinta es que de esa forma, el plazo quedoé
afectado por la suscripcion del acta de inicio, lo que ocurrio un mes después de

suscrito el contrato.

43.2. Sin embargo, estas condiciones fueron aceptadas libremente por el
contratista. Ademas, si se trataba de un punto dudoso debio ponerlo de presente
en la licitacion publica, en la que se dio oportunidad para las aclaraciones.
Efectivamente, frente a los prepliegos, tan sélo se presentaron dos observaciones,
pero por otras cuestiones (fls. 32 y 33, c. 3). Lo mismo en las preguntas sobre la
contratacion y la audiencia de aclaracion de los pliegos definitivos (fls. 89 a 108, 148

a 167, c. 3).
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43.3. Ademas, el plazo final tampoco constituyd uno radicalmente diferente al
acordado al firmar el contrato, ni tampoco se vio afectado por la demora en suscribir
el acta de inicio. Efectivamente, iniciado el contrato el 30 de septiembre y con la
finalizacion para el 15 de diciembre de 2013, el plazo original fue de dos meses y
quince dias. Con la modificacion n.° 1, la finalizacion quedo para el 17 de marzo de
2014. Lo anterior significa que a los 27 dias de ejecucion que se llevan antes de la
suspension, se le adicionaron 50 dias, para un total de dos meses y 17 dias, es
decir, al plazo original se le aumentaron dos dias mas. Después, a través del
modificatorio n.° 2, el plazo se amplié hasta el 2 de mayo de 2014, es decir que se

le aumentaron 46 dias (fls. 15y 16, c. 2), para un plazo total de tres meses y 23 dias.

43.4. Como se observa, el término de ejecucion fue ampliado. Inclusive, la ultima
prérroga, del 14 de marzo de 2014, fue aceptada por el contratista y tuvo como
finalidad superar la demora en la suscripcion del acta de iniciacion (numeral 17 de las
consideraciones del modificatorio n.° 2, fl. 15 rev., c. 2). No puede perderse de vista que esta
altima modificacion, estuvo antecedida de una solicitud del contratista en la que
pidié la ampliacion del contrato por 52 dias y la justificd, precisamente, en la
afectacion de los tiempos por la iniciacion del contrato (fl. 80, c. ppal, 12 instancia).
Finalmente, se le reconocieron 46 dias, es decir, el desfase no fue mayor.

43.5. Ademas de que el plazo fue ampliado de comun acuerdo y muy cercano a lo
solicitado por el contratista, el mismo tampoco fue determinante para el
incumplimiento. En efecto, segun el numeral 6 de los hechos de la resolucién n.°
181 del 29 de mayo de 2014, el informe de la interventoria JDI-83-2013 del 8 de
mayo de 2014, establecio que, una vez vencido el plazo de ejecucidn, el contratista
tan solo tuvo un avance final de la obra del 35.7121% (fl. 59, c. 2). Lo anterior es
indicativo de que ni siquiera otorgandole el plazo de los cinco meses, que dice se
le prometio y confundi6, hubiera podido cumplir, puesto que, con base en su avance

de obra, todo indicaba que necesitaba un plazo tres veces mayor.

43.6. En suma, a pesar de lo inconveniente de la forma para determinar el plazo
finalmente pactado, lo cierto es que el contratista lo conocio, tanto en el pliego,
como en el contrato y lo aceptd, sin condicionamiento alguno. En todo caso, hubo
ampliaciones en el plazo, aceptadas por el contratista como suficientes para su
finalizacion, de hecho, muy cercanas a lo pedido, que consideraron las demoras en
la iniciacion de la obra, razon por la cual resulta inaceptable escudar su
incumplimiento en esta situacion. No se trata de que los contratistas asuman todas
las inconsistencias en el plazo, sino que aqui éste se fij6 sin que el contratista
advirtiera inconsistencias o confusiones, solo hasta que se le hizo efectivo el

incumplimiento, surgio este argumento de ataque contra los actos administrativos
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demandados, lo cual resulta contrario al comportamiento que le impone el principio

de buena fe.

43.7. Ahora, no puede desconocerse que para el 23, 24 y 28 de abril de 2014, el
contratista solicité la ampliacion del plazo por lluvias ocurridas en los dias 15 hasta
el 22 y el 28 del referido mes y afio, por un término de 15 dias mas (fls. 17 a 20, c. 2).
No hay pruebas que permitan confirmar que estas solicitudes se respondieron; sin
embargo, como quedod expuesto, el incumplimiento del contratista, para el momento
de la finalizacion del contrato (2 de mayo de 2014), era tan significativo, en tanto
sélo habia ejecutado el 35%, que una ampliacibn como la solicitada no iba a

cambiar la situacion.

43.8. De otro lado, una vez finalizado el contrato, el incumplimiento en la entrega
de la obra estaba cristalizado, razén por la cual el ingreso posterior al sitio donde
se adelantaba no variaba la declaratoria del siniestro aqui atacada, como se afirmé
en la demanda, precisamente porque las razones que sustentaron la declaratoria
del siniestro ya estaban dadas, esto es, la no terminacion de la obra y la finalizacion
del contrato. En todo caso, las comunicaciones del contratista dirigidas a la
contratante dan cuenta, no solo de la solicitud de ampliacion del plazo, sino del
acceso a la obra durante la ejecucion de la misma, toda vez que no se advierte en
ellas una situacién de dicha indole, sino circunstancias climéaticas que impedian
continuar con los trabajos (fls. 17 a 20, c. 2, comunicaciones del 23, 24 y 28 de abril de 2014,

es decir a pocos dias del vencimiento del contrato, el 2 de mayo siguiente).

43.9. Lo anterior descarta que hubiera existido la imposibilidad de acceder a la obra.
Ahora, tampoco serian razones para sustentar la nulidad, la supuesta imposibilidad
de acceder a la obra después de terminado el contrato, debido a la declaratoria del
siniestro, puesto que esto se estimd necesario para determinar los perjuicios que
agui se reclaman. Sobre el particular, basta sefialar que no se trata de una cuestién
directamente relacionada con la adopcion de los actos administrativos
demandados, puesto que es una circunstancia posterior a ellos, lo cual es suficiente

para descartar la prosperidad de este argumento.

43.10. Con todo, vale precisar que en este estadio la parte actora tuvo la
oportunidad de solicitar una prueba pericial para determinar el estado real de la
misma, pero esta fue desestimada por el a quo en la audiencia inicial, al considerar
gue esto se podia establecer con los informes de la interventoria, decision frente a
la cual presentd el recurso de reposicion, pero fue confirmada (fl. 104, c. ppa, 12
instancia). Lo cierto es que en esta instancia tampoco aleg6 irregularidad por esta
negativa o insistio en la practica de esta prueba. Lo probado es que la obra no se
termino.
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44. De la violacion al debido proceso. La parte actora también insiste en la
violacion al debido proceso, por cercenarsele la oportunidad para pedir pruebas.
Ademas de que desconocio el informe de la interventoria n.° 19 del 8 de mayo de

2014 y, por consiguiente, no lo pudo contradecir.

44.1. Sobre el particular, se tiene que desde febrero de 2014, la interventoria
advirtio a la contratante retrasos en el cronograma de la obra (fls. 54 y 55, c. 4). Esta
misma situacion, la reiter6 el 4, 5y 11 de marzo de 2014 (fls. 56 a 60, c. 4). Todos
estos documentos tienen una nota al final de que fueron remitidos en copia al
contratista. Vale mencionar que esta situacion continué en los meses de marzo y
abril de 2014 (fls. 61 a 87, c. 4). Igualmente, en el informe semanal de interventoria n.°
19 del 8 de mayo de 2014, que afirma desconocido, ademas de consignar que el
cumplimiento del contrato sélo fue del 35.7121%, también hay una nota final de

haberse remitido en copia al contratista (fls. 71 a 74, c. ppal, 12 instancia).

44.2. Segun el texto de la resolucién n.° 181 de 2014, aqui enjuiciada, toda vez que
los documentos que se citan a continuacion no obran en el proceso, el 10 de marzo
de dicho afio, se citd al contratista y a su garante para rendir descargos en una
audiencia que se llevaria a cabo el 14 siguiente (fl. 59, c. 2, hechos n.°s 7 y 8). En esta
fecha, solo lo hicieron la interventoria y el garante, mientras que el contratista hizo
lo propio tan sélo hasta el 17 de marzo de 2014 (fl. 59, c. 2, hecho n.° 8). La ocurrencia
de esto ultimo se confirma con la comunicacion del 14 de marzo de 2014, en la que
la demandada efectivamente cit6 al contratista para el 17 referido (fl. 260, c. 5).

44.4. De acuerdo con la resolucion n. 181 citada, el 25 de marzo de 2014 se reinicié
la audiencia y se dio lectura al auto por medio del cual se abrié a pruebas y se
decretaron las solicitadas (fl. 59, c. 2, hecho n.° 9). Este documento tampoco obra

en el proceso.

44.5. En este punto, resulta pertinente precisar que el contratista solo aporto con la
demanda (fl. 14, c. ppal, 12 instancia, numeral 10), las actas de audiencias del 29 de mayo,
del 3y 6 de junio de 2014 (fls. 44 a 57, c. 2). Por su parte, la demandada, en la
contestacion de la demanda solo allegé el primero de dichos documentos (fls. 84 y
85, c. ppal, 12 instancia). Tampoco al allegar el expediente administrativo lo hizo,

sin que la parte actora mostrara inconformidad sobre este particular.

44.6. Con base en las audiencias referidas, se advierte que en la del 29 de mayo

de 2014 se dio lectura a los cargos en presencia del contratista y su apoderado. En

atencion a que los descargos ya se habian presentado el 17 de marzo, se obvié

este tramite. Después se sefiald que se tendrian en cuenta las pruebas decretadas
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en el auto del 25 de mayo de 2014 y, finalmente, se suspendio, para abrir a pruebas
y se dispuso reiniciarla el 3 de junio siguiente, sin ningun reparo por los asistentes

(fls. 45y 46, c. 2).

44.7. El 3 de junio de 2014, después de verificar la asistencia, se dio lectura a la
resolucién 181 pluricitada. El contratista presentd su recurso de reposicion para
sefalar, entre otras, la falta de practica de las pruebas decretadas. La audiencia se
suspendio y se aplazé para el 6 de junio siguiente (fl. 49 y 50, c. 2). Ese dia, una vez
verificada la asistencia, se resolvié negativamente el recurso de reposicion (fl. 56, c.

2), mediante la resolucion 189 de la misma fecha (fls. 65 a 70, c. 2).

44.8. Aunqgue la falta de documentos dentro del expediente impide determinar con
claridad el tramite de las pruebas, carga de la parte actora, la que debid insistir en
que se aportaran de manera completa, pero guardd silencio, sin que tampoco
precisara cudles eran las pruebas omitidas. Lo cierto es que las resoluciones
demandadas dan cuenta del agotamiento de esta etapa, sin que se demuestre lo

contrario.

44.9. Ilgualmente, los requerimientos formulados por la interventoria con antelacion
a las resoluciones demandadas, demuestran, no solo del reiterado incumplimiento
del contratista, sino que contienen una nota al final en la que se afirma que dichos
informes fueron remitidos con copia al contratista, incluido el informe semanal n.°
19 del 8 de mayo de 2014. Esto hacia parte del cumplimiento de las obligaciones
contractuales de la interventoria y, por lo tanto, propio del cruce de comunicacion
entre los intervinientes de la actividad contractual, conclusién que también fue
expuesta por la demandada para resolver el recurso de reposicion en contra de la

resolucion 181 y que no se encuentra desvirtuada.

44.10. Por consiguiente, no se observan las violaciones advertidas por la parte
actora,; por el contrario, se dio la oportunidad de presentar descargos, pedir pruebas

y que las mismas se practicaran. En consecuencia, se impone negar este cargo.

XIll. Condena en costas

45. Debe precisarse que el recurso de apelacion prosperé parcialmente.
Efectivamente, se revocé la sentencia inhibitoria, pero se negaron las pretensiones
de la demanda. En un caso similar, en donde se revocé la caducidad de la accién

declarada en primera instancia y se nego6 lo solicitado de fondo, se precis6!:

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 31 de marzo de 2023, exp.
69.247, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con articulo 365 del
CGP?*3, en segunda instancia procede la condena en costas a cargo de la parte
apelante a la que se le resuelva de manera desfavorable el recurso y, por ende,
se confirme en todas sus partes la sentencia de primera instancia®.

Las normas citadas no se ocupan de la condena en costas en segunda instancia
cuando el recurso prosperd parcialmente, como ocurrié en el sub lite, pues le
asistio razon al apelante en cuanto a la ausencia de caducidad, pero no en lo
referente a que en la segunda instancia se debia dictar sentencia estimatoria
de las pretensiones.

A juicio de la Sala, lo anterior no impide condenar en costas a la parte actora,
pues, por analogia'®, es posible aplicar al razonamiento material que subyace
al numeral 5 del articulo 365 del CGP, en virtud del cual es procedente una
condena parcial de costas, cuando la demanda prospera en algunos aspectos
y en otros no.

La Subseccion mutatis mutandi® recurre a la citada regla para definir este caso,
pues, si bien no se encuentra consagrado expresamente lo relacionado con las
costas frente a un evento de prosperidad parcial de la apelacién, lo cierto es
que en tal evento se encuentra inmersa una situacion material similar a la
consagrada en el aludido numeral 5 del articulo 365 ejusdem, consistente en
que los argumentos de quien actua ante las autoridades judiciales no son del
todo carentes de fundamento, ni totalmente acertados, de ahi que sea posible
una condena en costas en favor de quien se vio sometido a una instancia
adicional del proceso, como consecuencia de los recursos de su contraparte,
pero tomando en consideracion los puntos en los que la apelacion tuvo vocacion
de prosperidad.

Con fundamento en lo anterior, y como le asistié razén a la parte actora frente
a la oportunidad de la demanda, pero no en relacioén con la procedencia de una
sentencia estimatoria de sus pretensiones, se condenara a los accionantes al
50% de las costas de la segunda instancia a favor de las entidades accionadas
-Fiscalia General de la Nacién y Rama Judicial-, porcentaje que también se
tendra en cuenta para las agencias en derecho, las cuales se fijaran en el 50%
de lo que hubiese procedido en el caso de que la apelaciéon no hubiese
prosperado en ningun aspecto, que habria sido el 1%.

12 Cita original: En el siguiente sentido: “la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando
se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”, regla que
rige en todos los procesos en curso para la fecha de su entrada en vigor; sin embargo, el aspecto
subjetivo citado no es aplicable a los ordinarios, sino a aquellos en los que se ventila un interés
publico, en los cuales proceden las costas, ante la “manifiesta carencia de fundamento legal” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 11
de octubre de 2021, expediente 63.217, CP: Fredy Ibarra Martinez; Subseccién A, sentencia del 11
de mayo de 2022, expediente 67.700; sentencia del 10 de octubre de 2022, expediente 67.965).
13Cita original: “Articulo 365. Condena en costas. (...) 1. Se condenaré en costas (...) a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién (...). 3. En la providencia del superior que
confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda’.

14 Cita original: Numerales 1 y 3 del articulo 365, respectivamente.

15 Cita original: En virtud del articulo 8 de la Ley 153 de 1887, que sefiala: “[cluando no hay ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

16 Cita original: En relacion con la analogia, en la sentencia constitucionalidad de la norma citada, C-
083 de 1995, la Corte Constitucional preciso: “La analogia. Es la aplicacion de la ley a situaciones no
contempladas expresamente en ella, pero que sdlo difieren de las que si lo estan en aspectos
juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o
razon de ser de la norma. La consagracion positiva de la analog/a halla su justificacion en el principio
de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en funcién de ésta, los seres y las situaciones iguales
deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde
luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez
para determinar si un caso particular es o no subsumible en una norma de carécter general” (se
destaca).
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46. En ese orden, de conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en la
sentencia debe disponerse sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por el estatuto procesal civil. El articulo 365 del Codigo General del
Proceso establece que hay lugar a condenar en costas, entre otras, a la parte
vencida en el juicio, sin perjuicio de que, a la luz del numeral 5 de la misma norma,
el juez pueda abstenerse de imponer las costas o hacerlo de manera parcial, si

prospera una parte de las pretensiones de la demanda.

47. En consecuencia, toda vez que las pretensiones se negaran en su totalidad, se
impone condenar en costas a la parte actora en esta instancia. Por tanto,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso, se
dispondra que, por intermedio de la secretaria del tribunal de primer grado, se

proceda a su liquidacién de manera concentrada.

48. Para tales efectos, la Sala fijara las agencias en derecho, de conformidad con
la naturaleza, la complejidad y la duracion de la actuacion que tuvo que desplegar

la parte vencedora frente al respectivo recurso.

49. La fijacion de las agencias en derecho se hara en los términos de lo sefialado
en el numeral 3.1.3. del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior
de la Judicatura, que dispone como tarifa aplicable para los asuntos con cuantia de
segunda instancia, hasta el 5% del valor de las pretensiones reconocidas o

negadas.

50. Asi las cosas, habida cuenta de que el apoderado de la parte demandada no
actudé ante esta Corporacion, se fijaran las agencias en el uno por ciento (1%) de
las pretensiones. Estas Ultimas corresponden a la suma de $1.372.475.388, por lo
gue las agencias en derecho, a favor de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército

Nacional y en contra de la recurrente, se fijan en la suma de $13.724.754.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 4 de mayo de 2017, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A.
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SEGUNDO: En su lugar, NEGAR todas las pretensiones de la demanda.

TERCERO: CONDENAR en costas, en esta instancia, a la union temporal Lider y/o
a sus integrantes, las cuales se liquidaran por la secretaria del tribunal de primer

grado.

CUARTO: FIJAR las agencias en derecho en la suma de trece millones setecientos
veinticuatro mil setecientos cincuenta y cuatro pesos ($13.724.754) moneda
corriente, a cargo de la union temporal Lider y/o sus integrantes, por parte iguales,
y a favor de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Aclaracion de voto

Firmado electronicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF
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