CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Proceso nimero: 76001233100020020225902 (39.689)

Actor: Dikonn Ltda.

Demandada: Empresa de  Telecomunicaciones de
Buenaventura S A.

Asunto: Contractual

Temas: Término de caducidad cuando se demandan /los actos
administrativos de caducidad del contrato de forma independiente de la
liquidacion.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por Seguros del Estado S.A., en su
calidad de litisconsorte de la parte activa, en los términos de! articulo 52
del Cédigo de Procedimiento Civil', en contra de la sentencia del 2 de
octubre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda (fls.
489 a 513, c. ppal 27 instancia).

SINTESIS DEL CASO

La sociedad Dikonn Ltda. solicita que se declaren nulas las resoluciones
n.°s 566 del 10 de diciembre de 2001 y 281 del 1 de febrero de 2002, por
medio de las cuales la Empresa de Telecomunicaciones de Buenaventura
S.A. declaré la caducidad del contrato de suministro n.° 106-99 del 11 de
mayo de 1999, hizo efectiva la clausula penal pecuniaria y declard la

ocurrencia del siniestro amparado por medio de la poliza n.” 9945110 de

! Asi reconocida por el a quo a través del auto del 6 de agosto de 2004 (fls. 194 y 195, ¢c.
ppal).
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Seguros del Estado S.A. Como consecuencia pide que se le reconozcan

los perjuicios causados.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

E! 14 de mayo de 2002 (fl. 39 rev, c. ppal), la sociedad Dikonn Ltda., en
ejercicio de la accion de controversias contractuales, prevista en el articulo
87 del Codigo Contencioso Administrativo, presentd demanda en contra de
la Empresa de Telecomunicaciones de Buenaventura S.A. E.S.P., en
adelante TELBUENAVENTURA (fls. 30 a 39, ¢. ppal), con fundamentos en los

siguientes:
1.1. Hechos

La situacién factica planteada en la demanda se resume asi (fls. 31 a 33, ¢.

ppal):

1.1.1. El 11 de mayo de 1999, TELBUENAVENTURA vy la sociedad Dikonn
Ltda. suscribieron el contrato n.® 016-099 para el suministro, instalaciéon y
puesta en funcionamiento de un sistema inaldambrico de
telecomunicaciones, con el fin de instalar 80 lineas telefénicas en varios

corregimientos del Valle del Cauca.

1.1.2. Para el cumplimiento de las obligaciones, la sociedad contratista
Dikonn Ltda. constituyd la pdliza n.° 9945110 expedida por Seguros del
Estado S.A.

1.1.3. El contrato fue objeto de varias suspensiones y prérrogas debido a
los problemas de orden publico de la zona, al iguai que problemas de

orden técnico.
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1.1.4. Con el conocimiento y  aceptacibn expresa de
TELBUENAVENTURA, el contratista encargd a Telemobile INC. el
suministro de algunos de los componentes electrénicos necesarios para la
instalacion de los equipos requeridos. Todo el tiempo la demandada
estuvo al tanto de la participacién de la citada sociedad, asi como de sus
dificultades técnicas y financieras afrontadas por ese tercero, las cuales no
son imputables al contratista.

1.1.5. Sin embargo, el 10 de diciembre de 2001, a través de la resolucién
n.° 566, la demandada declar6 la caducidad del contrato de suministro n.°
106-99, hizo efectiva la clausula penal pecuniaria y declaré la ocurrencia
del siniestro amparado por medio de la pdliza n.° 9945110 de Seguros del

Estado S.A. La anterior decisién fue confirmada por medio de la resolucion
n.° 281 del 1 de febrero de 2002.

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora formuld las

siguientes pretensiones (fls. 30y 31, c. ppal):

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion n.° 556 (sic) de
diciembre 10 de 2001, expedida por la Empresa de
Telecomunicaciones de Buenaventura SA. ESP.
TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P., por la cual se declara la caducidad
administrativa del contrato de suministro numero 016-99 suscrito entre
TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P. y Dikonn Ltda.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la resolucion n.® 281 de
febrero 1 de 2002, expedida por fa Empresa de Telecomunicaciones
de Buenaventura S.A. E.S.P. TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P., por
medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion inte(puesto por
Seguros del Estado S.A. contra la resolucion n. ° 556 de diciembre 10

de 2001.

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de la nulidad
de los actos demandados y las demas declaraciones, se ordene
restituir, actualizados, los dineros que haya pagado 0 Hegar_e a pag?r
DIKONN LTDA., en virtud de los ordenado en las resoluciones n.’s
566 (sic) de diciembre 10 de 2001 y 281 de febrero 1 de 2002,
proferidas por TELBUENA VENTURA S.A. ESP.
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CUARTA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos resefiados en antecedencia y las demas
declaraciones, se condene a la Empresa de Telecomunicaciones de
Buenaventura S.A. E.S.P., TELBUENAVENTURA S.A. ESP, a
pagar a DIKONN LTDA. el valor de los perjuicios sufridos por esta,
equivalentes a los gastos y valores pagados para iniciar y llevar hasta
su terminacién la accion contenciosa que mediante este libelo se
incoa, los pagos por la atencidn del proceso de ejecucion que se
origine a raiz de la ejecutoria de las resoluciones expedidas por
TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P. con ocasién del contrato n.® 016-
99: cauciones; la afectacién del balance; los valores que en el curso
del proceso pague o haya pagado la compafiia por la ejecucion de las
resoluciones que aqui se demanda; los gastos de transporte, peritos,
etc., y las demas que por peritazgo se logren demostrar.

QUINTA: Que como consecuencia de la condena anterior, se
disponga que TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P. debe pagar a favor
de DIKONN LTDA., el valor de los perjuicios ACTUALIZADOS
conforme lo dispone el articulo 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor
que certifique el DANE desde el mes de febrero de 2002 (indice
inicial) y el mes anferior a fa ejecutoria del fallo que ponga fin a la
controversia (indice final).

SEXTA: Que se condene a TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P. a pagar
ACTUALIZADOS a DIKONN LTDA., los intereses legales del valor
histérico de las condenas, desde el mes de febrero de 2002, o desde
la fecha en que quedaron en firme los actos administrativos
demandados, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, y hasta que
el pago que se verifique, intereses moratorios a la tasa maxima legal,
certificados por la Superintendencia Bancaria.

SEPTIMA: Que se ordene dar cumplimiento a lo normado en los
articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

1.3. Concepto de la violacion

Como cargos para la nulidad de los actos administrativos demandados, la

parte actora adujo (fls. 33 a 37, ¢. ppal):

Violacion de la ley y falsa motivacion. Lo anterior por cuanio el
incumplimiento del contrato se debié a terceros que fueron aceptados y
conocidos por la demandada. En todo caso, se trataron de cuestiones
ajenas al contratista. Ademas, las dificuitades de orden publico de la zona,
asi como problemas técnicos y las autorizaciones gubernamentales
afectaron la ejecucion del contrato y no permitieron su cumplimiento.

Todas esas situaciones fueron conocidas y aceptadas por la demandada,
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hasta el punto que autorizé |a intervencién de un tercero, que fue el que
recibi6 diferentes pagos del contrato. Fue esa conducta la generadora del
incumplimiento, la cual resultaba ajena y fuera del control del contratista,

situacion plenamente conocida por la demandada.

Por lo anterior. estimé probada la falsa motivacion consistente en el error
de hecho en los motivos invocados, en tanto el incumplimiento es atribuible
a un tercero y no al contratista, lo que a su vez lleva a una violacién de la
ley contractual al declarar ia responsabilidad de un extremo contractual

que no tuvo culpa.

Ademas, sefalé que la caducidad se declaré mucho tiempo después de

expirada la ultima prérroga del contrato en estudio.
2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

TELBUENAVENTURA (fis. 159 a 163, c. ppal) afirmd que al contratista se le
brindaron todas las posibilidades para cumplir el contrato, tales como
prorrogas debido a los tramites de asignacion de frecuencias por parte del
Ministerio de Comunicaciones, a las cuales el mismo contratista sometio el
cronograma de ejecucion. Igualmente, los problemas técnicos de los
equipos suministrados por su proveedor obligaron al contratista a cambiar
las bandas de frecuencia y emprender nuevamente la asignacion de esas
bandas por parte del referido Ministerio. Situaciones ante las cuales la
demandada siempre estuvo atenta a prorrogar y modificar el contrato, con

el animo de garantizar su plena ejecucion.

Precis6 que todos los pagos, en total dos, se efectuaron al contratista, con
independencia de los subcontratos que este suscribiera. Ademas, el
contratista desde su propuesta advirtid que representaba los productos y
servicios de la compafiia Telemobile/Wile Less Comunications Solutions, la
cual representaba en Colombia desde 1994. En ese orden, puntualizé que
el contratista podia escoger libremente su proveedor, sin que su

intervencion como subcontratista signifique el cambio de contratista.
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Aclard que conocid de las dificultades del subcontratista por via del
contratista y en desarrollo de sus obligaciones propias de dar a conocer la
suerte de la ejecucion y de las explicaciones para la adopcion de las
medidas contractuales respectivas, pero de ningun modo pueden
considerarse como aceptacion de esas circunstancias, mucho menos para

la exoneracion de su incumplimiento.

Precisé que la liquidacién del contrato se efectud unilateralmente, después
de fracasado el acuerdo sobre el particular, a través de la resolucidon n.°
545 del 21 marzo de 2002 y su notificaciéon se surtio por medio de fax y
correo sin que el contratista compareciera, razén por la cual se notificé

mediante edicto emplazatorio.
3. COADYUVANCIA COMO LITISCONSORTE

3.1. ElI 14 de abril de 2004, Seguros del Estado S.A. presento
coadyuvancia a la demanda de la sociedad Dikonn Ltda., en atencion a su
calidad de aseguradora del contrato de suministro n.° 016-99 del 11 de
mayo de 1999 y afectada con su declaratoria de caducidad, para lo cual

formulo las siguientes pretensiones (fis. 186 y 187, c. ppal):

PRIMERA: Que se declfare la nulidad de las resoluciones expedidas
por la Empresa de Telecomunicaciones de Buenvenfura S.A. ES.P.
TELBUENAVENTURA S.A. E.S.P., n.°s 556 (sic) de diciembre 10 de
2001, por medio de la cual se declara la caducidad administrativa del
contrato n.° 016-99 suscrito con Dikonn Ltda., y la n.° 281 de febrero
1 de 2002. por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion
interpuesto por Seguros del Estado S.A. contra la resolucion n.° 556

de 2001.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos demandados y las demas declaraciones
de la demanda, se ordene restituir, actualizados los dineros que
haya pagado o llegare a pagar Seguros del Estado S.A., en virtud de
las resoluciones 556 (sic) de 1999 y 281 de 2002, proferidas por
TELEBUENAVENTURA S.A.

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos anteriormente referidos, se condene a
TELEBUENAVENTURA a pagar a Seguros del Estado S.A. el valor
de los perjuicios sufridos por esta, equivalente a los gastos y valores
pagados para atender la accion contenciosa promovida por Dikonn
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Lida., los pagos por el proceso de gjecucion que se pueda originar a
raiz de la ejecutoria de las resoluciones de TELEBUENAVENTURA;
cauciones; afectacion del balance; reservas de siniestros y
provisiones efectuadas por la compafiia de seguros, gastos de
tfransporte, judiciales, elc., y las demas que por peritazgo se logren
demostrar.

CUARTA: Que como consecuencia de la condena anterior, se
disponga que TELBUENAVENTURA S.A. debe pagar a favor de
Seguros del Estado S.A., el valor de los perjuicios actualizados,
como fo dispone el articulo 178 del C.C.A., y los intereses del valor
histérico de la condena, desde el mes de marzo de 2002, hasta la
fecha de la ejecutoria de la sentencia.

QUINTA: Que se ordene dar cumplimiento a lo normado en los
articulos 176 y 177 del C.C.A.

Respecto de los hechos y el concepto de la violacién coaduyvo los

presentados por Dikonn Ltda.

3.2. Mediante auto del 6 de agosto de 2004, el a quo aceptd la
coadyuvancia de Seguros del Estado a titulo de litisconsorte, “toda vez que
se advierte que existe una relacién sustancial entre la parte interviniente y
la demandante, situacion que puede afectar juridicamente a dichas partes
cuando se decida el mérito del negocio”, de acuerdo con lo prescrito por el

articulo 52 del Cédigo de Procedimiento Civil? (fl. 194, c. ppal).

2 Vale recordar que esa norma prescribia (texto que corresponde al modificado por el
articulo 1, numeral 19 del Decreto 2282 de 1989). “INTERVENCIONES ADHESIVAS Y
LITISCONSORCIAL. Quien tenga con una de las partes determinada relacion sustancial,
a la cual no se extiendan los efectos juridicos de la senlencia, pero que pueda afectarse
desfavorablemente si dicha parte es vencida, podra intervenir en el proceso como
coadyuvante, de elfa, mientras no se haya dictado sentencia de unica o segunda
instancia. // El coadyuvante podra efectuar los actos procesales permitidos a la parte que
ayuda, en cuanto no estén en oposicion con los de ésta y no impliquen disposicion del
derecho en litigio // Podran intervenir en un proceso como litis consortes de una
parte y con las mismas facultades de ésta, los terceros que sean titulares de una
determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la
sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser demandados
en el proceso. / La intervencion adhesiva y litisconsorcial es procedente en los
procesos de conocimignfo, mientras no se haya dictado senfencia de unica o de
segunda instancia, desde la admision de la demanda. La solicitud de intervencion
debera contener los hechos y los fundamentos de derecho en que se apoya, y a elffa se
acompariaran las pruebas pertinentes. / Cuando en el acto de su intervencion el
litisconsorte solicite pruebas, el juez fas decretara si fueren procedentes y fas considera
necesarias. // Si estuviere vencido el término para practicarfas o lo que restare de éste
no fuere suficiente, oforgard uno adicional hasta de diez dias. / Si el juez estima
procedente la intervencion, la aceptara de plano y considerara las peticiones que hubiere
formufado el interviniente. // La intervencion anterior a la notificacion del demandado, se

e
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4. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, TELBUENAVENTURA reiterd6 sus argumentos de
defensa e inform6 que Seguros del Estado S.A. pagd todas las sumas
aseguradas con la pdliza que expidio para amparar el contrato de
suministro n.* 016-99, sin que Dikonn Ltda. hubiera hecho lo propio (fls. 450

a 454, c. ppal).

Seguros del Estado S.A. reiteré sus argumentos de coadyuvancia (fls. 455 a
458, ¢. ppal).

El Ministerio Publico, después de un extenso y juicioso analisis de las
pruebas obrantes, conceptud que la parte actora no logré desvirtuar la
legalidad de los actos administrativos acusados; por el contrario, la
caducidad se adopto con respeto del derecho de defensa del contratista,
quien fue requerido en diversas oportunidades para el cumpiimiento sin
respuesta positiva de su parte y las que en sede judicial ofrecid se
limitaron a aceptar su incumplimiento, ante lo cual se limité a imputarlo a

su subcontratista, cuando las partes del contrato aqui enjuiciado eran la
sociedad Dikonn y TELBUENAVENTURA, que debian responder por las

obligaciones contraidas con independencia de los terceros que contratara

el contratista (fls. 460 a 486, c. ppal).

Il. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 2 de octubre de 2009 (fls. 489 a 513, ¢. ppal 2*

instancia), el @ quo negé las pretensiones de la demanda. Para el efecto,

sostuvo?:;

resolvera fuego de efectuada ésta. El auto que acepte 0 niegue la intervencion es
apelable” (se destaca).

% La parte demandada solicité la adicion de la sentencia para que se pronunciara sobdre
la condena en costas (fl. 514, c. ppal 22 instancia). Med_lante auto del 6 dg agos}o e;:
2010, el a quo consider¢ que la conducta de la parte venc_:lda no era .t.emerarlal, razor; po
la cual no era necesario adicionar la sentencia dada la improcedibilidad de la condena

en costas (fls. 521y 522, c. ppal 2% instancia).
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FUNDAMENTO DEL FALLO(..))

12.2. TESIS DE LA SALA

Considera esta Sala, que no existiendo auforizacion de la entidad
contratante para ceder el contralo parcialmente a un tercero A
ademas, no acreditandose prueba de la aceptacién expresa o tacita
de la participacion del tercero, deviene imperativo denegar las
pretensiones de la demanda. {...)

12.3. DEL MARCO TEORICO GENERAL (...)

Cuestion muy debatida en el ambito de la doctrina y sobre todo de la
Jjurisprudencia ha sido el tema relacionado con las competencias, es
decir el limite temporal que tiene la administracion para declarar
caducado el conlrato estatal, si ellas estan condicionadas a la
ejecucion y vigencia del contrato, o si resultan procedentes luego de
concluido el plazo contractual y terminado el contrato.

La sentencia del 20 de noviembre de 2008, de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado que en esta providencia constifuye un precedente
valido y de obligatorio acatamiento, en aras del respeto por el principio
de igualdad y la seguridad juridica, recoge una obfetiva y puntual
evolucion del tema arriba enunciado y expresa, en sintesis, que

i) Bajo la vigencia del decreto-ley 222 de 1983 y hasta inicios de la
vigencia de la ley 80/93, el Consejo de Estado tenia claramente
establecido que no se podia terminar o caducar el conlralo,
interpretario o modificario después de su vencimiento, so pena de que
el acto quedara viciada de nulidad. En cuanfo a la caducidad se
establecié6 que no se podia declarar una vez vencido la fase de
gfjecucion contractual.

iiy Posteriormente mediante sentencia del 6 de junio de 1996, con
fundamento en la diferencia entre vencimiento del plazo y relacion
negocial se dijo que la caducidad podia declararse por fuera del
término del vencimiento del contrato (...).

iii) Mediante la sentencia arriba mencionada del 20 de diciembre de
2008, con ponencia de fa Dra Ruth Stella Correa, se reexamina y
replantea la cuestion, retomando la posicion inicial, para concluir, que
segun la diferenciacién de los conceptos de plazo de ejecucion y
plazo de liquidacién del contrato, la finalidad, la naturaleza y nocion
legal de la caducidad antes expuestas, asi como su armonizacion en
el contexto de la etapa de liquidacion del contrato, conforme a la
naluraleza de esta tltima operacion.

“En este contexto, al examinar nuevamente los limites temporales de
este poder exorbitante, la Sala concluye que fa caducidad del contrato
solo puede declararse durante el plazo ejecucion y mieniras se
encuentre este vigente, y no durante la etapa de liquidacion (...)".
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La resolucion que en el caso concreto declaré la caducidad del
contrato estatal ya identificado fue adoptada el 10 de diciembre de
2001, es decir, bajo la vigencia del precedente jurisprudencial que
aceptaba la competencia para declararia después de vencido la fase
de ejecucion, pero sin que haya fenecido la de fliquidacion, sin
embargo una fectura del cuadro factico descrito en la parte motiva
permite afirmar que la misma se adopté dentro del término de
efecucion del contrato, dado que se enconitraban pendientes de
cumplimiento unas obligaciones a cargo del contratista. (...)

124. DEL ACTO ADMINISTRATIVO DECLARATIVO DE LA
CADUCIDAD (...)

Observa la Sala que la entidad contratante le garantizo, en varias
oportunidedes, el debido proceso al contratista, habida cuenta que en
las mismas ocasiones en que lo requirié sobre el incumplimiento del
contrato, en las mismas la contratista pudo haber ejercitado su
derecho de defensa y contradiccién, pero que en ejercicio de estas
facultades solamente se justificé argumentando el incumplimiento de
un tercero sub-contratista TELEMOBILE en la provision de los
equipos electronicos necesarios para el cumplimiento del contrato,
pero que Ila entidad contratante no estaba en la obligacion de aceptar,
tal como se explicara a continuacion. (...)

No es cierto, entonces, la aftrmacion que hace la demanda respecto a
la aceptacion expresa o tacita de la entidad contratante en lo
refacionado con el encargo a un tercero, en este caso TELEMOBILE
INC., para que, el incumplimiento y las dificultades de esta puedan
servir de motivo o causa exonerativa de responsabilidad en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales por parte de la
empresa contratista. Ahora bien, si ello fuera cierto estariamos frente
a una cesion parcial del contrato que tampoco, en el caso sub-
examine, se cumple con los prescrito en el inciso tercero del articulo
41 de la Ley 80/93, de acuerdo con el cual: “los contratos estatales
son intuito personae y, en consecuencia, una vez celebrados no
podran cederse sin previa autorizacién escrita de la entidad
contratante” (...), exigencia esta que, en términos de prueba, también
briffa por su ausencia.

12.5. DE {.OS PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS PARA DECLARAR
LA CADUCIDAD

Para la Sala, no existe duda alguna en cuanto a que el incumplimiento
de las obligaciones def contratista afecto de manera grave y directa la
gjecucion del contrato, en razén a que no obstante los multiples
requerimientos realizados por la entidad contratante, tanto a la
empresa contratista como a la aseguradora, aquelfla se limité a
Justificarlo con el argumento de que un tercero —se insiste no
autorizado ni expresa, ni tacitamente por la entidad contratante- no
habia suministrado los equipos técnicos para el cumplimiento del
objeto contractual que, dada su naturaleza de constituir un servicio
publico esencial ameritaba su cumplimiento célere, en los términos ;
contractuales y/o de las prorrogadas (sic) aceptadas por la entidad |
contratante. El objeto contractual estaba relacionado con el suministro :
e instalacion y puesta en funcionamiento de un sistema inalambrico

S




11
Accion contractual — Expediente 39.689
Actora: Dikonn Ltda.
Demandado: TELBUENAVENTURA
Confirma fallo de primera instancia — Niega las pretensiones

de felecomunicaciones, para la instalacion de 80 lineas telefonicas en
varios corregimientos del area rural de los municipios de
Buenaventura y Dagua en el departamento del Valle del Cauca.

El acto administrativo que declaré la caducidad del contrato, no fue
sorpresivo, respetd el debido proceso, requirid en varias
oportunidades al conlralista para que se allane a cumplir sus
obligaciones pactadas en la relacién confractual y consideré, dada su
facultad de analizar las razones de conveniencia y oportunidad que
dicho incumplimiento afectaba de manera grave y directa la ejecucion
del contrato.

. SEGUNDA INSTANCIA*

1. DE LA APELLACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, el 1 de diciembre de
2010, Seguros del Estado, en su calidad de litisconsorte cuasinecesario,
interpone y sustenta el recurso de apelacion (fls. 515y 516, c. ppal 22 instancia),

asi:

(i} Insiste en el argumento de que la responsabilidad del incumplimiento
era de un tercero y no del contratista, situacion que fue conocida y

aceptada por la demandada.

(i) Recalcé que la caducidad se declard después de vencido el plazo de

gjecucion del contrato.

(iii) Ademas, de la nulidad de esos actos administrativos, afirma que “se
deben restituir los dineros que hayan pagado Dikonn o Seguros del Estado
S.A. en vitud de lo ordenado en esos actos, junto con las costas

procesales respectivas’.

4 Precisa sefialar que mediante auto del 24 de octubre de 2012, el Despacho del
Magistrado Ponente orden¢ a la Secretaria de esta Corporacién poner en conocimiento
del abogado Herderson Sepllveda Medina el escrito por medio del cual el Patrimonio
Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Ligquidacion-PAR, que
asumio la representacion de los asuntos de TELBUENAVENTURA debido a su
liquidacion, ratificé el poder conferido al referido profesional, con el fin de que
manifestara su aceptacion (fl. 568, c. ppal 22 instancia). Ei 14 de noviembre siguiente, el
mencionado abagado procedid de conformidad (fl. 569, ¢. ppal 2? instancia).
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2. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, la parte demandada ratific los argumentos de sus

intervenciones (fls. 536 y 537, ¢. ppal 2? instancia).

El Ministerio Publico conceptué que se debia confirmar la sentencia de
primera instancia, toda vez que estaban dados todos los supuestos para la
declaratoria de caducidad, sin que sea posible que el contratista escudara
su incumplimiento en un tercero, toda vez que ia responsabilidad del
contrato enjuiciado era de la primera en mencion (fls. 539 a 546, c. ppal 2°

instancia).

IV. CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES
1.1. La jurisdiccién, competencia y accion procedente

1.1.1. En tanto uno de los extremos es una entidad publica,
TELBUENAVENTURA?®, es esta la jurisdiccién a quien le corresponde
asumir el conocimiento del presente asunto. Es preciso sefalar que con
independencia del régimen juridico del contrato en estudio, cuando unc de
sus extremos es una entidad publica le corresponde a esta jurisdiccion el

conocimiento de esas controversias®.

® En el articulo 1 del Decreto 1610 de 2003, por medio de ia cual se suprimié a
TELBUENAVENTURA y se ordend su disolucién y liquidacion, se precisé su naturaleza
juridica como la de una empresa de servicios publicos oficial del orden nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e independiente. Visto
en: http://www suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1318947. Consulta realizada
el 18 de agosto de 2017.

® En efecto, la Seccion ha sostenido: “Por manera que si la jurisdiccion administrativa
conoce de fa actividad contractual y precontractual de todas las entidades publicas, se
sometan éstas Gftimas o no af estatuto de contratacion estatal, en tanto se adopt¢ un
criterio organico en el que resulta irrelevante ef régimen de derecho aplicable, o lo gue
es igual, sin que incida la norma sustantiva que se les aplique, es competente para
conocer del asunto en tanto la Nacion es una entidad pablica” En: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 3 de febrero de 2010, exp. 19.526, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.
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1.1.2. Ahora, esta Corporacién es la competente para conocer de esta
controversia, dado que el articulo 129 del Coédigo Contencioso
Administrativo le asignaba el conocimiento en segunda instancia, entre
otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera

instancia por parte de los tribunales administrativos’.

1.1.3. De otro lado, como la controversia se concreta en la discusion sobre
la legalidad de un acto administrativo dictado en el marco de un contrato
estatal, la accion procedente es la contractual, en los términos del articulo

87 del Cddigo Contencioso Administrativo, como efectivamente se hizo.
1.2. La legitimacion en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son autores y

destinatarios de los actos juridicos cuestionados.

Ahora, en lo que tiene gue ver con Seguros de! Estado S.A., precisa
determinar la condicién en que comparecié al presente proceso. Para
empezar vale advertir que es clara la competencia de la Sala para
pronunciarse sobre ese extremo, en tanto se trata de un presupuesto
procesal cuyo estudio es oficioso de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 164 del Cddigo Contencioso Administrativo. Ademas, frente a la
intervencion de la aseguradora, la sentencia de primera instancia extendio
la negativa de ias pretensiones, toda vez que “nada habra que anadirse a
esta providencia, dado que, no se planteo ni pretensiones, ni hechos (sic),
ni argumentos diferentes a lo expuesto en la demanda principal por la
empresa conlratista” (fl. 512, c. ppal 2% instancia). Por su parte, en la apelacion,
la referida aseguradora solicitd que la restitucion de “Jos dineros que hayan
pagado Dikonn Ltda o Seguros del Estado S.A., en virtud de lo ordenado

en esos aclos, junto con las costas procesales respectivas” (fl. 516, ¢. ppal 2

7 Se tiene que dentro de la presente controversia contractual, que _fue la accjén
promovida, la cuantia fue estimada en $998.362.569 (fl. 38, c. ppa!, acapl_te de cuantia),
de lo cual se sigue que el presente asunto tiene vocacion de doble instancia.
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instancia). De conformidad con lo expuesto, es evidente que se trata de un
punto de la apelacion y, por consiguiente, de pronunciamiento por parte de

esta instancia.

Entonces, la cuestion a resolver es qué clase de intervencion se predica de
quien asegura el contrato estatal cuando se demanda el acto
administrativo que declara el siniestro, o como sucede en este caso la
caducidad a través de la cual se logré la misma finalidad. Para resolver
ese interrogante, es necesario recordar que aun cuando Seguros del
Estado S.A. en el escrito por medio del cual intervino refiridé a una
coadyuvancia (fls. 186 a 188, ¢. ppal) y asi fue aceptada por el a quo mediante
auto del 6 de agosto de 2004 (fis. 194 y 195, c. ppal), lo cierto es que legal y
sustancialmente se trata de una intervencion litisconsorcial y no adhesiva,

como pasa a explicarse:

(i) En esa direccion, resulta oportuno recordar que las partes que
participan en ta composicién de un litigio, como demandante y demandado,
pueden estar conformadas por una sola persona en cada caso o, por el
contrario, pueden converger a integrarlas una pluralidad de sujetos, evento
en el cual se esta en presencia de lo que la ley y la doctrina han
denominado un litisconsorcio®. Este a su vez puede ser necesario,

facultativo o cuasinecesario.

(i) Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en
calidad de demandante (litisconsorcio por activa) 0 demandado (litisconsorcio por
pasiva) que estan vinculados por una Unica relacion juridico sustancial. En
este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia
dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda
desarrollarse, pues cualquier decisidon que se tome dentro de este puede

perjudicar o beneficiarlos a todos®.

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 23 de febrero
de 2012, exp. 20.810, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
9 Cfr. /bid. Sentencia del 23 de febrero de 2012, exp. 20.810.
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(i) Por su parte, habra litisconsorte facultativo cuando concurran
libremente al litigio varias perscnas, en calidad de demandantes o
demandados, ya no en virtud de una u(nica relacién juridica, sino de
cuantas partes dentro del proceso deciden unirse para promoverio
conjuntamente (legitimacion por activa), aunque validamente pudieran iniciarlo
por separado, o de padecer la accion si s6lo uno o varios de ellos debe
soportar |la pretension del actor (legitimacién por pasiva). Bajo esta modalidad,
los actos de cada uno de los litisconsortes no redundaran en provecho o
en perjuicio de los otros, sin que ello afecte la unidad del proceso o

implique que la sentencia sea igual para todos'®.

(iv} Ahora, el articulo 52 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por
el numeral 19 del articulo 1 del Decreto 2282 de 1989, aplicable al
presente asunto por remision del inciso 3 del articulo 146 del Coédigo
Contencioso Administrativo, también regulaba otra clase de intervenciones,

asi:

INTERVENCIONES ADHESIVAS Y LITISCONSORCIAL. Quien
fenga con una de las partes determinada relacion sustancial, a la
cual no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero que
pueda afectarse desfavorablemente si dicha parte es vencida, podra
intervenir en el proceso como coadyuvante, de ella, mientras no se
haya dictado sentencia de tnica o segunda instancia.

El coadyuvante podra efectuar los actos procesales permitidos a la
parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicion con los de ésta y
no impliquen disposicién del derecho en litigio.

Podran intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y
con las mismas facultades de ésta, los terceros que sean titulares de
una determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los
efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados
para demandar o ser demandados en el proceso.

La intervencion adhesiva y litisconsorcial es procedente en fos
procesos de conocimiento, mientras no se haya dictado sentencia de
Unica o de segunda instancia, desde la admisién de la demanda. La
solicitud de intervencion debera contener los hechos y los
fundamentos de derecho en que se apoya, y a ella se acompafiaran
las pruebas pertinentes.

10 Cfr. ibid. Sentencia del 23 de febrero de 2012, exp. 20.810.
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Cuando en el acto de su intervencién el litisconsorte solicite pruebas,
el juez las decretara si fueren procedentes y las considera
necesarias.

Si estuviere vencido el término para practicarlas o lo que restare de
este no fuere suficiente, otorgara uno adicional hasta de diez dias.

Si el juez estima procedente la intervencion, la aceptara de plano y
considerara las peticiones que hubiere formulado el interviniente,

La intervencion anterior a la notificacion del demandado, se
resolvera luego de efectuada ésta. El auto que acepte o niegue la
intervencion es apelable.

Efectivamente el articulo en cita regula dos tipos de intervenciones
procesales, la coadyuvancia o intervencién adhesiva y la intervencion

litisconsorcial.

La primera, la coadyuvancia, supone una relacién sustancial con una de
las partes a la cual no le sean extensivos los efectos juridicos de la
sentencia, pero que pueda verse afectada desfavorablemente si una de las
partes es vencida. El coadyuvante sélo podra efectuar los actos procesales
permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicién con los
de ésta y no impliguen disposicion del derecho en litigio. Lo importante
aqui es que los efectos de la sentencia no se extiendan a la relacion del
tercero que coadyuva, razén por la cual la intervencion se limita a una

simple ayuda.

La otra, la intervencion litisconsorcial, mas conocida como litisconsorte
cuasinecesario, supone, a diferencia de la coadyuvancia, la existencia de
una determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los efectos
juridicos de la sentencia, hasta el punto que el sujeto de esa relacion
estaria legitimado para demandar o ser demandado en el proceso.

Cumplidos los requisitos para la intervencion, el juez debera aceptarla de

plano y considerara las peticiones del litisconsorte.

12
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(vi) En esta Ultima forma de intervencion ha enmarcado la jurisprudencia

de la Seccion la relacion juridica de las aseguradoras que garantizan el

contrato estatal. En efecto, asi se ha dijo'":

Ahora bien, en relacién con el litisconsorcio que pueda existir cuando
se demanda el acto administrativo que declara el siniestro del riesgo
de incumplimiento amparado por una garantia consistente en una
pdliza de seguros constituida a favor de una entidad publica, entre
el asegurador, persona juridica que asume los riesgos de
incumplimiento, y el contratista, tomador de seguro, quien transfiere
el interés asegurable del acreedor de la prestacion prevista en el
contrato a la administracién, considera la Sala que no encuadra
exactamente en las dos figuras anotadas, sino mas bien en aquella
denominada por la doctrina y la jurisprudencia como litisconsorcio
cuasinecesario.

Esta especie 0o modalidad de litisconsorcio, es una configuracion
juridica intermedia, entre el litisconsorcio necesario y el facultativo.
Se presenta cuando uno o varios sujetos fienen legitimacion para
intervenir en un proceso, por la parte activa o por la parte pasiva,
esto es, en calidad de demandantes o de demandados, por tener
una relacion sustancial o material, pero basta con que uno solo
actue dentro del proceso en tal calidad, para que pueda dictarse
sentencia de mérito con plenos efectos juridicos.

El inciso tercero del articulo 52 del C. de P. Civil, requla este tipo de
litisconsorcio en los siguientes términos:

"Podran intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y
con las mismas facultades de ésta, los terceros que sean titulares de
una determinada relacion sustancial a la cual se extiendan los
efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados
para demandar o ser demandados en el proceso.”

La Corte Suprema de Justicia, ha reconocido la existencia de esta

in_tervencién litisconsorcial, y con base en el mencionado texto ha
dicho que:

‘Por encima de las dudas que suscita la nominacion, lo cierfo es que
la ley procesal colombiana, de manera expresa sélo identifica dos
fipos de litisconsorcios: el facultativo en el articulo 50 del Cédigo de
Procedimiento Civil y el necesario en el 51, ambos referidos a la
integracion plural de las partes. Empero, el_articulo 52 inciso 3°
ibidem, segun se vio, regula un tipo de intervencion de tercero que
no _se acomoda estrictamente _al_litisconsorcio _necesario,__pero
lampoco al facultativo, porque aun_sin_su_presencia la sentencia
produce ‘efectos juridicos’ o lo vincula en cuanto afecta la
determinada relacion sustancial de que era titular, razon por la que
estaba leqgitimado ‘para demandar o ser demandado en el proceso’.
En otras palabras, el citado inciso consagra la flamada por el mismo

1 Cfr. Ibid. Sentercia del 23 de febrero de 2012, exp. 20.810.
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articulo 52 ‘intervencién’ ‘litisconsorcial’ que bien pudiera sefialarse
como ‘cualificada’, para diferenciarla en todo caso de la intervencion
‘simple’ ¢ ‘adhesiva’ ¢ de mera coadyuvancia. Esta intervencion
litisconsorcial, segun lo indica el mencionado texto, se presenta
cuando el interviniente sostiene con una de las partes una
deferminada relacion sustancial que habra de ser afectada por la
sentencia. en cuanto sobre ella se irradien los efectos de cosa
juzgada, radicando en esto el nucleo esencial del interés del tercero,
al cual la ley le da la mayor relevancia, al instituir af tercero que asi
inferviene como parte autdonoma, otorgandole fa condicion de
litisconsorte y reconociendole todas las garantias y facultades de
parte.-Subraya la Sala-"?

Es, por consiguiente, una figura procesal distinta al litisconsorcio
necesario, que implica la legitimacion simultanea para varios sujetos,
pero sin que la propia ley, ni la naturaleza de la relacion sustancial,
establezca como requisito sine qua non para su procedencia, la
integracion del contradictorio con todos ellos. ‘

Ademas, esta modalidad se identifica con el litis consorcio
necesaric en que en una y en otra la sentencia vincufa al tercero y Io
afecta, pero se diferencian en que en
el litisconsorcio cuasinecesario no se requiere que todos los sujetos
comparezcan al proceso para proferiria; y se parece al litisconsorcio
facultativo en que el sujeto voluntariamente puede concurrir o no al
proceso, pero difiere del mismo por cuanto si no comparece al
proceso la sentencia es uniforme y lo vincula. Con todo,
el interviniente cuasinecesario puede presentarse al proceso en el
estado en que se encuenire, siempre que no se haya dictado
sentencia de unica o segunda instancia, y procede su actuacion con
todas las prerrogativas de parte, tal y como lo indica el articulo 52
del C. del P. Civil.

En suma, la intervencion de Seguros del Estado S.A. es a titulo de
litisconsorte cuasinecesario y asi serda considerado, que no como
coadyuvante; lo anterior se confirma si se tiene en cuenta que en su
escrito de intervencion formuld pretensiones para si (fls. 186 y 187, ¢. ppal 22

instancia), a diferencia de lo afirmado por el a quo en su sentencia.
1.3. La caducidad

Para el computo del término de caducidad, es preciso tener en cuenta que

la parte actora, asi como Seguros del Estado S.A., como litisconsorte

2 Cita original: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de
octubre de 2000. exp. 5387, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.



juliana
Resaltado


19
Accién contractual — Expediente 39.689
Actora. Dikonn Lida.
Demandado: TELBUENAVENTURA
Confirma fallo de primera instancia — Niega las pretensiones

cuasinecesaric, dirigieron sus pretensiones exclusivamente a la nulidad de

las resoluciones que declararon la caducidad del contrato en estudio.

Ahora, no puede perderse de vista que mediante resolucion n.° 545 del 21
de marzo de 2002, el contrato fue liquidado unilateralmente (fls. 114 a 1186, c.
ppal)®. Esa resolucién fue notificada por edicto a la sociedad actora el 24
de julio de 2002 (fl. 118, c. ppal), es decir, antes de que se presentara la
demanda, el 31 de mayo de 2002 (fl. 39 rev., ¢. ppal). Frente a la aseguradora
no se surtio la notificacion, en tanto la liquidacién solo le impuso cargas al
contratista (fl. 116, c. ppal). En todo caso, para el momento en que Seguros’
del Estado S.A. presentd su intervencién litisconsorcial, el 14 de abril de
2004 (fls. 186 a 188, c. ppal), TELBUENAVENTURA ya habia contestado la
demanda y advirtié de la existencia de la liquidacién unilateral, ademas de
aportar copia de la resolucién contentiva de la misma. Esto ultimo se

produjo el 21 de marzo de 2003 (fls. 159 a 163, c. ppal).

Visto o anterior, precisa recordar que como las pretensiones se dirigen a
la nulidad de las resoluciones que caducaron el contrato no es un
presupuesto para demandar tales actos administrativos que también se

solicite la nulidad de la resolucion de liquidacién unilateral™, sin perjuicio

1% Sobre el tramite liquidatorio vale pena advertir que de acuerdo con el otrosi n.° 3 del
20 de marzo de 2001 el plazo del contrato se amplié hasta el 15 de agosto siguiente (fls.
337 y 338, c. ppal). Desde el dia siguiente las partes contaban con cuatro meses para
liquidar bilaterairiente el contrato y dos meses para proceder unilateralmente, de
acuerdo con lo acordado con la clausula décima cuarta (fl. 332, ¢. ppal); por su parte, ia
liquidacién unilateral se produjo el 21 de marzo de 2002.

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 31 de mayo de
2013, exp. 26.707, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Sobre el particular se precisé:
“(i) En todo caso y sin perjuicio que no pueden pasarse por alto, los actos que preceden
a la liguidacion no se confunden con ésta de modo que su mencién en el acto de
fiquidacion unilateral no tiene efecto distinto a realizar ef cruce de cuentas. De modo que
fas controversias en contra del ejercicio liquidatorio, amén de otras decisiones
contractuales, bien pueden entablarse conjunta o separadamente, pero siempre habran
de individualizarse los actos administrativos objeto de la impugnacion judicial. // Vale
precisar que la posibilidad de demandar separadamente tiene como limitante que, una
vez presentada le demanda en contra de los actos distintos a aguellos contentivos de la
liquidacion final, no se puede volver sobre los primeros, asi se cuestione fudicialmente
esta Ultima, porque de ser asi se vaciaria el objeto de la litis previamente entablada. Ese
entendimiento permite a su vez superar las excepciones de pleito pendiente o cosa
juzgada, toda ver que se tratan de causas complementarias, que no iguales, al punto
que en su conjunto permitiran difucidar ef balance final del contrato”. Reiterada por la
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de los efectos de la figura juridica del decaimiento en caso de anulacion de
las decisiones de caducidad del contrato. De suerte que lo anterior
descarta una ineptitud sustantiva de la demanda, razén por la cual se

impone definir si la misma fue presentada dentro del término legal.

Para el efecto, precisa recordar el contenido del numeral 10 del articulo
136 del Cddigo Contencioso Administrativo, con la reforma introducida por
el articulo 44 ce la Ley 446 de 1998, vigente para cuando se expidieron los

actos administrativos demandados, asi:

10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) anos que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de .
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

a) En los de ejecucion instantanea, a més tardar dentro de los dos
(2) afios siguientes a cuando se cumplio o debio cumplirse el objeto
del contralo,

b) En los gue no requferan de liquidacion, a mas tardar dentro de los
dos (2) anos siguientes, contados desde la terminacién del contrato
por cualquier causa;

¢) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de
comun acverdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2)
anos, contados desde fa firma del acta;

d) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada .
unifateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos

(2} anos, contados desde la efecutoria del acto que la apruebe. Si la

administracion no fo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al

vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del

establecidc por fa fey, el interesado podra acudir a la jurisdiccién

para oblener la liquidacién en sede judicial a mas tardar dentro de

los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de

liquidar;

e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes
contratantes, por el  Ministerio  Publico 0 cualquier
persona interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere
superior a dos (2) afios, el término de caducidad sera igual al de su

misma Subsecciér en sentencia del 8 de julio de 2016, exp. 32.532, M.P. Ramiro Pazos
Guerrero.
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vigencia, sin que en ningdin caso exceda de cinco (5) afios, contados
a partir de su perfeccionamiento.

f) La nulided relativa del contrato, debera ser alegada por las partes
dentro de los dos (2} afos, contados a partir de su
perfeccionamiento.

Como se observa, el articulo en cita contiene una regla general para el
cOmputo de la caducidad, a saber: la ocurrencia de los motivos de hecho o
de derecho; a renglén seguido, prescribe unas reglas dependiendo de si el

contrato se liquida o no, asi:

(i) En los literales a) y b) se reitera la regla general para los contratos de
ejecucion instancia y aquellos que no se liquidan. Vale hacer una precision
en este punto, toda vez que podria pensarse que los dos literales en
mencion regulan la misma cuestion, pero bien puede ocurrir que existan
contratos de ejecucion sucesiva que no requieran de liquidacion, como
ocurre actualmente con los contratos de prestacidn de servicios
profesionales con la reforma introducida por el articulo 217 de la Decreto

Ley 19 de 2012, evento que encuadra en el literal b).

(ii) En los literales c) y d) se regulan los supuestos de los contratos que se

liquidan.

El primer literal prescribe que si la liquidacion se produce de mutuo
acuerdo la caducidad se computara desde la suscripcidn del acta
respectiva’. En segundo literal se establecen dos supuestos: (i) la
liquidacion unilateral y (ii) cuando no se efectua dicho tramite. En el primer
caso, la caducidad se computa desde la ejecutoria del acto administrativo
que liquide unilateralmente y en el segundo supuesto establece el inicio del

termino de caducidad de la accion después de vencidos los términos para

% Aqui simplemente se hace una lectura del primer numeral, aunque es preciso
mencionar que la Subseccidén, en un caso diferente al aqui en estudio, ha dicho que
debe computarse al término de caducidad de este numeral el que hubiere transcurrido
desde gue se vercian los seis meses para liquidar el contrato. Cfr. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, del 5 de diciembre de 2016, exp. 37069, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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liquidar bilateral y unilateralmente, que por via general corresponde a seis

meses, salvo que para la liquidacién bilateral se pacte uno diferente.

Los demas literales, regulan la nulidad absoluta y relativa, ambas con una

caducidad que inicia desde el perfeccionamiento del contrato.

De lo expuesto se desprende que la norma parte de un supuestc general
que indica que los fundamentos de hecho y de derecho determinan el
computo de la caducidad. De ahi en adelante fija unas reglas especiales
en consideracion a la liquidaciéon o no del contrato y de si las pretensiones

son nulidad del contrato.

La cuestion aqui es en qué supuestos se aplica la referida regla general si
bien podria pensarse que como todos los contratos estatales estan o no
sometidos al tramite de liquidacion, el codmputo del término de caducidad
siempre se circunscribiria a los supuestos regulados en literales a) al d),
sin embargo, aceptar un entendimiento asi seria anular la regla general
referida y de paso desconocer el principio Util de interpretacién de las

normas juridicas.

Vistas asi las cosas, se tiene establecido que para demandar actos
administrativos contractuales no es necesario demandar la liquidacién del
contrato, sino que es posible, como ocurre en el sub lite, solicitar la
anulacion de esos actos administrativos con independencia de la
liquidacién unilateral, pero en ese caso la caducidad se contara desde la
ejecutoria del acto administrativo que da lugar a la demanda, en tanto seria
un contrasentido que no se impusiera demandar la liquidacion y al tiempo,
para efectos de la caducidad, si se considerara el fenOmeno que no es

objeto de cuestionamiento en la demanda.

Ahora, es preciso aclarar que la Seccion ha considerado que cuando junto

con los actos administrativos de caducidad se demandan los de liquidacion
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unilateral resulta procedente computar la caducidad desde cuando esta

Gltima se verifica. En efecto, sobre el particular se ha dicho':

2.2. Relacinn entre el acto administrativo de caducidad del contrato y
el acto de liquidacion unilateral.

Acerca de la nocién de acto administrativo, la doctrina distingue
varias categorias, de especial trascendencia en relacién con la
firmeza de los actos, los medios de impugnacion y el control
jurisdiccional de los mismos; asi por ejemplo, se refiere a la
clasificacion por razon del contenido instrumental o sustancial entre
fos actos preparatorios o de tramite, los actos definitivos o
resolutorios, los actos confirmatorios o reproductorios, siendo estos
ultimos los que simplemente confirman en todas sus partes la
. resofucion sustancial.

lgualmente, en lo que importa para el caso en examen, la siguiente
clasificacion, ayuda a apreciar la relacion y a la vez la diferencia que
existe entre el acto que declara la caducidad del contrato y el que,
como consecuencia del mismo, adopta la liquidacion unilateral: se
distingue entre los actos resolutorios y actos confirnatorios
sustantivos, los cuales tienen cada uno contenido sustancial y
[ autonomao pero se encuentran relacionados, dando lugar a los que fa
doctrina ha denominado actos encadenados, asi:

“La sustantividad propia del acto confirmatorio se da cuando se frata
de un acto vinculado a otro anterior en el seno de un ‘iter
procedimental”, como ocurre en el caso de los actos de efecucion y
los denominados “actfos encadenados”.

(--)
’ En el caso de los “actos encadenados” también se utiliza como
criterio para aplicar o no la excepcién de acto confirmatorio, la idea

de que tenga o no “sustantividad impugnatoria propia”. La figura de
los actos encadenados se presenta muy singularmente en los
procedimientos de expropiacion, contratacién y seleccion de
personal. “17

Se frata entonces de dos clases de actos resolutorios, esto es que
cada uno contiene una decision sustancial con efectos juridicos
diversos enlre si, los cuales presentan un contenido diferente pero
encadenado o secuencial.

Una vez establecida la relacion entre fos actos administrativos que
se vienen comentando —caducidad y liquidacion unilateral-, se

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 13 de noviembre de
2013, exp. 31.755, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

'7 Cita original: Mufioz Machado Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico General, Tomo IV, La Actividad Administrativa, Editado por lustel, Madrid -
Espania, primera edicion 2011, pg.45.
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plantea ahora el problema juridico consistente en determinar el
momento en que se debe iniciar el computo de la caducidad de la
accion en el caso de la impugnacion conjunta de ambos actos, tal
como sucede cuando se acude a demandarlos mediante la accion
que corresponde, en este caso la accién contractual.

Dicho problema consiste en establecer si en el caso planteado fa
caducidad de la accion contractual se encuentra sometida a dos
términos independientes -con plazos que, en caso afirmativo, se
establecerian en forma separada de acuerdo con fas fechas de
gjecutoria de cada uno de los respectivos actos- o, por el contrario,
si para este evento se predica un solo término y tnico término
de caducidad de la accion contractual, el cual correria a partir
de la ejecutoria del acto de liquidacion del contrato.

Para la Sala el asunto planteado se resuelve claramente en favor de
la sequnda hipotesis mencionada, de conformidad con lo dispuesto
expresamente en la letra d} del numeral 10 del articulo 136 del
Cddigo Contencioso Administrativo’®, norma legal en cuya virtud se
determina la oportunidad para el gjercicio de la accibn, sin distinguir
entre sus posibles pretensiones, tanto las referidas al acto de
caducidad def contrato como la de obtener la nulidad judicial de la
liquidacior: unilateral que sucede como consecuencia del anterior,
conclusion que se robustece con la identificacién de las siguientes
relaciones que existen entre los mencionados actos administrativos:

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 establece ef contenido del acto
administrativo que decreta fa caducidad del contrafo y dispone que
en el mismo acto se debe ordenar su liquidacion en el estado en que
se encuentre, por lo cual se confirma aqui una secuencia obligada
entre los dos actos administrativos que en este sentido se
encuentran ‘encadenados” sin perder la sustantividad propia de
cada uno y permite concluir que en el caso de la caducidad
contractual, el acto de liquidacion del contrato cumple, desarrolla y
concreta una disposicion contenida en el acto de caducidad.

Desde el punto de vista del contenido material, en el acto de
liquidacion del contrato se establece el estado financiero del mismo
al momento de su terminacién, el cual determina las sumas a favor o
a cargo de cada una de las partes. Tratandose del acto
administrativo de liquidacion unilateral que se presenta como
consecuencia de la caducidad, normalmente el estado financiero
final arroja una cuenta por cobrar a cargo del contratista por virtud
del incumplimiento contractual que se declara en la decisién de
caducidad, toda vez que implica la devolucion del anticipo no
invertido y por lo tanto no amortizado con la obra incumplida, la
exigibilidad de la clausula penal pecuniaria que se hubiere pactado,

18 Cita original: En el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo se regul6, en simitar forma, fa oportunidad para presentar la demanda, en
tratandose de la accion contractual respecto de los contratos sujetos a liquidacién, de
acuerdo con el numeral 2), letra j), subliteral v) del articulo 164, contenido en la ley 1437
de 2011, vigente para las demandas y procesos que se instauren con posterioridad al 2
de julio de 2012.
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asi como la exigibilidad de la garantia de cumplimiento, ademas de
que la caducidad conlleva la exclusion o rechazo de cualquier
indemnizacion, esto Ultimo de acuerdo con los dictados del articulo
18 de la Ley 80 de 1993.

Es importante reflexionar que en lo sustancial el acto administrativo
de liquidacion unilateral de! contrato estatal tiene un contenido
técnico, mediante el cual se concretan las cifras, con base en la
realidad factica y juridica, que reflejan la ejecucion y terminacién del
conirato, acerca de lo cual se partticulariza que fratandose de la
liquidacion que se despliega como consecuencia de la caducidad
contractual, la realidad contractual se encuentra determinada por el
incumplimiento decretado por virtud del acto administrativo de
caducidad el cual precisamente se cuantifica en el estado financiero
de liquidacion.

La relacién 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 solo
cuando el acto administrativo de liquidacion unilateral se expida y
adquiera firmeza se habra determinado el quantum de fas sumas
que, a su favor, la Administracion exige y, por lo tanto, mediante el
acto de fiquidacion se concreta el efecto financiero directo de la
caducidad impuesta.

Teniendo en cuenta las anotaciones anteriores, las cuales permiten
confirmar la relacion existente entre de los comentados actos
encadenados, se encuentra la justificacién plena de la pertinencia de
demandar ambos acfos a través de una séfa (sic) y misma accion
judicial, caso en el cual, por razén de la misma cadena o secuencia
obligada entre los actos se debe tener como unico término de
caducidad de la accion contractual el que establecio la Ley 446 de
1998 para los contrafos sujetos a liquidacién, contemplado para la

‘ época en que se presentt la demanda en el numeral 10, letra d) del
articufo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo’®, el cual se
establece precisamente a partir de la firmeza del acto _de liquidacion
del confrato y no desde la fecha del acto que decreté la caducidad
contractual o confirmo la misma.

En este sentido se reitera la tesis jurisprudencial que ha sostenido el
Consejo de Estado acerca del cémputo de la accion contractual, en
el supuesto de la demanda conjunta a los actos de caducidad y
liquidacion unilateral:

“‘Es valido sostener, como lo hace el Municipio de Gama, que el
término de caducidad de la accion no puede empezar a contarse
desde el momento en que la entidad resolvio la solicitud de
revocatona directa que presenté el contratista, pues si bien es cierto
que cuando no se interponen recursos contra una decision cabe
formular esta solficitud, en cualquier tiempo -art. 70 CCA.-, también lo

1% Cita original: Sustituido por el Articulo 164, numeral 2, letra j) subliteral v) de la Ley
1437 de 2011, aplicable a los procesos iniciados a partir de 2 de julio de 2012.
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es que el articulo 72 del CCA. previene que “Ni la peticion de
revocatoria de un acto, ni la decision que sobre ella recaiga reviviran
los términos legales para el ejercicio de las acciones
contenciosas...”.

De lo anterior se deduce que la respuesta a dicha solicitud no puede
constituir el punto de partida del computo de la caducidad, y, en su
lugar, deber serio el de la decision inicial, esto es, la que no fue
recurrida.

No obstante, lo anterior no significa que la accion se encuentre
caducada, pues si la resolucién que caducé el conltrato fue proferida
el 1 de diciembre de 1998, los dos afios de la caducidad de la
accion no se deben contar desde la fecha en que quedo
ejecutoriada esta decision -como lo sugiere el Municipio de
Gama-, pues a partir de esa fecha se debe contar el plazo para la
liquidacion del contrato, el cual, a falta de pacto expreso sobre el
término en que las partes debian hacerlo sera el legal, esto es,
cuatro (4} meses para la liquidacion bilateral -art. 60 de la ley 80-, y
dos meses mas para la liquidacion unilateral -art. 136, numeral 10
literal d) del articulo 136 del C.C.A-

Es necesario aclarar que el deber de efectuar fa liquidacion de un
contrato no sélo procede cuando el contrato se termina de manera
normal -por cumplimiento de las obligaciones-, sino también cuando
tal cosa ocurre de manera anormal, como cuando se declara Ia
caducidaa del mismo.

Este deber se encuentra expresamente consagrado en ef articulo 18,
inc. 1, de la ley 80, el cual establece que en el acto en el cual se
declare la caducidad se “... ordenara la liquidacién del contrato en el
estado en que se encuentre.”

De la norma citada debe entenderse que, una vez se encuentre en
firme la caducidad, se debe proceder a liquidar el contrato, en forma
bilateral, dentro del término pactado por las partes, o en su defecto
en el previsto por la ley.

En caso de que no se fogre la liquidacion bilateral, la administracion
debera hacerlo unifateralmente, dentro de los 2 meses siguientes,
termino a partir del cual se debe empezar a contar el plazo de 2
anos para la caducidad de la accion contractual 2% (Se ha
destacado la negrilla) (se destaca y resaita).

Lo anterior refuerza el entendimiento aqui expuesto, toda vez que es claro

que cuando las pretensiones involucran las decisiones de la liquidacion los

2 Cita original: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, noviembre 30 de 2006, radicacion numero: 25000-23-26-000-
2001-01008-01(30832), actor: Asesoramos SCA., demandado: Municipio de Gama,
referencia: accién contractual.
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supuestos de hecho y derecho también involucran a ese tramite, razén por
la cual resulta admisible la postura citada en la que se afirma que el tramite
liquidatorio impactara el estudio de la caducidad; sin embargo, no ocurre lo
mismo, cuando, como sucede en el sub lite, se demandan exclusivamente
las decisiones de caducidad, en tanto sera esta Ultima la causa de la
demanda vy, por consiguiente, la regla general aplicable para el computo de

la caducidad adquiere plena operancia.

En ese orden, es claro que los interesados en demandar actos
administrativos contractuales, como el que aqui se cuestiona, tienen dos
posibilidades: demandarlo por separado o en forma conjunta con la
liquidacién. Si deciden lo primero deben tener en cuenta que para el
término de caducidad no se considerara el tramite de liquidacion, en tanto
de forma volurtaria prescindieron de cuestionar este Ultimo por lo que mal
haria en considerarse un aspecto que no es objeto de cuestionamiento
para los solos efectos de la caducidad. En el segundo evento, la caducidad
debera considerarse el fenémeno liquidatorio, toda vez que es objeto de
cuestionamiento. Lo anterior deja en evidencia que no se trata de
privilegiar una interpretacion desfavorable de la norma en cuestion, sino de
darles plenos efectos a los supuestos del numeral 10 del articulo 136 del
Cddigo Contercioso Administrativo, con la reforma introducida por la Ley
446 de 1998, en tanto si los interesados deciden voluntariamente ejercitar
su accion en cualquiera de los dos escenarios descritos las consecuencias
como las que se derivan de la caducidad deberan considerarse para

presentar una demanda en tiempo.

Vale tener en cuenta que no sucede lo mismo en tratandose de supuestos
de incumplimientos, donde la Seccién se ha decantado por diferir el
fenébmeno de la caducidad para el momento de la liquidacion?'. Lo anterior,

en tanto los hechos del incumplimiento no alcanzan un estado definitivo

21 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 8 de junio de 1995, exp. 10.634.
En el mismo sentido: sentencias del 15 de octubre de 1999, exp. 10.929, M.P. Ricardo
Hoyos Duque; del 13 de julio de 2000, exp. 12.513, M.P. Maria Elena Giraldo Goémez y
del 29 de enero de 2004, exp. 10.779 Alier Hernandez Enriquez.
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hasta cuando el juez se pronuncia sobre ellos y ademas siempre frente a
ellos se admite la posibilidad de transigibilidad. Ese entendimiento
favorece el buen ambiente en las relaciones contractuales y privilegia el
mandato constitucional de arreglo directo de las diferencias entre las
partes; sin embargo, los actos administrativos son decisiones que alcanzan
nivel de ejecutividad y ejecutoriedad en sede gubernativa, ademas de
encerrar facultades que son irrenunciables para la entidad contratante y
sobre las cuales no se podra transigir, sin perjuicio de lo que legalmente se
permite frente a la conciliacidén de los efectos econdmicos de los actos
administrativos, es decir, cuando las autoridades ya han materializado

dichas facultades.

En ese orden, la resolucion n.” 281 del 1 de febrero de 2002, por medio de
la cual se resolvié el recurso de reposicidn interpuesto por Seguros del
Estado S.A. en contra de la resolucién n.° 566 del 10 de diciembre de
2001, que declaré la caducidad del contrato de suministro n.° 106-99 de
1999, no fue notificada a la sociedad actora, pero como la demanda se
presentd el 11 de mayo de 2002, con solo tomar la fecha de la primera
resoluciébn mencionada y cruzarla con la ultima fecha, es claro que entre
ambas no hay mas de dos afios para que se configura el fenémeno de

caducidad.

Sin embargo, algo distinto ocurre con Seguros del Estado S.A., atendiendo
a su condicion de litisconsorte cuasinecesario y a la formulacion de nuevas
pretensiones para si, toda vez que solo cuando presentd su escrito de
intervencion es posible verificar si la misma fue oportuna. En ese orden,
vale sefialar que recientemente la Seccion unificd su criterio alrededor de
si la incorporacion de nuevos demandantes o pretensiones, incluso en
tratandose de litisconsortes facultativos, obligaba a computar la caducidad
de forma separada de la demanda principal. En esa oportunidad, se definio

que ese hipotético debia verse como una nueva demanda y, en




St

O
29 \
Accitn contractual — Expediente 39.689
Actora: Dikonn Litda.
Demandado: TELBUENAVENTURA
Confinma fallo de primera instancia — Niega las pretensiones

consecuencia, daba lugar a un computo independiente de la caducidad de

la accion. En efecto, la Sala asi lo explic6?:

13.33. Como corolario de lo sefialado, la jurisprudencia de esla
Seccion se unifica en el sentido de que toda pretensién debe
efectuarse dentro del término en que se puede ejercer el derecho de
acceder a la administracién de justicia, periodo que sélo puede ser
suspendido pero no interrumpido, de tal forma que su contabilizacion
continua hasta su culminacion sin que sea relevante que con
anterioridad a su vencimiento se presente en forma oportuna
peticiones en ejercicio del derecho de accion sefialado, por lo que se
impone que se verifique fa caducidad de toda nueva pretension sin
perjuicio de que ésta se formule al comenzar un proceso, o durante su
framite via reformulacion del libelo introductorio.

. 13.34. Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista que lo
expuesto puede llegar a ser excepcionado en los litigios que para ser
resuelfos deban contar con la comparecencia e intervencion de todos
los sujetos que hicieron parte de las relaciones o actos juridicos objeto
del proceso, eslo es, en los que por la naturaleza de dicho objeto o
por el mandato de la ley requieran de la conformacién de un
litisconsorcio necesario de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 83% del C.P.C., habida cuenta de que sin la participacion de
dichas personas no seria factible que se profiriera sentencia de mérito
en tanto e' objeto sobre el que versa el litigio respectivo es unico e
inescindibile?*,

# Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 25 de mayo de 2016, exp. 40.077, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.

2% Cita original: “Cuando ef proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
Iqs cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito
sin Ia- comparecencia de las personas que sean sujetos de tales refaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra
todas; si no se hiciere asi, el juez en el auto que admite la demanda ordenars dar
tr'asfgdo de ésta a quienes faiten para integrar el contradictorio, en fa forma y con el
término de comparecencia dispuestos para el demandado//En caso de no haberse
ordenado ef traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra la citacién de las
mencionadas personas, de oficio 0 a peticion de parte, mientras no se haya dictado
sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderd durante el término para comparecer los
citados.//Si alguno de los citados solicitare pruebas en el escrito de intervencion, ef juez
resolvera sobre ellas; si las decretare, concedera para practicarlas un término que no
podra exceder dei previsto para el proceso, o sefialara dia y hora para audiencia, segun
el caso.//Cuando alguno de los litisconsortes necesarios def demandante no figure en la
demanda, podra pedirse su citacion acompafiando la prueba de dicho litisconsorcio,
efectuada la cual quedara vinculado al proceso”.

24 Cita original: .a anterior situacidén, a titulo de ejemplo, ocurre en los eventos
contractuales en que se demanda la nulidad del acto administrativo de licitacion, asunto
en el que ademas de vincular a la entidad estatal que expidid tal determinacion
administrativa, se requiere que se haga los mismo en relacién con la persona a favor de
la cual se hubiese dictaminado dicha decisidén de la administracién, en cuanto no seria
posible proferir la decisién judicial de fondo que tuviera la potencialidad de anular dicho
acto administrativo sin que a quien se eligio para ejecutar el negocio juridico respectivo y
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13.35. No obstante lo anterior, conviene destacar que la excepcion a
la.contabilizacién del término para accionar sélo se configura en los
eventos de litisconsorcio necesario en los que hubiesen dejado de
participar quienes habrian tenido que concurrir al proceso, por lo que
de encontrarse debidamente integradas las partes de Ja litis, no habria
necesidac de entrar a conformarias adecuadamente y en ese orden
de ideas, no se podria aplicar la previsién legal citada que permite al
operador judicial dejar de un lado el sefialado interregno en el que se
debe accionar y formular las pretensiones que sean del caso, con el
objeto de que se pueda dictar la sentencia correspondiente.

13.36. Asimismo, se debe tener en cuenta que la misma tampoco
opera en las procesos en los que tanto los infegrantes de la parte
demandante como de la parte demandada sean litisconsorfes
faculfativos, por cuanto el juzgador no tiene el deber de vincularlos a
fa litis comoquiera que entre ellos existen relaciones juridicas

independientes que pueden ser resueltas en forma separada y por .
consiguiente, la presencia de todos no es indispensable para que se
profiera la decision pertinente, de modo que no hay razon alguna para
omitir la configuracion de la caducidad de la accion y el interregno en
el que se tenian que elevar las solicitudes respectivas.

Asi las cosas, la resolucién n.° 281 del 1 de febrero de 2002 si fue
notificada a la referida aseguradora el 18 de marzo siguiente (fl. 346, c. ppal),
al tiempo que la intervencion se produjo el 14 de abril de 2004 (fl. 188, c.
ppal), €s decir, por fuera del bienio que establece la regla general
establecida en el numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

%
En consecuencia, habida consideracion que la intervencion de la
aseguradora se hizo de forma extempordnea habra que declararse la
caducidad de su accion y, por consiguiente, la Sala se reieva de la
obligacion de pronunciarse sobre el recurso interpuesto. En consecuencia,

como ninguna otra parte apeld, la negativa de las pretensiones dispuesta
por el a quo se mantendra.

que por consiguiente, podria resultar afectado con ese fallo, conociera y hubiera
participado en el proceso para defender sus intereses. Al respecto, consultar: Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de marzo de 2012, exp.
54001-23-31-000-1997-02625-01(20745), actor: Loterias del Norte Limitada, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez, entre otras.
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2. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los
supuestos de que trata el articulo 171 del Cddigo Contencioso
Administrativo, reformado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 2 de octubre de 2009, proferida

por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR la caducidad de la accion presentada por la

aseguradora Seguros del Estado S.A., en su calidad de litisconsorte
cuasinecesario.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin costas.

SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no
aparecen probadas. '

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacién al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

//// Vit

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Presidenta e ~So? o 7

T

J

RAMI 0 PAZOS GUERRERO
Magistrado






