ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / INVÍAS / INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO / MORA EN EL PAGO DE CONTRIBUCIÓN ESPECIAL – De disponibilidad de equipos / COMPETENCIA POR RAZÓN DE LA CUANTÍA / REGLAMENTO INTERNO DEL CONSEJO DE ESTADO / CONTRATO DE OBRA PÚBLICA

Conforme a lo establecido en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003-, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza contractual. En el asunto que nos ocupa, el demandante presentó la acción contractual contra el Instituto Nacional de Vías, por falta de pago de una contribución especial, disponibilidad de los equipos durante la suspensión de la ejecución del contrato, y cuando presentó la demanda -5 de abril de 2000- para que un proceso fuera de doble instancia la cuantía debía exceder de $26’390.000, y en el caso concreto la pretensión mayor fue de $73’000.000.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 129 / ACUERDO 58 DE 1999 – ARTÍCULO 13 / ACUERDO 55 DE 2003 / LEY 104 DE 1993
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La contratista, en comunicación dirigida a la entidad, en junio de 1997, solicitó el reconocimiento de lo pagado con base en la Ley 104 de 1993. En esa oportunidad expresó: “Con base en los hechos expuestos y en la motivación en derecho enunciada solicito al Instituto Nacional de Vías, restablecer el equilibrio financiero del contrato (…)La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de acción, es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolución de las pretensiones que formula el demandante. Considerando, entonces, la importancia que tiene la demanda como mecanismo introductorio del proceso, es preciso tener en cuenta que la ley ha establecido diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado “demanda en forma”. De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en funcionamiento la jurisdicción, toda vez que se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la ley para estructurarla en debida forma. Es así como el Código Contencioso Administrativo reguló su contenido mínimo en los artículos 137 a 139 y, por tanto, para estructurarla de conformidad con las normas legales es necesario acudir, únicamente, a lo establecido en esas disposiciones.

FUENTE FORMAL: LEY 104 DE 1993 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 137 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 138 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 139

ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIA / INVÍAS / INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO / MORA EN EL PAGO DE CONTRIBUCIÓN ESPECIAL / RÉGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE / CONTRATO DE OBRA / MORA EN EL PAGO DE CONTRIBUCIÓN ESPECIAL – De disponibilidad de equipos / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala recuerda que la legislación que rige este contrato es el Decreto 222 de 1983, porque se celebró el 31 de diciembre de 1983, entre el Invías y Arinco S.A., quien después, el 22 de octubre de 1991, se lo cedió a Construcciones el Cóndor S.A. Ahora, para enfocar la solución al problema jurídico que ofrece el caso sub iudice, habrá de reiterarse la tesis sostenida en la sentencia de la Sección Tercera, Subsección C, del 12 de febrero de 2014 –exp. 21.576- que resolvió un caso similar al sub iudice, es decir, una demanda por incumplimiento contractual definida por la entidad contratante mediante actos administrativos proferidos durante la ejecución del contrato –tesis que se ha sostenido en múltiples providencias, incluso algunas de esta misma Subsección, entre ellas: sentencia de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-; sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, sentencia de 22 de abril de 2009 -exp. 15.598-; sentencia del 24 de enero de 2011 -exp. 16.492- y sentencia del 26 de marzo de 2014 –exp. 25.389-. En este orden, en el proceso está demostrado que la entidad pública negó, en la vía administrativa: i) el pago de la contribución especial prevista en la Ley 104 de 1993, ii) el reconocimiento por la disponibilidad de los equipos, derivado de la suspensión de las obras de explanación, iii) el reconocimiento de intereses moratorios por pago tardío de las actas de obra y iv) la reclamación por la congelación de ajustes de obra, mediante los siguientes actos administrativos: comunicación OJ-27349, comunicación No. 013096, oficio No. 034610 del 15 de diciembre de 2000, comunicación del 6 de julio de 2000, comunicación No. 015599 del 29 de junio de 2000 y oficio No. 022591 del 7 de septiembre de 2000. 

INVÍAS / INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO / MORA EN EL PAGO DE CONTRIBUCIÓN ESPECIAL / CONTRATO DE OBRA / MORA EN EL PAGO DE CONTRIBUCIÓN ESPECIAL – De disponibilidad de equipos / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA / DECLARACIÓN OFICIOSA DE LA NULIDAD / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO – No fue pedida en la demanda / PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO – Como no se formularon cargos de nulidad no puede hacerse un pronunciamiento al respecto / EXCEPCIÓN DE INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA

Al examinar las pretensiones de la demanda, la Sala advierte que la sociedad  hizo, precisamente, las mismas reclamaciones contenidas en los actos administrativos citados, pero no los controvirtió, es decir no pidió su nulidad. (…) Esto significa que las decisiones que adoptó el Invías durante la ejecución del contrato quedaron sin control, y con presunción de legalidad, porque no es posible para el juez declarar que se desconocieron obligaciones contractuales -por parte de la entidad- en el pago tardío de las actas, y en general que existió una ruptura del equilibrio económico del contrato, al tiempo que la legalidad de los actos administrativos –sobre los que se basa el incumplimiento y la estabilidad financiera- permanecen incólumes. Por esta razón, la Sala declarará, oficiosamente, la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, porque aun si fuera cierto que la entidad incumplió el contrato –por el pago tardío de las actas- o que existe un desequilibrio económico, lo determinante sería anular los actos administrativos; pero la parte demandante no solicitó su nulidad, a pesar de exteriorizar su inconformidad, así que aún se presumen válidos. (…) en la demanda no se pretendió la nulidad de estas decisiones, así que para considerar la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda basta verificar que la negativa de la entidad tiene una relación inescindible con lo pretendido en la acción contractual.

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el particular, ver sentencia de diciembre 19 de 1990 Exp. 3351.
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Además, se insiste en que siendo inescindibles los actos administrativos de las pretensiones de la demanda, se debió pedir la nulidad de esos actos. Basta observar el artículo 138 del C.C.A., para constatar que la pretensión anulatoria no excluye otras, y que, contrario sensu a lo expuesto por el a quo, bien podía el demandante solicitar la nulidad del acto, la liquidación y el incumplimiento del negocio. (…) Esta situación es muy frecuente en materia contractual, pero la legislación y la jurisprudencia de esta Corporación han sido enfáticas en señalar que es necesario individualizar con claridad el acto administrativo que define una situación jurídica contractual, so pena de que la demanda sea inepta, y el estudio de las pretensiones inocuo.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 138 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 64

NOTA DE RELATORÍA: Ver sentencia del 9 de diciembre de 2011, Exp. 20410. Respecto a la correcta individualización del acto y las consecuencias derivadas de su incumplimiento Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia del 15 de abril de 2010, radicación 11001032400020030032301; Sección Segunda, sentencias de: 19 de junio de 2008, exp. 6336-05; 19 de junio de 2008, exp. 0963-07 y 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10; Sección Tercera, sentencias de: 14 de abril de 2005, expediente 11849; 27 de noviembre de 2006, expediente 22099; Sala Plena sentencia de 12 de diciembre de 1988, exp: S-047.
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Cabe advertir que lastimosamente al juez contencioso administrativo no le está permitido, oficiosamente, estudiar la validez de un acto administrativo contractual como estos, por ende, quien pretenda dejarlo sin efectos tiene la carga de demandarlo, en los términos que exigía el CCA., para garantizar el derecho de defensa de la contra parte. Por esta razón, la Sección Tercera, en eventos como el relatado, y de manera uniforme y sistemática, ha declarado, oficiosamente, la ineptitud sustantiva de la demanda, porque resulta inocuo estudiar el asunto de fondo si el acto administrativo que resolvió la situación jurídica está vigente, y no se demandó. 
NOTA DE RELATORÍA: En este sentido, ver sentencia del 9 de diciembre de 2011, expediente 20.410.
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[S]i el demandante pretendía el pago de perjuicios derivados del incumplimiento expresado en el pago tardío de las actas, de la ruptura del equilibrio económico del contrato expresada en la contribución especial de la ley 104 de 1993 y en la disponibilidad de equipos por la suspensión de las obras de explanación en 1994, entre otros, debió solicitar la nulidad de los actos administrativos respectivos. Ahora, la Sala puede declarar de oficio esta excepción, incluso en la segunda instancia, porque la facultad-obligación la confiere el artículo 306 del Código de Procedimiento Civil (…) Incluso, el Decreto 01 de 1984-, también facultó al juez para declarar la excepción. (…) Por esta razón, es ineludible para el juez administrativo pronunciarse sobre una excepción que encuentre probada, aun cuando no la proponga el demandado, salvo que se trate de: compensación, nulidad relativa o prescripción. Por ende, si la advierte debe declararla. Ahora, como la excepción acreditada es la ineptitud de la demanda, no está entre las prohibidas.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 164

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA
SUBSECCIÓN C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogotá D.C.,
tres (3) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 18001-23-31-000-2001-00342-01 (28833)
Actor: CONSTRUCCIONES EL CÓNDOR S.A. 
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS-
Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES 
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandado contra la sentencia proferida el 15 de julio de 2004, por el Tribunal Administrativo de Caquetá -fls. 135 a 151, cdno. ppal.-, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, en los siguientes términos:

“DECIDA:

“PRIMERO: DECLARAR liquidado el contrato de obra pública No. 640 de 1.983 cuyo objeto fue la construcción de la carretera Altamira Florencia, en el sector quebrada Las Doradas – Depresión El Vergel, junto con los contratos adicionales No. 538 de 1986, 681 de 1987, 281 de 1.988, 307 de 1.989, 842 de 1.989. 817 de 1.990, 678 de 1.991, 721 de 1.991, 664 de 1.992, 1107 de 1.993, 913 de 1.994, 737 de 1.995, 640-12-83/95, 640-13-83/96, 640-14-83/96, 640-15-83/96 y 640-16-83/96 en la forma y condiciones que se detallaron en el capítulo 5º de esta sentencia. 

“SEGUNDO: CONDENAR EN ABSTRACTO al INVIAS a pagar a favor de la sociedad CONSTRUCCIONES EL CONDOR S.A: A) El lucro cesante causado por la parálisis de los equipos con la suspensión parcial de la obra de apertura de frentes de trabajo (trochas) y B) Los intereses de mora por el pago tardío de las sumas contenidas en las actas de obra y en las actas de ajuste de obra a cargo del ente demandando. Las sumas a que aluden los literales anteriores se establecerán y/o liquidarán a partir de las bases sentadas en las consideraciones de esta decisión y mediante el trámite incidental que deberá promover la parte actora en los términos y condiciones del artículo 172 C.C.A. 

“TERCERO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda. 

“CUARTO: ORDENAR la expedición de copia de esta decisión y del proveído que decida el incidente de liquidación de la condena en abstracto, junto con sus constancias de notificación y ejecutoria, en los términos del artículo 115 del C.P.C., para efectos de su cumplimiento, una vez las mismas se encuentren en firme. 

“QUINTO: ORDENAR la devolución del remanente de gastos del proceso, si lo hubiere, cumplido lo cual y dejadas las constancias en los libros de control, se archivará el expediente.”

La Sala advierte que revocará la sentencia apelada, y declarará de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda, por las razones que se expresarán en la parte motiva de esta providencia.

ANTECEDENTES

1.  La demanda

Construcciones el Cóndor S.A. -en adelante el demandante o el contratista-, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, presentó demanda –fls. 3 a 37, cdno. 1- contra el Instituto Nacional de Vías –en adelante el demandado, la entidad, Invías o el contratante- con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones –fl. 12, cdno. 1-:
“PRETENSIONES

“Con base en los hechos expuestos, solicito al Tribunal Contencioso Administrativo de Caquetá hacer las declaraciones y condenas que se indican seguidamente: 

“1) Realizar la liquidación del Contrato No. 640 de 1983 suscrito entre EL MINISTERIO DE OBRAS PÚBLICAS Y TRANSPORTE, FONDO VÍAL NACIONAL, hoy INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS de la Licitación Pública Internacional N. 027-083-INT en 1983 para la CONSTRUCCION DEL SECTOR QUEBRADA LAS DORADAS – DEPRESION ARINCO S.A. y cedido posteriormente a la sociedad CONSTRUCCIONES EL CONDOR S.A. y en tal liquidación, hacer los reconocimientos que se indican en las demás pretensiones de la demanda. 

“2) Decretar el incumplimiento del Contrato por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS debido al no pago oportuno de actas mensuales de obra conforme a lo establecido en el Contrato y la Ley y en consecuencia: 

  “Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS a pagar a la Sociedad    CONSTRUCCIONES EL CONDOR S.A.: 

a) “Por intereses de mora debidos al pago tardío de actas de obra, la suma de $2.121’791.440, actualizados a octubre 31 de 2001, que se calculan con base en lo establecido en la ley 80 de 1993 para conservar el principio de igualdad contractual. sin embargo, si el juez administrativo estima que el cálculo debe hacerse con base en otras consideraciones, y conforme a la jurisprudencia actual, así deberá proceder. 

b) “Declarar que los intereses de mora se pagarán a la tasa establecida en la ley 80 de 1993 esto es, al doce por ciento (12%) anual sobre sumas actualizadas por el Índice de Precios al Consumidos publicados por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística -DANE-. 

c) “Ordenar que los pagos recibidor han de imputarse en primer lugar a los intereses y luego al capital como lo ha establecido el Legislador Civil, que se aplica analógicamente a este contrato y que se indica en el concepto de violación. 

d) “Condenar al pago de todos los intereses de mora que se causen durante todo el curso del proceso, a la tasa ya indicada y hasta el pago definitivo y completo de la obligación dineraria. 

“3) Ordenar el equilibrio económico del contrato o el restablecimiento de la ecuación financiera, contra EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y a favor del CONTRATISTA causado por los hechos narrados exhaustivamente en el numeral 1.3 de la demanda y cuyo petendi es como sigue: 



Por haber congelado la totalidad del valor básico en el cálculo de los ajustes de obra de las actas 177 a 179 desconociendo las estipulaciones del Pliego de Condiciones y haciendo una interpretación que desequilibra la balanza contractual en la suma de $108’479.647. Esta cifra se encuentra calculada a octubre de 2000. 



En consecuencia, se servirá ordenar la actualización plena desde su causación hasta su pago efectivo y todo ello conforme a los intereses moratorios que regula la ley 80 de 1993. 

“4) Decretar que se ha producido un HECHO DEL PRINCIPE que conduce a un desequilibrio de la ecuación financiera del contrato por el pago de la contribución especial a que alude la causa petendi de la demanda. 



En consecuencia, sírvase: 



Ordenar el pago total y completo de los valores retenidos a causa de la contribución especial de que trata la Ley 104 de 1993 en una suma total de $310’701.840 y que se encuentra incorporado en las actas de obra Nro. 137  de noviembre de 1995 al acta de obra 151 de enero de 1997, todo ello conforme a la valoración que se anexa a la demanda.



Esta suma deberá actualizarse desde su retención hasta su restitución efectiva conforme a los intereses de mora que regula la ley 80 de 1993.

“5) Decretar que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS incumplió el contrato por haber sido la causante de la parálisis de obras a que se refieren los hechos narrados en la causa petendi 1.5 de esta demanda y por ello deberá indemnizar al contratista en los términos siguientes 



Por disponibilidad de medios y recursos a causa de suspensión de actividades de explanación $1.494’804.344. Esta cifra se encuentra calculada a mayo de 1999 y deberá indexarse desde su causación hasta la fecha efectiva de pago y conforme los intereses de mora que establece la ley 80 de 1993. 

“6) Ordenar que todas las sumas que aquí se solicitan sean actualizadas para que conserven su poder adquisitivo en el Indice de Precios al Consumidor más un interés del 12% anual para compensar el costo de oportunidad del dinero recibido tardíamente, todo ello desde el momento de su causación hasta el pago efectivo por el Instituto Nacional de Vías. 

“7) Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS al pago de las costas que se causen durante el curso del proceso. Para efectos de liquidación de honorarios profesionales de abogado se tendrá en cuenta que ésta y el demandante han pactado un porcentaje como comisión de éxito ó cuota litis  equivalente a un 10% del valor de la condena. 

Manifestó que el Ministerio de Obras Públicas y Transporte y el Fondo Vial Nacional –hoy Instituto Nacional de Vías- adelantaron, en 1983, la licitación pública internacional No. 027-083- INT para la construcción del sector Quebrada Las Doradas – Depresión El Vergel, de la carretera Altamira – Florencia. 

El 31 de diciembre de 1983 se suscribió el contrato de obra pública No. 0640, por un valor básico de $2.361’042.403,02. El plazo se fijó en 30 meses. Además, se adicionó siete veces, en plazo, que vencía el 30 de septiembre de 1992. Mediante el contrato No. 0721, del 22 de octubre de 1991, la contratista inicial lo cedió a El Cóndor SA. A partir de esta cesión se suscribieron cuatro adiciones en plazo, y la última venció el 30 de octubre de 1996. También se adicionó el valor, en dos oportunidades, por cuantías de: $2.529’470.408,02 y $2.755’064.076,02. 

En el mismo sentido, en octubre de 1996 se modificó el contrato principal y se suscribió la adición No. 14, mediante la cual se acordaron nuevas metas físicas, consistentes en la ejecución de obras de explanación, arte y sub-base en 9 kilómetros adyacentes al sector Quebrada Las Doradas – Depresión el Vergel. Asimismo, se pactaron nuevos precios unitarios para las cantidades que se estimó que faltaban por ejecutar con el índice de septiembre de 1996. 

En conclusión, aseguró que el valor se adicionó en $21.406’907.457, con IVA y ajustes, el plazo en 20 meses, hasta el 30 de junio de 1998, y el valor básico en $19.417’159.838. Además, se dio un anticipo extensible hasta completar el 50% del valor total del contrato.

Posteriormente se adicionó el plazo en tres meses más, y mediante contrato adicional No. 640-16-83 se aumentó el valor en $8.564’998.391, con IVA y ajustes, y el plazo en ocho (8) meses, hasta el 30 de mayo de 1999: el valor básico se adicionó en $3.711’000.000. 

Lo anterior significa que el valor básico del contrato se determinó, en precios de diciembre 1983, en $2.755’064.076,02, y en precios de septiembre 1996 en $23.128’159.838. El plazo se adicionó en 149 meses, es decir, entre el 30 de diciembre de 1986 y el 30 de mayo de 1999. 

El recibo definitivo de las obras se produjo los días 9, 10 y 11 de junio de 1999. No obstante, señaló que considerando que los ajustes definitivos de enero a mayo de 1999 de pagaron por $448’181.315,26, el Instituto canceló al contratista en las Actas de Obra un valor total de $57.468’629.343,06

Precisó que el contrato no se liquidó, y reclamó los conceptos que a continuación se detallan:

i) Contribución especial por la Ley 104 de 1993: El artículo 123 de la Ley 104 de 1993 creó la Contribución Especial, equivalente al 5% del valor del contrato o adición, para las personas naturales o jurídicas que los celebraran con personas de derecho público. Sostuvo que esa Ley se expidió en 1993, mientras que la oferta fue de diciembre de 1983, por ende los precios no incluyeron el impuesto. 

De otro lado, una vez se agotó el valor del contrato y se previó su adición para concretar las metas físicas del proyecto, el contratista le solicitó a la entidad, mediante carta JEP 3944 del 6 de octubre de 1995, que para dichas ampliaciones reembolsara el impuesto que se causare. Asimismo, precisó que la entidad no contestó la solicitud. En este sentido, al suscribirse los contratos adicionales Nos. 640-12-83 y 640-13-83, se dejó constancia que a éstos les era aplicable la contribución especial de la Ley 104 de 1993. 

En este orden, como los precios del contrato estaban vigentes desde 1983, solicitó, el 12 de agosto de 1996, ajustarlos a la realidad, transformando la base mensualmente. Asimismo, mediante comunicación del 26 de agosto de 1996 presentó un nuevo listado de precios para que se utilizaran como base en la ampliación del contrato. 

Aseguró que en la modificación al contrato principal y la suscripción del contrato adicional No. 640-14-83 de 199, las partes modificaron los precios unitarios, incluyendo el factor de adición del 5% por concepto de la contribución especial, a partir del Acta No. 151 de enero de 1997. 

De acuerdo con lo expuesto, solicitó el reintegro de las sumas deducidas al contrato en las Actas 137 a 151, por ello, el 26 de agosto de 1997 requirió del INVIAS el restablecimiento de la ecuación económica del negocio, mediante el reconocimiento de lo pagado con base en la Ley 104 de 1993, los que valoró, a partir de mayo de 1997, en $742’801.045. No obstante, la entidad negó el requerimiento, mediante comunicación OJ-27349, del 14 de octubre de 1997,  por considerar que éste no era un factor que alterara la ecuación financiera del contrato.

Nuevamente, mediante comunicación del FIN-LMCV-2178, del 31 de marzo de 2000, el contratista le hizo a la entidad un recuento de las solicitudes pendientes por resolver, e incluyó el reintegro de las sumas deducidas por concepto de la Ley 104 de 1993, que valorado a marzo de 2000 ascendió a $5.178’085.591. INVÍAS rechazó, mediante comunicación SCT 013096 del 2 de junio de 2000, el reintegro de los valores pagados por concepto de la contribución contemplada en la mencionada Ley. 

ii) Intereses de mora por el pago tardío de las actas. Señaló que promovió, junto con la cedente, una acción contra el INVÍAS para el pago de los intereses moratorios de las actas de obra que cada una de las sociedades presentó desde el inicio del contrato hasta septiembre de 1994, por falta de pago oportuno. En marzo de 1996 se concilió, y la entidad se obligó a pagar $879’992.191,26. 

Precisó que con posterioridad al Acta de Obra No. 123, que fue la última que se incluyó en la conciliación, INVIAS incumplió el pago de las actas dentro de los 30 días siguientes al recibo de las respectivas cuentas. De modo que, en comunicación SCT-04552, del 6 de marzo de 2000, le solicitó al contratista la presentación de los intereses de mora del contrato. 

Por esta razón, mediante comunicación FIN-LMCV-2168/00, del 23 de marzo de 2000, la demandante le solicitó al Invías el pago de los intereses moratorios derivados de la cancelación tardía de las actas de obra, a partir del Acta No. 123. INVIAS, por su parte, respondió el 2 de junio de 2000, mediante oficio SCT-013095, e informó que contestaría la solicitud una vez tuviera el concepto jurídico respecto a ésta. 

En ese orden, mediante oficio SCT 015590, del 29 de junio de 2000, la Subdirectora de Construcción de Invías negó el pago de los intereses, de conformidad con el Memorando OJ-019031 de la Oficina de Asesoría Jurídica. Por ello, solicitó tener en cuenta un plazo de gracia de 30 días y precisó que el cálculo debía realizarse de acuerdo con lo previsto en la Ley 80 de 1993. También aseguró que el Instituto no desconoció la deuda de los intereses, sino la forma en que se liquidaron. 

Por esa razón, la sociedad reliquidó los intereses atendiendo lo previsto en la Ley 80 de 1993, y la presentó, nuevamente, con la comunicación PRE-JJCG-2311/00, del 26 de julio de 2000. Sin embargo, mediante comunicación SCT 022591, del 7 de septiembre de 2000, la entidad, una vez más, negó la reclamación. 

Mediante comunicación No. 034837, del 18 de diciembre de 2000, el INVIAS le solicitó al contratista, con carácter urgente, la presentación de la cuenta de intereses moratorios, así que los liquidó a diciembre de 2000, por un valor de $1.641’849,21 incluyendo el IVA.

El contratante aceptó liquidar los intereses de mora según el procedimiento de cálculo del Instituto, únicamente de las actas de obra Nos. 126, RD. 124, 128, 136, RD. 133, 137, 138, 143, 152 y parte de la 169, advirtiendo que los demás intereses por las demás cuentas quedaban pendientes de pago. Éstas se cancelaron con el comprobante No. 10290, del 29 de diciembre de 2000, sin embargo, la entidad no pagó intereses de mora por el pago tardío de las cuentas comprendidas entre el acta No. 123 y la última presentada, excepto las canceladas, se insiste, en diciembre de 2000. 

iii) Congelación de ajustes de obra. Sostuvo que al final de la obra, en las actas Nos. 177 a 179, se atrasó el programa de inversión con la obra que entonces se ejecutaba “lo que dio motivo a que en las actas de reajuste definitivas de esos meses, se procedieron a calcular los ajustes con los índices de los meses en que estaba prevista esa ejecución, es decir, se congelaron los índices, puesto que no se desplazaron al mes anterior al pago de cada cuenta como estaba previsto. (…) Sin embargo dichos ajustes se calcularon penalizando tanto la cuota parte de la inversión que se debía ejecutar en meses anteriores como la cuota parte de la inversión que realmente se estaba ejecutando en el mes de cada acta, contrariando en consecuencia las disposiciones del Contrato.” –fl. 11, cdno. 1-. 

Cuando el contratista advirtió el error le solicitó a la entidad, mediante comunicación No. 033781 del 6 de septiembre de 2000, recalcular los ajustes definitivos de las actas Nos. 177 a 179. El Instituto negó el requerimiento mediante oficio SCT 034610, del 15 de diciembre de 2000, aduciendo que no se ajustaba a lo estipulado contractualmente. 

iv) Disponibilidad de medios y recursos por suspensión de las actividades de explanación. El 12 de enero de 1994, el contratista le informó a la interventoría que como consecuencia de una orden impartida en julio de 1993 –de suspensión de la apertura de los nuevos frentes de explanación-, el 22 de diciembre de ese mismo año concluyó el trabajo de explanación que podía ejecutar, estando disponibles en el sitio de las obras, a partir de entonces, 11 bulldozers, a la espera de una definición entre el Instituto y el Inderena de la continuidad de los trabajos –toda vez que no habían recursos para ejecutar el Plan de Recuperación Ambiental y no contaban con la licencia respectiva para el tramo que faltaba construir-. 

La interventoría, el 4 de mayo de 1994, autorizó al contratista para que reanudará el trabajo de explanación. En este orden, mediante comunicación FIN –LMCV-2178/00 del 31 de marzo de 2000, solicitó el reconocimiento de algunos extracostos, entre ellos –en el numeral 2- el pago de los equipos disponibles a causa de la suspensión de la explanación a principios de 1994 y, el 6 de julio de 2000, el INVÍAS rechazó el reconocimiento de los extracostos. 

2. Contestación de la demanda

El Invías, aceptó unos hechos, negó otros y se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Asimismo, se pronunció respecto a cada uno de los ítems reclamados en los siguientes términos: 

i) Fundamentos de defensa de la contribución especial de la Ley 104 de 1993: señaló que al suscribir los contratos adicionales las partes manifestaron su voluntad y, en forma libre concertaron advirtiendo todas las situaciones que incidían en el negocio jurídico. En este orden, el contratista tuvo en cuenta lo relativo a la obligación que tenía con el Estado de cancelar la contribución especial o impuesto de guerra. 

ii) Respecto a la reclamación de los intereses de mora por el pago tardío de las actas de obra, sostuvo que se trató de una situación de orden legal, para lo cual se estaría a la comprobación de la misma. 

iii) Respecto a la congelación de los ajustes de obra, señaló que la interpretación que el contratista le dio a la cláusula de ajustes constituyó una verdadera desviación a su sentido y al acuerdo de las voluntades, toda vez que conforme a lo propuesto por el demandante, cuando se incumpliera con la cuota parte del programa de trabajo no se debía castigar la totalidad de la ejecución en el mes sino la fracción incumplida, y solo la fracción que se incumpliera se ajustaría con el índice del mes en que ha debido ejecutarse, el resto se ajustaría con el índice del mes anterior a aquel en que se pague la obra.

iv) Finalmente, sobre la disponibilidad de medios y recursos por la suspensión de la actividad de explanación, sostuvo que el contratista también era responsable por la suspensión de la obra, porque realizó un inadecuado manejo ambiental del contrato, además, no hizo esfuerzo por trasladar los equipos inactivos a otros lugares en los que pudieran utilizarse. De otra parte, sostuvo que el contratista se benefició con los contratos adicionales Nos. 640-14-83 de 1996 y 640-16-83 de 1998, y con ellos compensó ampliamente las “supuestas pérdidas económicas ocasionadas con la suspensión de la explanación…” –fl. 71, cdno. 1-. 

3. Alegatos de conclusión 

3.2. De la demandante: Reiteró la explicación de los ítems solicitados en la demanda, pero esta vez aseguró que las pruebas practicadas daban cuenta de la procedencia de sus derechos.

3.2. Del demandado: Iteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. En ese orden, precisó que los contratos adicionales fueron celebrados cuando la contribución especial o impuesto de guerra ya estaba vigente, así que no se trató de un hecho imprevisible para la sociedad demandante. En el mismo sentido, respecto a los intereses moratorios, a la congelación de ajustes de obra y a la disponibilidad de equipos durante el período de la suspensión de las actividades de explanación, ratificó los argumentos expresados en la contestación de la demanda. 


3.3. Concepto del Ministerio Público: Solicitó al Tribunal inhibirse para decidir y, en su lugar, declarar la caducidad de la acción contractual, porque era de dos años más dos meses de la liquidación unilateral, que debían contarse desde la terminación del plazo -30 de mayo de 1999- o aun desde la entrega de las obras -11 de junio de 1999-, y como la demanda se presentó el 26 de noviembre de 2001 el término para ejercer la acción expiró.

4.  Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Caquetá negó las excepciones propuestas, porque no se trató de la exposición de hechos nuevos, sino de la oposición a las pretensiones de la demanda. De otra parte, señaló, contrario a lo conceptuado por el Ministerio Público, que la acción no caducó. 

Negó el reconocimiento de la contribución especial –Ley 104 de 1993- porque los contratos adicionales se suscribieron cuando esta disposición ya estaba vigente. Asimismo, desestimó la indemnización por la congelación de los precios básicos acordados. 

De otro lado, accedió parcialmente a la pretensión por disponibilidad de los equipos en el período de suspensión de las obras de explanación, porque la totalidad del equipo relacionado por el demandante no se afectó con la decisión administrativa. Finalmente, accedió al pago de intereses moratorios por pago tardío de las actas que la entidad aún no había cancelado, y ordenó la liquidación del negocio jurídico. 

5. El recurso de apelación

INVIAS apeló la decisión, por: i) inconformidad respecto al reconocimiento de lucro cesante por la parálisis de los equipos durante la suspensión de las obras de explanación, teniendo en cuenta que fue el contratista quien no acató las recomendación del interventor de retirar de la obra los equipos no requeridos, en virtud de las nuevas reglas impuestas por las autoridades ambientales; y ii) su desacuerdo con la liquidación de los intereses de mora por el pago tardío, porque ya había conciliado y pagado los rendimientos de varias de ellas. 

6. Alegatos en el trámite del recurso

6.1. De la demandante: Se refirió a los dos puntos de la apelación. En este orden, sostuvo que bastaba acreditar: que la suspensión de las obras de explanación se produjo en 1994, por hechos imputables a la entidad; cuál fue su lapso y cuál el equipo disponible, con lo que surge el derecho en su favor. De otra parte, los intereses moratorios sobre las actas de obra que no fueron pagadas oportunamente, y que se relacionaron en la demanda, debían calcularse de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993.

6.2. De la entidad: Reiteró que el contratista no acató las recomendaciones del interventor respecto a la utilización de los equipos ante las nuevas reglas que para la explanación impusieron las autoridades ambientales. Aceptó el pago de los intereses de mora por el pago tardío de las actas, que a la fecha no se cancelaron, conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993.

6.3. Concepto del Ministerio Público: Señaló que de conformidad con los aspectos que se acreditaron en el proceso, debía reconocerse el lucro cesante por la disponibilidad de los equipos durante el período de suspensión de las obras de explanación. Asimismo, afirmó que debían reconocerse los intereses de mora por el pago tardío de las actas de obra que no se conciliaron.
CONSIDERACIONES

Previo al estudio correspondiente para decidir el recurso, como ya se anunció advierte la Sala que revocará la decisión apelada, y declarará la ineptitud sustantiva de la demanda. Para justificar esta postura se expondrán las siguientes razones: i) la competencia de la Corporación para conocer del presente asunto; ii) lo probado en el proceso; y iii) el caso concreto y la excepción de inepta demanda.

1. Competencia del Consejo de Estado
Conforme a lo establecido en el artículo 129
 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003
-, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza contractual. 

En el asunto que nos ocupa, el demandante presentó la acción contractual contra el Instituto Nacional de Vías, por falta de pago de una contribución especial, disponibilidad de los equipos durante la suspensión de la ejecución del contrato, y cuando presentó la demanda -5 de abril de 2000- para que un proceso fuera de doble instancia la cuantía debía exceder de $26’390.000, y en el caso concreto la pretensión mayor fue de $73’000.000.

1. Lo probado en el proceso 

Para orientar el alcance de la controversia se hará un recuento de las pruebas aportadas y practicadas en el proceso, concretamente las relevantes para justificar el sentido de la decisión que se adoptará.


a. Entre el Instituto Nacional de Vías y la sociedad Arinco S.A., se celebró, el 31 de diciembre de 1983, un contrato de obra pública que se adicionó en plazo y valor. Ésta se lo cedió a la demandante, y después de la cesión también se amplió en término y cuantía. 

Respecto a los ítems reclamados en la demanda se encuentra probado: 

b. Contribución especial por la Ley 104 de 1993: 

i) La contratista, en comunicación dirigida a la entidad, en junio de 1997, solicitó el reconocimiento de lo pagado con base en la Ley 104 de 1993. En esa oportunidad expresó: “Con base en los hechos expuestos y en la motivación en derecho enunciada solicito al Instituto Nacional de Vías, restablecer el equilibrio financiero del contrato en los términos siguientes: 

“Reconocer la totalidad de las sumas de dinero pagadas por la sociedad contratista a título de contribución especial con base en la ley 104 de 1.993…” –fl. 251, cdno. 5-. 

ii) A esta solicitud la entidad respondió, mediante comunicación No. OJ-27349: “… como nos encontramos frente a un gravamen impuesto por la ley, por fuera del contexto contractual y por las razones mencionadas, no es factible reconocer los pagos por concepto de la contribución de la Ley 104 de 1993 como factor que altere el equilibrio económico de los contratos 640-83 y 604-84, máxime cuando al momento de firmar el contrato correspondiente se tenía pleno conocimiento de la contribución a que hace relación la referida ley.” –fl. 257, cdno. 5-

iii) Nuevamente el contratista reclamó por este concepto, mediante comunicación No. FIN-LMCV-2178/00 del 31 de marzo de 2000, donde incluyó otros sobrecostos. Sin embargo, concretamente sostuvo frente a la contribución especial: “Toda vez que la firma contratista considera que le asiste pleno derecho jurídico para solicitar el reintegro del impuesto deducido con posterioridad al establecimiento de los precios del Contrato, atentando con el equilibrio de prestaciones en lo que se denomina ‘Hecho del Príncipe’, con el presente se renueva la solicitud ya realizada” –fl. 260, cdno. 5-. 

iv) Finalmente, INVÍAS rechazó la solicitud mediante comunicación No. 013096: “… el Instituto Nacional de Vías deniega las pretensiones del contratista relacionadas con el impuesto señalado en el artículo 123 de la Ley 104 de 1993, y que afectan a los contratos adicionales en valor al contrato principal No. 0640/83, suscritos a partir de 1994.” –fl. 270, cdno. 5-.   

c. Intereses de mora por pago tardío de las actas:

i) El 23 de marzo de 2000, el contratista presentó la revisión, aprobación y pago de los intereses de mora causados en el contrato, actualizados al 31 de marzo de 2000. –fl. 390, cdno. 5-.

ii) Mediante comunicación No. 015599, del 29 de junio de 2000, el Invías señaló que conforme al concepto de la Oficina Jurídica de su entidad, no admitía “bajo ningún punto de vista las pretensiones del contratista relacionadas con la liquidación de intereses de mora…”  -fl. 394, cdno. 5-.

iii) El contratista, mediante comunicación del 26 de julio de 2000 –PRE-JJCG-2311/00- remitió, nuevamente, una liquidación de los intereses moratorios, aceptando que se pagaran de conformidad con la Ley 80 de 1993 –fl. 400, cdno. 5-.

iv) No obstante, el 7 de septiembre de 2000 el Invías precisó que la liquidación debía hacerse de conformidad con las indicaciones de la oficina jurídica y, por ende, ordenó, junto con el supervisor del contrato, calcular los intereses moratorios, en otros términos, nuevamente se opuso a la liquidación que elaboró el contratista –fl. 411, cdno. 5-.

v) Finalmente, el contratista, en comunicación del 13 de septiembre de 2000 –PRE-JJCG-2373/00-, sostuvo que en vista de que la entidad hizo caso omiso a sus liquidaciones, no encontraba probable una solución extrajudicial. 

vii) En diciembre del 2000 la entidad aceptó el pago de intereses moratorios de algunas Actas, pero en términos generales negó la cancelación de las demás. 

d. Congelación de ajustes de obra 

i) El 6 de septiembre de 2000, el contratista le envió una solicitud a la entidad, mediante comunicación No. 033781, en los siguientes términos: “… queremos informarles que una vez revisados los ajustes definitivos presentados al Instituto Nacional de Vías correspondientes a los contratos 640/83 en las actas 177 – 178 – 179 y 1108/95 en las actas 34 - 39 - 41 – 42 – 43, encontramos un error en el cobro de los ajustes definitivos cuando se incumplía en el programa de inversiones, por lo que procedemos a enviarles las actas de ajustes definitivos corregidas para su respectiva revisión.” –fl. 502, cdno. 5-

ii) En respuesta, el 15 de diciembre de 2000, mediante oficio No. 034610, INVIAS señaló que luego de revisar la liquidación de los ajustes definitivos de las actas de obra Nos. 177, 178 y 179, no aceptaba lo planteado en la comunicación No. 033781, por cuanto lo allí manifestado no se ajustó a lo pactado. 

e. Disponibilidad de medios y recursos por suspensión de las actividades de explanación. 

i) El 31 de marzo de 2000, mediante comunicación FIN–LMCV-2178/00 el contratista  solicitó el reconocimiento de los extracostos por la disponibilidad de los equipos durante la suspensión de la actividad de explanación a principios de 1994.  En esta oportunidad aseguró: “A causa de disposiciones de las Autoridades Ambientales, la actividad de explanación que venía desarrollando el Contratista se vio interrumpida desde el mes de enero de 1994 hasta el mes de mayo de 1994. En consecuencia se solicita el reintegro de los costos relativos a los recursos que estuvieron disponibles en el período anotado por causas ajenas a la responsabilidad del Contratista.” –fl. 260, cdno. 5-. 

El 6 de julio de 2000, el INVÍAS rechazó el reconocimiento de esos extracostos, en los siguientes términos: “Esta subdirección considera que sí bien es cierto que hubo un período de suspensión de la explanación del 1 de febrero de 1994 al 4 de mayo de 1994, el contratista bien hubiera podido disminuir al máximo el equipo en la obra, emplearlo en otras actividades o en su defecto trasladarlo a otro lugar en donde no estuviera inactivo, por lo tanto no se aceptan las pretensiones del contratista relativas a extracostos por la suspensión de actividades de explanación.” –fl. 568, cdno. 5-

3. El caso concreto, y la configuración de la excepción de inepta demanda
La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de acción, es decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolución de las pretensiones que formula el demandante
. Considerando, entonces, la importancia que tiene la demanda como mecanismo introductorio del proceso, es preciso tener en cuenta que la ley ha establecido diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado “demanda en forma”.

De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en funcionamiento la jurisdicción, toda vez que se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la ley para estructurarla en debida forma. Es así como el Código Contencioso Administrativo reguló su contenido mínimo en los artículos 137 a 139
 y, por tanto, para estructurarla de conformidad con las normas legales es necesario acudir, únicamente, a lo establecido en esas disposiciones. En este sentido, los artículos 137 y 138 prescriben:

“Art. 137. Toda demanda ante la jurisdicción administrativa deberá dirigirse al tribunal competente y contendrá: 

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

“2. Lo que se demanda. 

“3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la acción. 

“4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación. 

“5. La petición de pruebas que el demandante pretende hacer valer. 

“6. La estimación razonada de la cuantía, cuando sea necesaria para determinar la competencia.” (Resalta la Sala)

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

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

“Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la vía gubernativa, también deberán demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado, sólo procede demandar la última decisión. 

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

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

“La acción se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son únicamente éste y el actor; la pretensión va dirigida a la contraparte, necesarios para que pueda originarse el proceso, debe contener lo que se pide, con sus fundamentos de hecho y de derecho; es decir, la pretensión y su razón. Para que el objeto de la acción se cumpla y haya proceso, basta que se reúnan los presupuestos procesales (competencia, capacidad de las partes, debida representación, ausencia de vicios de nulidad, condiciones de forma para toda demanda y las especiales para la clase de proceso de que se trata; véanse nums. 157-162); pero para que prospere la pretensión y la sentencia sea favorable, se requiere, además, que el actor pruebe el derecho en que la funda, que ese derecho no sea desestimado por consecuencia de una excepción del demandado, que se tenga legitimación en la causa e interés sustancial para obrar y que se reúnan los demás presupuestos materiales y sustanciales estudiados en el capítulo XV.”
 (Negrilla fuera del texto)

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

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala recuerda que la legislación que rige este contrato es el Decreto 222 de 1983, porque se celebró el 31 de diciembre de 1983, entre el Invías y Arinco S.A., quien después, el 22 de octubre de 1991, se lo cedió a Construcciones el Cóndor S.A. Ahora, para enfocar la solución al problema jurídico que ofrece el caso sub iudice, habrá de reiterarse la tesis sostenida en la sentencia de la Sección Tercera, Subsección C, del 12 de febrero de 2014 –exp. 21.576- que resolvió un caso similar al sub iudice, es decir, una demanda por incumplimiento contractual definida por la entidad contratante mediante actos administrativos proferidos durante la ejecución del contrato –tesis que se ha sostenido en múltiples providencias, incluso algunas de esta misma Subsección, entre ellas: sentencia de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-; sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, sentencia de 22 de abril de 2009 -exp. 15.598-; sentencia del 24 de enero de 2011 -exp. 16.492- y sentencia del 26 de marzo de 2014 –exp. 25.389-.

En este orden, en el proceso está demostrado que la entidad pública negó, en la vía administrativa: i) el pago de la contribución especial prevista en la Ley 104 de 1993, ii) el reconocimiento por la disponibilidad de los equipos, derivado de la suspensión de las obras de explanación, iii) el reconocimiento de intereses moratorios por pago tardío de las actas de obra y iv) la reclamación por la congelación de ajustes de obra, mediante los siguientes actos administrativos: comunicación OJ-27349, comunicación No. 013096, oficio No. 034610 del 15 de diciembre de 2000, comunicación del 6 de julio de 2000, comunicación No. 015599 del 29 de junio de 2000 y oficio No. 022591 del 7 de septiembre de 2000. 

Al examinar las pretensiones de la demanda, la Sala advierte que la sociedad  hizo, precisamente, las mismas reclamaciones contenidas en los actos administrativos citados, pero no los controvirtió, es decir no pidió su nulidad. En efecto, en las pretensiones de la demanda se solicita: 

“2) Decretar el incumplimiento del Contrato por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS debido al no pago oportuno de actas mensuales de obra conforme a lo establecido en el Contrato y la Ley y en consecuencia: 

  “Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS a pagar a la Sociedad    CONSTRUCCIONES EL CONDOR S.A.: 

a) “Por intereses de mora debidos al pago tardío de actas de obra, la suma de $2.121’791.440, actualizados a octubre 31 de 2001, que se calculan con base en lo establecido en la ley 80 de 1993 para conservar el principio de igualdad contractual. sin embargo, si el juez administrativo estima que el cálculo debe hacerse con base en otras consideraciones, y conforme a la jurisprudencia actual, así deberá proceder. 

b) “Declarar que los intereses de mora se pagarán a la tasa establecida en la ley 80 de 1993 esto es, al doce por ciento (12%) anual sobre sumas actualizadas por el Índice de Precios al Consumidos publicados por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística -DANE-. 

c) “Ordenar que los pagos recibidor han de imputarse en primer lugar a los intereses y luego al capital como lo ha establecido el Legislador Civil, que se aplica analógicamente a este contrato y que se indica en el concepto de violación. 

d) “Condenar al pago de todos los intereses de mora que se causen durante todo el curso del proceso, a la tasa ya indicada y hasta el pago definitivo y completo de la obligación dineraria. 

“3) Ordenar el equilibrio económico del contrato o el restablecimiento de la ecuación financiera, contra EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y a favor del CONTRATISTA causado por los hechos narrados exhaustivamente en el numeral 1.3 de la demanda y cuyo petendi es como sigue: 



Por haber congelado la totalidad del valor básico en el cálculo de los ajustes de obra de las actas 177 a 179 desconociendo las estipulaciones del Pliego de Condiciones y haciendo una interpretación que desequilibra la balanza contractual en la suma de $108’479.647. Esta cifra se encuentra calculada a octubre de 2000. 



En consecuencia, se servirá ordenar la actualización plena desde su causación hasta su pago efectivo y todo ello conforme a los intereses moratorios que regula la ley 80 de 1993. 

“4) Decretar que se ha producido un HECHO DEL PRINCIPE que conduce a un desequilibrio de la ecuación financiera del contrato por el pago de la contribución especial a que alude la causa petendi de la demanda. 



En consecuencia, sírvase: 



Ordenar el pago total y completo de los valores retenidos a causa de la contribución especial de que trata la Ley 104 de 1993 en una suma total de $310’701.840 y que se encuentra incorporado en las actas de obra Nro. 137  de noviembre de 1995 al acta de obra 151 de enero de 1997, todo ello conforme a la valoración que se anexa a la demanda.



Esta suma deberá actualizarse desde su retención hasta su restitución efectiva conforme a los intereses de mora que regula la ley 80 de 1993.

“5) Decretar que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS incumplió el contrato por haber sido la causante de la parálisis de obras a que se refieren los hechos narrados en la causa petendi 1.5 de esta demanda y por ello deberá indemnizar al contratista en los términos siguientes 



Por disponibilidad de medios y recursos a causa de suspensión de actividades de explanación $1.494’804.344. Esta cifra se encuentra calculada a mayo de 1999 y deberá indexarse desde su causación hasta la fecha efectiva de pago y conforme los intereses de mora que establece la ley 80 de 1993. 

“6) Ordenar que todas las sumas que aquí se solicitan sean actualizadas para que conserven su poder adquisitivo en el Indice de Precios al Consumidos más un interés del 12% anual para compensar el costo de oportunidad del dinero recibido tardíamente, todo ello desde el momento de su causación hasta el pago efectivo por el Instituto Nacional de Vías.”

Esto significa que las decisiones que adoptó el Invías durante la ejecución del contrato quedaron sin control, y con presunción de legalidad, porque no es posible para el juez declarar que se desconocieron obligaciones contractuales -por parte de la entidad- en el pago tardío de las actas, y en general que existió una ruptura del equilibrio económico del contrato, al tiempo que la legalidad de los actos administrativos –sobre los que se basa el incumplimiento y la estabilidad financiera- permanecen incólumes.

Por esta razón, la Sala declarará, oficiosamente, la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, porque aun si fuera cierto que la entidad incumplió el contrato –por el pago tardío de las actas- o que existe un desequilibrio económico, lo determinante sería anular los actos administrativos; pero la parte demandante no solicitó su nulidad, a pesar de exteriorizar su inconformidad, así que aún se presumen válidos.

En efecto, Invías expidió varios actos administrativos por medio de los cuales negó el pago de la contribución especial contenida en la Ley 104 de 1993, asimismo, negó el reconocimiento por la disponibilidad de los equipos derivados de la suspensión de las obras de explanación en 1994, rechazó el pago de los intereses derivados de la mora en el pago de las actas de obra y, finalmente, desestimó la reclamación por la congelación de ajustes de obra. No obstante, en la demanda no se pretendió la nulidad de estas decisiones, así que para considerar la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda basta verificar que la negativa de la entidad tiene una relación inescindible con lo pretendido en la acción contractual
.

Además, se insiste en que siendo inescindibles los actos administrativos de las pretensiones de la demanda, se debió pedir la nulidad de esos actos. Basta observar el artículo 138 del C.C.A., para constatar que la pretensión anulatoria no excluye otras, y que, contrario sensu a lo expuesto por el a quo, bien podía el demandante solicitar la nulidad del acto, la liquidación y el incumplimiento del negocio
.

Esta situación es muy frecuente en materia contractual, pero la legislación
 y la jurisprudencia de esta Corporación han sido enfáticas en señalar que es necesario individualizar con claridad el acto administrativo que define una situación jurídica contractual, so pena de que la demanda sea inepta, y el estudio de las pretensiones inocuo. Por ejemplo, la Sección Tercera, Subsección B, en sentencia del 9 de diciembre de 2011, expediente No. 20.410, estableció, en esta línea argumentativa, que
:

“Esta exigencia tiene su explicación lógica, pues si se trata de excluir del tráfico jurídico una decisión ilegal que se halla contenida, como ya se explicó, en dos actos materialmente diferentes, los dos tienen que ser objeto de la declaratoria de nulidad, pues perviviendo uno de ellos, resulta inane la decisión judicial y se produce una situación contradictoria en virtud de la cual, subsistiría un acto que en esencia resulta ilegal, pero que por no haber sido demandado, no fue declarada su nulidad. Al respecto, el Consejo de Estado, en sus distintas secciones, se ha pronunciado sobre la necesidad de la correcta individualización del acto y las consecuencias derivadas del incumplimiento de dicho deber (…)”.

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

Por esta razón, la Sección Tercera, en eventos como el relatado, y de manera uniforme y sistemática, ha declarado, oficiosamente, la ineptitud sustantiva de la demanda, porque resulta inocuo estudiar el asunto de fondo si el acto administrativo que resolvió la situación jurídica está vigente, y no se demandó. En este sentido, se pronunció en la misma sentencia del 9 de diciembre de 2011, expediente 20.410
:  

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

En conclusión, reitérese esta idea, si el demandante pretendía el pago de perjuicios derivados del incumplimiento expresado en el pago tardío de las actas, de la ruptura del equilibrio económico del contrato expresada en la contribución especial de la ley 104 de 1993 y en la disponibilidad de equipos por la suspensión de las obras de explanación en 1994, entre otros, debió solicitar la nulidad de los actos administrativos respectivos. Ahora, la Sala puede declarar de oficio esta excepción, incluso en la segunda instancia, porque la facultad-obligación la confiere el artículo 306 del Código de Procedimiento Civil, que dispone: 

“ARTÍCULO 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberán alegarse en la contestación de la demanda.

“(…)”

Incluso, el Decreto 01 de 1984-, también facultó al juez para declarar la excepción. En efecto, el artículo 164 del CCA. estableció: 

“Art. 164.  EXCEPCIONES DE FONDO. (…)

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

“(...)

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

Por esta razón, es ineludible para el juez administrativo pronunciarse sobre una excepción que encuentre probada, aun cuando no la proponga el demandado, salvo que se trate de: compensación, nulidad relativa o prescripción. Por ende, si la advierte debe declararla. Ahora, como la excepción acreditada es la ineptitud de la demanda, no está entre las prohibidas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Sección Tercera de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. Revócase la sentencia proferida el 15 de julio de 2004, por el Tribunal Administrativo de Caquetá, que negó las pretensiones de la demanda. 

Segundo. En su lugar, declárase la ineptitud sustantiva de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y cúmplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente 

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

� “Artículo 129.- El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…).”





� “Artículo 13.- Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirán entre sus secciones atendiendo un criterio de especialización y de volumen de trabajo, así:  (…)





“Sección tercera (…)





“Las controversias de naturaleza contractual.” 





� Devis Echandía definió la demanda en los siguientes términos: “El derecho de acción abstracto, subjetivo y público a que se realice un proceso y se dicte una sentencia, debe ejercitarse por medio de un instrumento adecuado. Es decir, como la acción es un derecho y como por su ejercicio se impone al funcionario público, sujeto pasivo del mismo en representación del Estado, la obligación de proveer, es obvio que ese derecho debe ser ejercitado mediante la comunicación de su titular con el juez y que sólo mediante este medio se surten sus efectos. Pero esto no quiere decir que la acción se origine con el proceso, porque ella existe antes de ser ejercitada (véase num. 106).


(…)





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





� Cabe advertir que, considerando que el Código Contencioso Administrativo reguló lo concerniente al contenido de la demanda, no es necesario acudir, de acuerdo con el artículo 267 del CCA, a lo dispuesto sobre la materia en el Código de Procedimiento Civil. Dicho artículo dispone: “En los aspectos no contemplados en este Código se seguirá el Código de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicción en lo Contencioso Administrativo.”





� DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Ob. Cit. Pág. 374.





�  Esta tesis se ha reiterado en muchas ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-, la Sección Tercera se inhibió para fallar debido a que, existiendo un acto administrativo que liquidó unilateralmente el contrato, el demandante no impugnó su legalidad. Al respecto sostuvo: “Existe otro impedimento para el pronunciamiento de fondo de la controversia, cual es la no impugnación del acto de liquidación, dictado unilateralmente por el Fondo. Está bien probado que ese acto se produjo y que no fue suscrito por el contratista. Esta no suscripción le abrió también la puerta para su impugnación, pero se omitió también esa salida. Ha dicho la jurisprudencia, con apoyo en el estatuto contractual, que cuando la administración no logra acuerdo de liquidación con el contratista o éste no interviene en esa operación, debe hacerlo unilateralmente mediante acto administrativo debidamente motivado, contra el cual, luego de su notificación, podrá agotarse la vía gubernativa. Acto administrativo que, como tal, tendrá que impugnarse cuando la pretensión del contratista parta de realidades diferentes.”





Posteriormente, decidiendo el grado jurisdiccional de consulta, conoció de una sentencia que dirimió el conflicto contractual entre EMPOSUCRE y el señor Eduardo Ojeda Ávila. En esa oportunidad la Corporación realizó un análisis sobre la liquidación del contrato, concluyendo que cuando se está en desacuerdo con ella -ya sea parcial o totalmente-, se debe demandar, expresamente, el acto administrativo que contiene la liquidación. Los términos de la providencia son los siguientes: “Se hace el recuento precedente para entender el sentido de los siguientes hitos jurisprudenciales ya reiterados:





“a) Ordinariamente los contratos de obra pública y de suministro deberán liquidarse a su terminación normal o anormal, para definir quién debe a quién y cuánto.





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





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





“En este evento, no habrá que pedir la nulidad del acta respectiva. Se entiende sí que en lo que no hubo desacuerdo el acta permanecerá intangible.





“d) Pero puede suceder que el contratista no comparezca a la liquidación o se niegue a suscribir el acta por tener objeciones en cuanto a su contenido. Aquí, la administración tendrá que liquidar el contrato mediante resolución motivada, o sea por acto administrativo. En esta hipótesis, como la lesión al contratista la produce dicho acto, para efectos del resarcimiento deberá pedirse expresamente su nulidad; petición que no convierte esta acción en una de restablecimiento, porque su índole estrictamente contractual no se pierde con la existencia de la aludida resolución.” (Resalta la Sala) -Sección Tercera. Sentencia de marzo 15 de 1991, exp. 6.053-





Así mismo, en sentencia de marzo 15 de 1991, se analizó un caso similar, pues existiendo acto administrativo de liquidación este no fue demandado, pero se solicitó la declaratoria de incumplimiento contractual. Se razonó entonces del siguiente modo: “Si en la demanda el actor se limita a pedir que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la entidad administrativa, y no ataca la validez de las resoluciones que liquidaron el contrato, tales resoluciones se convierten en un obstáculo para revisar si en ellas la administración reconoció las cargas patrimoniales que se derivaron de la ejecución del contrato en particular, puesto que el acto administrativo de liquidación de un contrato, una vez ejecutoriado y en firme, queda amparado por la presunción de veracidad en todos los aspectos de hecho y de derecho.





“En las anteriores condiciones, si se toma en cuenta que las resoluciones mediante las cuales se liquidó unilateralmente el contrato y se confirmó la liquidación, por tratarse de típicos actos administrativos, luego de su ejecutoria quedaron en firme y amparados por la presunción de legalidad, de tal forma que sólo eran susceptibles de impugnación mediante el ejercicio de la acción contractual ante esta jurisdicción. No obstante, como se deduce del examen del expediente, en este proceso no se demandó la nulidad de ninguno de tales actos, omisión que indefectiblemente conduce a concluir que los mismos se encuentran vigente (sic) y que, por consiguiente las determinaciones tomadas por la administración en este proceso deben mantenerse sin modificación.” -Sección Tercera. Sentencia de marzo 5 de 1994, exp. 8857-





Y en sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, analizando la controversia surgida entre la sociedad Gutiérrez Contreras Ltda. contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, y a título de obiter dicta, la Sección reiteró la obligación de controvertir -en la acción contractual- el acto administrativo de liquidación. Allí sostuvo: “Aunque con lo anteriormente expuesto, sería suficiente para desestimar las súplicas de la demanda, la Sala agrega que el demandante, en el presente proceso no impugnó la resolución No. 0622 del día 28 de agosto de 1.989, que contiene la liquidación del contrato. Esta realidad lleva al sentenciador a dejar incólume la legalidad del mismo, pues este aspecto no fue cuestionado a lo largo del informativo (…). Pues bien, dentro del anterior marco jurisprudencial, es verdad que la liquidación que hicieron las partes del negocio jurídico debe ser mantenida, pues si bien es cierto, el actor solicita que se declare el incumplimiento del contrato, guardó silenció (sic), en cuanto hace relación a la impugnación del acto administrativo que recoge la liquidación del contrato, y como el a-quo, lo observó:





“ ‘Aquí no se ha cuestionado, no se ha demandado, en ningún momento la resolución 00672 del 28 Agosto de 1989, que contiene la liquidación. Entonces ese es un acto administrativo que tiene plena presunción de legalidad y que permanece intacto por no haber sido cuestionado’.”





En otra ocasión la Sala analizó una demanda que pretendía la condena de la entidad pública contratante, por incumplimiento del contrato. En esa oportunidad se acreditó que el convenio se liquidó unilateralmente, a través de un acto administrativo, actuación contra la cual se interpuso recurso de reposición, pero, al acudir a la jurisdicción, el contratista no demandó su legalidad, por tanto, luego de que el ad quem advirtió que la acción contractual exige la impugnación de dicho acto, se inhibió para fallar de fondo. En tal sentido sostuvo:  “La liquidación del contrato implica, entonces, un ajuste de cuentas definitivo; en ella se fija lo que a la terminación del contrato la entidad quedó debiendo al contratista o lo que éste le quedó debiendo a aquélla, por causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las actualizaciones a que pudo tener derecho, o los sobrecostos en que incurrió en razón de la prórroga del plazo del contrato, extremos que generan créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que por ende deben ser resueltos en el acta de liquidación; y que si el contratista no impetra la nulidad de la misma, no puede luego reclamar adiciones sobre las sumas establecidas, que tienen el carácter de definitivas.


(…)





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





“Al no firmar el acta, la entidad profirió una resolución de liquidación unilateral del contrato, contra la cual el actor interpuso recurso de reposición, agotando, como lo advierte el mismo en su demanda, la vía gubernativa.





“Pero lo extraño aquí, es que habiendo agotado dicha vía, el demandante no hubiese demandado la nulidad del acto de liquidación y de la resolución que confirmó su contenido; lo que no le permite a la jurisdicción pronunciamiento de fondo sobre las peticiones formuladas en su demanda.





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





� En otro proceso se llegó a la misma conclusión, al analizar una controversia contractual entre la sociedad Sumar Ltda. y Empresas Públicas de Medellín ESP., donde la Sala se inhibió para fallar de fondo, considerando que el demandante no controvirtió el acto administrativo de liquidación proferido por la entidad pública, por tanto, consideró que no era posible realizar un juicio de legalidad frente a dicho acto, el cual, luego de notificado, alcanzó su ejecutoria. Al respecto se expresó: “Si como se indicó, la entidad adoptó mediante acto administrativo la liquidación que la contratista se negó a suscribir precisamente porque no contenía el reconocimiento de los valores que reclamó directamente a la entidad y que ahora reclama ante esta jurisdicción, fácil resulta inferir que su petición quedó claramente definida mediante un acto administrativo que se presume legal y  goza de propiedades como las de tener carácter ejecutorio y ejecutivo,  por virtud de las cuales, una vez en firme, ‘es suficiente por sí mismo para que la Administración pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento’ (art. 64 C.C.A.).





“Cabe igualmente advertir que en el caso concreto el demandante formuló su demanda mediante cuestionamientos claros al acto de liquidación unilateral del contrato, como quiera que afirmó reiteradamente que la entidad le adeudaba sumas de dinero que no quiso reconocer en oficios que le remitió durante la ejecución del contrato, ni en el acto administrativo por medio del cual lo liquidó. Con este propósito solicitó pruebas encaminadas a probar que la entidad aún le adeudaba sumas de dinero por la ejecución de prestaciones derivadas del contrato y en todas las oportunidades procesales manifestó que se había negado a suscribir el acta de liquidación bilateral del contrato porque en ella no se consignaba el reconocimiento de las sumas reclamadas.





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


“(…)





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





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





	� Respecto a la correcta individualización del acto y las consecuencias derivadas de su incumplimiento Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia del 15 de abril de 2010, radicación 11001032400020030032301; Sección Segunda, sentencias de: 19 de junio de 2008, exp. 6336-05; 19 de junio de 2008, exp. 0963-07 y 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10; Sección Tercera, sentencias de: 14 de abril de 2005, expediente 11849; 27 de noviembre de 2006, expediente 22099; Sala Plena sentencia de 12 de diciembre de 1988, exp: S-047.


 


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








