ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega. Caso caducidad del contrato / CADUCIDAD DE CONTRATO ESTATAL - Se solicitó la nulidad de la resolución por la cual se declaró la caducidad del contrato / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - Declaración de caducidad de contrato estatal
NOTA DE RELATORÍA: Síntesis del Caso. El día 23 de diciembre se celebró entre el Distrito de Santa Marta y la Unión Temporal Construobras E.A.T.- (…) un contrato de obra pública, no obstante la Administración Distrital declaró la caducidad del contrato en mención. Sin embargo, señala el demandante que la Administración demoró el desembolso del anticipo y los pagos de las actas de recibo parcial, así como también, incumplió con su obligación de cancelaras alterando así el equilibrio contractual, por lo que las obras se encuentran actualmente suspendidas.
ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega. Por incumplir el actor la obligación a su cargo de demandar la integridad de las resoluciones o actos administrativos contractuales / ACTO ADMINISTRATIVO COMPLEJO - No tienen existencia separada e independiente, por tanto se debió acusar en su total integridad / ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL - Declaración de caducidad de contrato estatal

En el presente asunto el demandante en el libelo de demanda (Fls.4 a 14 C.1) solicitó como primera medida que se declarara la nulidad de las Resoluciones 688 del 30 de diciembre de 1999 y 629 del 18 de julio de 2000, la primera referida a la imposición de la sanción de multa y la segunda, atinente a la declaratoria de caducidad del contrato 170 de 1998 (…), no obstante advierte la Sala, que el actor debió demandar la nulidad no solo las resoluciones por las cuales la Administración Distrital impuso la sanción de multa y la declaratoria de caducidad sino también dicha demanda debía cobijar las resoluciones por las cuales se confirmó la decisión de imponer multa y la de declarar la caducidad del contrato, por tratarse de un acto administrativo complejo, debido a que los actos administrativos no tienen existencia separada e independiente y se debió acusar en su total integridad (…). En consideración a lo dicho y al no demandarse en su integridad las resoluciones emanadas por la Alcaldía Mayor de Santa Marta, en el caso en comento el demandante incumplió con la obligación a su cargo, manteniéndose incólume su contenido y por consiguiente, este Despacho revocará la sentencia de la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar, negando de esta manera las pretensiones de la demanda.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTICULO 29 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTÍCULO 138.
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Radicación número: 47001-23-31-000-2001-00060-01(33313)
Actor: UNION TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.T.A. - PABLO EMILIO PACHECO

Demandado: DISTRITO DE SANTA MARTA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (PRELACION SENTENCIA)
Decide la Subsección C, en atención a la prelación dispuesta por la Sección Tercera mediante acta número 40 del 9 de diciembre de 2004 para el grado jurisdiccional de consulta, la sentencia del 20 de mayo de 2005, proferida por la Sala de Descongestión para los Tribunales de  Atlántico, Cordoba, Magdalena, Sucre y Bolívar (Fls.303 a 335), en la cual se decidió:
“PRIMERO: DECLÁRESE la nulidad de la Resolución 688 del 30 de diciembre de 1999, las que declararon la caducidad resolución 629 del 18 de julio de 2000 y la que la confirma resolución 754 del 31 de agosto de 2000, por lo expuesto en las consideraciones de este fallo.

SEGUNDO: DECLÁRESE el incumplimiento parcial del contrato 170/98, celebrado entre el por (sic) UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T. PABLO EMILIO PACHECO y el DISTRITO DE SANTA MARTA y en consecuencia CONDÉNASE al el (sic) DISTRITO DE SANTA MARTA a pagar a la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO, las sumas de conformidad con las consideraciones de este proveído, ajustándola en los términos del artículo 178 C.C.A, como se indicó en la parte motiva.

… ”

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 30 de enero de 2001 (Fls.4 a 14 C.1) la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO, a través de apoderado presentó demanda contra el DISTRITO DE SANTA MARTA, solicitando se declarara la nulidad de las Resoluciones 688 del 30 de diciembre de 1999 y 629 del 18 de julio de 2000 y que consecuencialmente, se ordenara el restablecimiento de la ejecución y desarrollo del contrato 170 del 23 de noviembre de 1998, condenando al pago de las sumas debidas con su correspondiente actualización histórica del dinero, ordenando la suspensión provisional de los actos acusados y la caución procedente para el pago de la sanción ordenada mediante Resolución 688 del 30 de diciembre de 1999, condenando al DISTRITO DE SANTA MARTA a pagar los daños y perjuicios ocasionados a la FUNDACION HOSPITAL UNIVERSITARIO METROPOLITANO.
Pide además que estas sumas se cancelen con sus respectivos intereses.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones
El día 23 de diciembre de 1998, se celebró entre el DISTRITO DE SANTA MARTA y la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO, un contrato de obra pública, cuyo objeto era la construcción de 14 aulas del Colegio Liceo del Norte de Santa Marta (Magdalena).

Indica el demandante que el 18 de julio de 2000, la Administración- Distrital declaró la caducidad administrativa del contrato en mención mediante la Resolución 629 de 2000.

Frente a lo cual señala el demandante, que la Administración demoró el desembolso del anticipo y los pagos de las actas de recibo parcial de obras, alterando el equilibrio contractual en su detrimento, situación que fue puesta en conocimiento del demandado, sin que se atendiera dicha petición.

Narra el actor, que el 30 de diciembre de 1999 se le impuso una sanción económica y como consecuencia de ella se realizó un acuerdo entre las partes y la Compañía Agrícola de Seguros, garante del contratista, el cual según indica el demandante fue cumplido por este pero no por la entidad demandada.

Así mismo manifiesta, que las obras se encuentran suspendidas acentuando la ruptura de la ecuación contractual y que esta Corporación ha indicado en sus pronunciamientos que cuando este hecho se presente, debe ser reconocido por la Administración.

De otra parte indica, que la Administración Distrital incumplió con su obligación de cancelar las actas de recibo parcial de obras 10 y 11, realidad que deteriora el equilibrio contractual.

Sostiene que en la actualidad se encuentran suspendidas las obras, pero la Unión Temporal tiene el gravamen de los costos de permanencia, acentuando la ruptura de la ecuación contractual en detrimento suyo, sin que la Administración haya adoptado las medidas correctivas, debiéndose reconocer este derecho al contratista de acuerdo con los pronunciamientos del Consejo de Estado sobre este tema.
Aduce finalmente que se violó el debido proceso, al obviarse los procedimientos que la Constitución y la Ley establecieron para todas las actuaciones de la Administración y no se le permitió desvirtuar las decisiones, a través de los mecanismos jurídicos de impugnación contemplados en la Constitución.
3. El Trámite Procesal de Primera Instancia

Admitida la demanda (Fls.157 y 158 C.1) y notificado el demandado del auto admisorio, el asunto se fijó en lista y dentro del término el accionado dio respuesta, oponiéndose a las pretensiones, pidiendo condenar al actor al pago de costas y formulando la excepción de contrato no cumplido (Fls.164 a 167 C.1).

Manifiesta la entidad demandada que pagó sin requerimiento el valor del anticipo en dos contados, el 17 de diciembre de 1998 y el 26 de marzo de 1999 aunque el avance de obra en los primeros tres meses fue de tan solo el 13.54% y para el mes de abril solo alcanzaba el 24.47%., en cuanto al acuerdo sostuvo que el Distrito entregó 60 millones de pesos adicionales y que la Aseguradora también cumplió, que la obra tuvo un leve avance pero que el 8 de junio de 2000 el contratista paralizó la obra demostrando que no invirtió la totalidad de los dineros entregados y el 18 de julio mediante Resolución 629 de 2000, se decretó la caducidad del contrato.

Se corrió traslado a la Compañía Agrícola de Seguros para que compareciera en el proceso como garante contractual a favor del contratista, la cual pretende que se declare la nulidad de las resoluciones acusadas y que se ordene a pagar al demandado los valores no cancelados de los avances de obra con los perjuicios materiales y morales ocasionados a su asegurado. (Fls.202 a 205 C.1)

Mediante escrito radicado el 8 de noviembre de 2002, la compañía de seguros informó al Tribunal que la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO, le cedió los derechos litigiosos hasta por la suma de $31.000.000 más la indexación. (Fl.232 C.1)

Posteriormente, se decretó la práctica de pruebas y concluida esta etapa se procedió a convocar para el 10 de julio de 2003 a audiencia de conciliación ordenada por la Ley 446 de 1998, no habiendo acuerdo conciliatorio por ser la propuesta del demandante lesiva a los intereses del Estado, improbándose la misma.

Seguidamente, se procedió a correr traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión mediante oficio del 10 de noviembre de 2004. (Fl.297 C.1)
La apoderada de la Compañía Agrícola de Seguros alegó de conclusión, solicitando en primer lugar, excepción de contrato no cumplido, segundo, reconocimiento de perjuicios materiales definidos y probados plenamente en el peritazgo, tercero, sobrecostos por mayor permanencia en obras de carácter administrativo y cuarto, se pronunció acerca de las pretensiones de la demanda (Fls.298 a 302 C.1)

4. Sentencia de Primera Instancia 

En sentencia del 20 de Mayo de 2005, el Tribunal Contencioso Administrativo del Magdalena (Fls.303 a 335 C. Ppal) resolvió declarar la nulidad de las Resoluciones 688 del 30 de diciembre de 1999, 629 del 18 de julio de 2000 y 754 del 31 de agosto de 2000, esta última que no fue solicitada en la demanda. Adicionalmente, declaró el incumplimiento parcial del contrato 170/98 suscrito entre el DISTRITO DE SANTA MARTA y la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO y condenó al Distrito al pago de los valores pendientes de cancelar de las actas 10 y 11 con su correspondiente actualización e intereses.
Para tomar esta decisión el Tribunal expuso las siguientes razones:

Previamente se analizaron los aspectos procesales, indicando que la acción procedente era la contractual, que la Fundación Hospital Universitario Metropolitano, no era parte procesal y por lo anterior se negaba la pretensión sobre reconocimiento de perjuicios a su favor, que no se accedía a la solicitud de continuar con la obra por que esta se encontraba terminada y que en materia contractual no había suspensión, que no había caducidad teniendo en cuenta que la demanda se presentó en el término legal contemplado para tal efecto.

De otra parte y frente al fondo del asunto demandado, manifestó que las resoluciones por las que se impuso la multa y se declaró la caducidad, no se le notificaron a la Compañía Agrícola de Seguros, que coadyuvó la demanda, que con posterioridad a la terminación del contrato fue que se enteró que al Administración declaró la caducidad, que esta es violatoria del debido proceso y del derecho de defensa frente a la aseguradora por que perdió el derecho a subrogarse para continuar con la ejecución de la obra. Por esta razón los actos acusados, perdían la presunción de legalidad al estar incursos en causal de nulidad al no cumplirse con la notificación del garante.

Señala el A quo, que al advertir la causal de nulidad no estaba obligado a revisar las otras argumentaciones del demandante; sin embargo, consideraba que era necesario efectuar un examen sobre el incumplimiento contractual alegado para determinar la viabilidad del reconocimiento de perjuicios al actor.

Que revisadas las pruebas se evidencia que el Distrito incumplió primero al entregar en forma tardía el anticipo acordado, causando retardo en la ejecución del contrato e igualmente con el pago de los avances de obra, que al incumplir primero no podía hacer uso de la clausula de caducidad y que por tanto, se le ocasionó perjuicios al contratista, los cuales según dictamen ascendieron a $188.888.928,66 suma que debía actualizarse.

Posteriormente, se encuentra informe secretarial donde consta la ejecutoria de la sentencia en mención desde el 15 de julio de 2005 (Fls. 338 y 339 C.1).

5. Trámite Procesal de Segunda Instancia – Grado Jurisdicción de Consulta

Mediante auto del 6 de octubre de 2005, el Tribunal Administrativo del Magdalena frente al fallo de la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar, advierte:
“… que la decisión sub examen no se encuentra debidamente ejecutoriada ya que por un yerro inadvertido de la Sala de Descongestión referida, no se impartió ordenación en el sentido de remitir la actuación al Honorable Consejo de Estado a fin de que se surtiera el grado de consulta toda vez que atendiendo la cuantía del asunto este es pasible de tal grado de instancia. En efecto, baste para corroborar tal aserto que para la calendada en que se radicó el libelo, esto es 30 de enero del 2001, la cuantía en esta clase de asuntos del orden contractual se determinaba si el asunto superaba los 500 mínimos habida consideración de que el artículo 132 numeral 5 del Código Contencioso expresamente así lo consagraba.
Como quiera, que el libelista en el acápite de su libelo cuantificó las pretensiones reclamadas en la suma de $563.110845.02, resulta apenas dable considerar que ese estimativo torna la cuestión litigiosa como de doble instancia.
Aun más, si se toma en consideración el valor pecuniario por el cual se condenó al ente social en la sentencia pre dicha, se llega también a igual raciocinio. En efecto, al ente territorial se le impuso la condena de $188.888.928.66, la cual se debía indexar conforme a la formula plasmada en la decisión respectiva, lo cual arrojaría un resultado total de $209.481.587.09, suma dineraria esta que permite inferir con mayores veras que el asunto es susceptible del grado jurisdiccional de consulta ya referido. En tal virtud dado que la decisión no puede entenderse debidamente ejecutoriada hasta tanto no se surta en forma legal la pluricitada consulta se impartirá ordenación a fin de que a la mayor brevedad se remita la actuación al Honorable Consejo de Estado de conformidad a lo deliberado en esta providencia como en efecto así se hará constar adelante”. (Fls.341 y 342 C. Ppal)

La apoderada de la Compañía Agrícola de Seguros, mediante escrito del 24 de octubre del 2005, presentó recurso de reposición contra el auto del 6 de octubre de 2005, el cual dispuso surtir el grado de consulta de la sentencia proferida por la Sala de Descongestión del 20 de mayo 2005, para que sea revocado el auto en cuestión. (Fls. 347 a 350 C.Ppal)

Por otra parte, el 25 de octubre de 2005 el apoderado de la parte demandante, formuló recurso de apelación contra la citada previdencia, manifestando la improcedencia de la consulta en razón a la cuantía y por no haber sido ordenada en la sentencia. (Fls. 351 y 352 C.Ppal)

El Tribunal Administrativo del Magdalena mediante auto del 22 de noviembre del 2005, denegó el recurso de reposición y de apelación contra el proveído del 6 de octubre de 2005. (Fls. 355 a 360 C. Ppal)
A través de escrito presentado el 6 de febrero de 2006, la apoderada de la Compañía Agrícola de Seguros y el apoderado de la parte actora, presentaron recurso ordinario de súplica ante el Tribunal Administrativo de Magdalena, el cual resolvió mediante auto del 15 de junio de 2006, no avocar a examen el citado recurso por improcedente. (Fls. 364 a 367, 369 a 370 y 372 a 377 C. Ppal)
Mediante auto del 24 de noviembre de 2006, esta Corporación avocó conocimiento del grado jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida por la Sala de Descongestión de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar del 20 de mayo de 2005 y procedió a correr traslado a las partes para presentar los alegatos de conclusión y al Ministerio Público para rendir el concepto de rigor. (Fl. 384 C.Ppal)

6. Concepto del Ministerio Público y Alegatos de Conclusión

El Ministerio Público en escrito recibido el 19 de enero de 2007 (Fl.385 a 393 C. Ppal), pide que se revoque la decisión del A quo y en su lugar se profiera un fallo inhibitorio por falta de capacidad para ser parte de la UNIÓN TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO, toda vez que no se demandó a nombre de la sociedad y la persona natural, y la unión temporal aunque fue la que suscribió el contrato carece de personería jurídica y por lo tanto, capacidad para ser parte en el proceso.

Para sustentar la anterior solicitud, se citaron los pronunciamientos de esta Corporación  Expedientes 15.321 y 28.362, Consejeros Ponentes: Ricardo Hoyos Duque y María Elena Giraldo Gómez.

Expresa además, que en el libelo se demandó la nulidad de las Resoluciones 688 del 30 de diciembre de 1999 y 629 del 18 de junio de 2000, la primera impuso la multa y la segunda declaró la caducidad. Sin embargo, advierte el Ministerio que no se demandaron las Resoluciones 232 del 16 de marzo de 2000, por la cual se resolvió el recurso de reposición contra el primero de los actos, ni la No. 754 del 31 de agosto de 2000, que confirmó la declaratoria de caducidad del contrato, situación que generaría ineptitud de la demanda, de conformidad con lo previsto en los artículos 137 y 138 del C.C.A. que exigen la individualización de los actos demandados.

Por último, concluye diciendo que la Aseguradora no actuó como parte sino como tercero coadyuvante, encontrándose limitada su intervención en este sentido.

Las partes guardaron silencio.
Finalmente, mediante oficio del 9 de marzo de 2007 la parte demandante manifestó a la Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Tercera, que en virtud a que la sentencia del Tribunal de Descongestión se encontraba debidamente ejecutoriada y en firme, procedió a contactar a los funcionarios pertinentes del Distrito de Santa Marta con quienes se llegó a un acuerdo de pago, en virtud del cual se canceló la obligación demandada en su totalidad, en consecuencia, solicita a esta Corporación, dar por terminado el proceso por pago total de la obligación y ordenar el archivo del expediente. (Fl.396 C.Ppal)
Mediante providencia del 27 de abril de 2007 esta Corporación, negó la solicitud formulada por la parte demandante. (Fls.397 a 401 C. Ppal)

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites respectivos, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a su consideración, a través del siguiente derrotero: 1) Aspectos procesales previos 1.1) De la competencia, 1.2) Copia Simple, 2) Medios Probatorios 3) Problema jurídico, 4) Caso en concreto, 5) Condena en costas.

1). Aspectos procesales previos

1.1) De la competencia 

La Sala es competente para tramitar el Grado Jurisdiccional de Consulta del presente asunto, por cuanto se cumplen los presupuestos establecidos en el artículo 184 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 57 de la Ley 446 de 1998, el cual dispone que las sentencias de primera instancia que no fueren apeladas e impusieran una condena en concreto que excediera los 300 salarios mínimos mensuales legales vigentes en contra de cualquier entidad pública, deberán ser consultadas por el superior jerárquico del fallador de instancia.

En el caso que ocupa la atención de la Subsección, la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar mediante sentencia proferida el 20 de mayo de 2005 impuso una condena al Distrito de Santa Marta de pagar a la Unión Temporal Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco, una suma superior a los 300 salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que fuera apelada por las partes.

2) Medios Probatorios

Obran dentro del plenario los siguientes medios de prueba:
a. Copia autenticada del contrato de obra pública No.170 del 23 de noviembre de 1998, celebrado entre el Distrito de Santa Marta y Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto” (Fls.296 a 312 C.4)

b. Copia autenticada de la póliza No. 18-1553180 del 24 de noviembre de 1998, que asegura el contrato 170-98, de la Agrícola de Seguros, por el riesgo de responsabilidad civil extracontractual donde el tomador es la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto” (Fl.291 C.4).

c. Copia autenticada del 27 de mayo de 1999, suscrito por la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto” y el Ing. Eugenio Prada Daza (representante legal), dirigido al Alcalde Mayor de Santa Marta, donde se solicita una ampliación o prórroga del plazo de ejecución del contrato No. 170 de 1998, por un término de sesenta días contados a partir del 29 de junio de 1999. (Fl.298 C.4)
d. Copia autenticada de la póliza No. 18-1553174 del 15 de junio de 2000, que asegura el contrato 170-98, de la Agrícola de Seguros, por el reisgogo de anticipo, cumplimiento, salarios y prestaciones donde el tomador es la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto” (Fl.294 C.4).

e. Copia auténticada del “Otro si” No. 01 del 18 junio de 1999, al contrato No.170 del 23 de noviembre de 1998, por medio del cual se convino prorroga el plazo de ejecución del contrato hasta el 20 de diciembre de 1999, por ajustes de diseños y atraso en desembolso por parte del intermediario financiero (Fl.283 C.4).

f. Copia autenticada Acta de suspensión de obras No. 1 del 26 de junio de 1999, donde consta la suspensión de la obra por 45 días debido a modificaciones en el proyecto arquitectónico.(Fl.267 C.4)
g. Copia autenticada del 30 de junio de 1999, suscrito por el Ing. Eugenio Prada Daza, representante legal de la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto”, dirigido al Alcalde Mayor de la ciudad de Santa Marta, donde informa que se les adeuda la suma de $125.757.218,44 millones por concepto de actas de recibo parcial de obra, circunstancia que los obligó a suspender provisionalmente a partir del 18 de junio de 1999, la ejecución del contrato No.170 de 1998. Por tal circunstancia solicitaron:
“(…) elaborar el Acta de Suspensión Temporal del Contrato a partir del día Mayo 18/99, estableciendo que las obras se reiniciarán una vez se haya cancelado el valor que se nos adeuda. Agradecemos a usted tener en cuenta este hecho para efectos de ese tiempo de parálisis sea sumado al del vencimiento del plazo contractual”. (Fls.229 y 230 C.4)

h. Acta de reinicio de obras No. 1 del 24 de agosto de 1999, donde consta que en la fecha se reinicia los trabajos relacionados con la construcción referida en el contrato de la obra No. 170/98 (Fl.266 C.4)
i. Oficio auténtico del 3 de septiembre de 1999, del interventor Liceo del Norte dirigido a la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto, donde solicita asistir a reunión para tratar el avance de las obras (Fl.270 C.4).

j. Oficio del 6 de septiembre de 1999, del interventor Liceo del Norte dirigido a la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto, donde manifiesta preocupación por cuanto a la fecha y desde el inicio de las obras el suministro de materiales para cumplir con los programas de trabajos establecidos por la interventoría, conjuntamente con el ingeniero residente son insuficientes (Fl.271 C.4).

k. Oficio auténtico del 23 de septiembre de 1999, del interventor Liceo del Norte dirigido a la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto, donde donde informa que en reiteradas ocasiones se ha solicitado al contratista la necesidad de tener en obra el suministro necesario para acometer todas las obras objeto del contrato y a la fecha esto no había ocurrido  (Fl.269 C.4).

l. Oficio auténtico del 23 de noviembre de 1999, del Secretario Jurídico de la Alcaldía de Santa Marta  dirigido al Señor Eugenio Prada Daza Representante legal para la época de la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto, donde cita a reunión para definir el estado de incumplimiento del contrato suscrito con la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto (Fl.268 C.4).

m. Oficio auténtico No. 425 del 25 de noviembre de 1999, del Secretario Jurídico de la Alcaldía de Santa Marta  dirigido a la Compañía Agrícola de Seguros, donde se le pone en conocimiento el requerimiento realizado al contratista a través del oficio del 23 de noviembre de 1999, para las explicaciones por el incumplimiento del contrato suscrito con la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto (Fl.264 C.4).

n. Oficio auténtico del 3 de diciembre de 1999, suscrito por la Unión Temporal Construobra – Pablo Emilio Pacheco Nieto y dirigido a la Compañía Agrícola de Seguros, donde se le pone en conocimiento a dicha compañía los giros realizados por el Distrito con sus correspondientes actas de obra a esta fecha. (Fl.231 a 233 C.4).

o. Copia auténtica del “Otro si” No. 02 del 15 diciembre de 1999, al contrato No.170 del 23 de noviembre de 1998, por medio del cual se convino prorrogar el plazo de ejecución del contrato hasta el 30 de enero de 2000 (Fl.254 C.4).

p. Copia auténtica de la Resolución No. 688 del 30 de diciembre de 1999 “por medio de la cual se impone una multa” a la Unión Temporal “CONSTRUOBRAS E.A.T – Pablo Emilio Pacheco, debido al incumplimiento del contrato N.170/98 (Fls.260 a 262 C.4).

q. Oficio auténtico No. 014 del 12 de enero de 2000, suscrito por el Alcalde de Santa Marta y dirigido a la Compañía Agrícola de Seguros, donde le pone en conocimiento el incumplimiento en el programa de obras a tal punto que se encuentra prácticamente paralizada. (Fl.259 C.4).

r. Oficio auténtico del 18 de Enero de 2002 suscrito por el Procurador judicial de la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto”, mediante el cual se interpuso recurso de reposición ante el Distrito de Santa Marta contra la Resolución 688 del 30 de Diciembre de 1999 que le impuso la sanción de multa. (Fls.201 a 202 C. 4)
s. Copia autenticada del acta de acuerdo celebrado entre la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco Nieto”, el Distrito de Santa Marta y la Compañía Agrícola de Seguros, el día 20 de enero de 2000, donde se conviene prorrogar el plazo por 4 meses, y se adiciona al contrato el valor de $60.000.000 por pate de la Alcaldía y $40.000.000 por la Compañía Agrícola de Seguros. (Fls.243 y 244 C.4)

t. Copia auténtica del “Otro Si” No. 03 del 27 enero de 2000, al contrato No.170 del 23 de noviembre de 1998, por medio del cual se convino se prorroga el plazo de ejecución del contrato hasta el 31 de mayo de 2000 y se adiciona al contrato el valor de $60.000.000 (Fl.241 C.4).

u. Copia auténtica de la Resolución No. 232 del 16 de marzo de 2000, por medio de la cual no se accede a las pretensiones del recurso de reposición contra la Resolución 688 de 30 de diciembre de 1999 (Fl.178 a 179 C.4).

v. Copia auténtica del “Otro Si” No. 04 del 1 junio de 2000, al contrato No.170 del 23 de noviembre de 1998, por medio del cual se convino modificar la clausula cuarta del contrato No.170/98, prorrogándose el plazo de ejecución del contrato hasta el 31 de julio de 2000 (Fl.182 C.4).

w. Oficio auténtico del 12 de Junio del 2000, mediante el cual el Secretario Jurídico de la Alcaldía solicita a la UNION TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO NIETO, explicar los motivos de la nueva suspensión de la obra a pesar de la colaboración que ha tenido de la Alcaldía y de la Compañía de seguros, recordando que la Administración puede imponer por el incumplimiento la caducidad del contrato. (Fl. 184 C.4)
x. Oficio del 4 de julio de 2000, suscrito por el ingenerio civil de la obra donde manifiesta que las obra continúan paralizadas y no se informa por parte del contratista cuando se reiniciaran a pesar de los llamados de atención realizados por la interventora (Fl. 170 C.3)
y. Copia autenticada de la Resolución No.629 del 18 de julio de 2000 “Por medio de la cual se declara la caducidad a un contrato”, en la cual se señala:
“ARTICULO PRIMERO: Declárese la caducidad al contrato No.170/98, celebrado con la firma UNION TEMPORAL CONSTRUOBRAS E.A.T.- PABLO EMILIO PACHECO NIETO, representado legalmente por ROBERTO LACAYO FERGUSSON, identificado con la cédula de ciudadanía número 4.990.240 de Aracataca (Magdalena)

ARTICULO SEGUNDO: Envíese copia a la Cámara de Comercio, para lo de su conocimiento.

ARTICULO TERCERO. Declárese cero saldo a favor del Contratista y la suma SETENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS NUEVE MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS ($77.609.901.oo) M/L. a favor del Distrito de Santa Marta.

ARTÍCULO CUARTO. Envíese copia de la presente resolución a la Secretaria del Tesoro, para lo de su conocimiento.

ARTICULO QUINTO: Notifíquese la preste decisión al interesado, haciéndosele saber quien contra la presten resolución procede el recurso de reposición, el cual podrá interponerse dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a su notificación.  (Fls.165 a 167 a 146 C.3)”

Copia simple del acta de liquidación del 21 de septiembre de 2000, del contrato No.170 – 98 del 17 de noviembre de 1998 (Fl.170 y 171 C.1)
z. Copia simple de la Resolución No. 754 del 31 de agosto de 2000 “Por medio de la cual se resuelve un recurso”, expedida por el Distrito Turístico, Cultural e Histórico – Alcaldía Mayor de Santa Marta – Dirección Jurídica. (Fl.154 a 156 C.1)

aa. Copia auténtica de la Resolución No.1501 del 7 de mayo de 2001 “Por medio de la cual se hace efectiva una póliza”, expedida por el Distrito Turístico, Cultural e Histórico – Alcaldía Mayor de Santa Marta – Dirección Jurídica. (Fl.7 a 8 C.1)

ab. Dictamen pericial 9 de diciembre de 2002 solicitado por el Tribunal Administrativo del Magdalena en el proceso de acción de nulidad y restablecimiento del derecho, donde el demandante es la Unión Temporal “Construobras E.A.T – Pablo Emilio Pacheco”  (2 cuadernos).

3) El Caso Concreto

En el presente asunto el demandante en el libelo de demanda (Fls.4 a 14 C.1) solicitó como primera medida que se declarara la nulidad de las Resoluciones 688 del 30 de diciembre de 1999 y 629 del 18 de julio de 2000, la primera referida a la imposición de la sanción de multa y la segunda, atinente a la declaratoria de caducidad del contrato 170 de 1998, contra las cuales se interpuso recurso de reposición. Advierte la Sala, que no se solicitó tal declaración con relación a los actos administrativos que resolvieron los recursos, los cuales confirmaron las sanciones impuestas por la Administración Distrital, esto es, de la Resolución No. 232 del 16 de marzo de 2000, por medio de la cual no se accede a las pretensiones del recurso de reposición contra la Resolución 688 de 30 de diciembre de 1999 y la Resolución No. 754 del 31 de agosto de 2000, por medio de la cual se resuelve un recurso de reposición contra la Resolución 629 citada, expedidas por el Distrito Turístico, Cultural e Histórico – Alcaldía Mayor de Santa Marta – Dirección Jurídica.

Es así, que el actor debió demandar la nulidad no solo las resoluciones por las cuales la Administración Distrital impuso la sanción de multa y la declaratoria de caducidad sino también dicha demanda debía cobijar las resoluciones por las cuales se confirmó la decisión de imponer multa y la de declarar la caducidad del contrato, por tratarse de un acto administrativo complejo, debido a que los actos administrativos no tienen existencia separada e independiente y se debió acusar en su total integridad. Este hecho imposibilita de plano hacer el estudio de la legalidad de los actos que declararon la imposición de una multa y la caducidad del contrato, al considerar que se violó el derecho al debido proceso.

Lo anterior, tiene su fundamento en lo preceptuado en el artículo 138 del Decreto 01 de 1984 que dice:

“ARTÍCULO 138. Modificado por el art. 24, Decreto Nacional 2304 de 1989 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 sí fue revocado, sólo procede demandar la última decisión.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberán acompañarse las pruebas que lo demuestren”
Así las cosas, en el sub judice se está en presencia de un conjunto de resoluciones que solamente pueden ser consideradas en su integridad y no individualmente como lo pretende el actor, al demandar solamente las Resoluciones Nos. 688 del 30 de diciembre de 1999 y 629 del 18 de julio de 2000, olvidando que por medio de la Resolución No. 232 del 16 de marzo de 2000, se confirmó la Resolución 688 de 30 de diciembre de 1999, y la Resolución No.754 del 31 de agosto de 2000 por medio de la cual se confirmó la Resolución No. 629 del 18 de julio de 2000.
En consideración a lo dicho y al no demandarse en su integridad las resoluciones emanadas por la Alcaldía Mayor de Santa Marta, en el caso en comento el demandante incumplió con la obligación a su cargo, manteniéndose incólume su contenido y por consiguiente se revocará la sentencia de la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar del 20 de mayo de 2005.
En consonancia con lo anterior, se ordenará al demandante devolver los dineros cancelados por parte de la entidad demandada, junto con su correspondiente actualización y los intereses generados desde el desembolso realizado por el Distrito de Santa Marta al actor hasta la fecha de su devolución efectiva.

De acuerdo con la sentencia del A quo la suma que se le reconoció al demandante ascendía a CIENTO OCHENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON SESENTA Y SEIS CENTAVOS ($188.888.928,66), suma que será actualizada así:

Ca= Vh * IPC final/ IPC inicial

Ca=  188.888.928,66 * mayo-13/ mayo-05

Ca= 188.888.928,66 * 113,48/ 83,03

Ca= 258.161.093,87
En consecuencia, el actor está obligado a reembolsar al Distrito de Santa Marta la suma de  DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES CIENTO SESENTA Y UN MIL NOVENTA Y TRES PESOS CON OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($258.161.093,87) más el valor de los intereses causados hasta la fecha del desembolso.
Por último, el actor solicitó a la Sección Tercera Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado, mediante oficio del 9 de marzo de 2007, que:

“en virtud a que la sentencia del Tribunal de Descongestión se encontraba debidamente ejecutoriada y en firme, procedió a contactar a los funcionarios pertinentes del Distrito de Santa Marta con quienes se llegó a un acuerdo de pago, en virtud del cual se canceló la obligación demandada en su totalidad, en consecuencia, solicita a esta Corporación, dar por terminado el proceso por pago total de la obligación y ordenar el archivo del expediente”. (Fl.396 C.Ppal)
Frente a lo cual esta Corporación, negó dicha solicitud mediante providencia del 27 de abril de 2007.

De lo anterior es dable concluir que a pesar que la parte demandante y su apoderado judicial conocían que la sentencia proferida el 20 de mayo de 2005, por la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar, no se encontraba en firme, debido a que esta se encontraba surtiendo el grado jurisdiccional del consulta, requirieron al Distrito de Santa Marta y este de acuerdo con lo manifestado por la parte demandante canceló la obligación, hecho repudiable y que se aleja de todos los postulados de buena fe, lealtad y debido proceso que debe presidir la actuación procesal.
Por expuesto en líneas precedentes, esta Sala procederá a ordenar la devolución por parte del actor de los dineros cancelados por el Distrito de Santa Marta con la correspondiente actualización e intereses que liquidarán conforme al numeral 8 del artículo 4 de la Ley 80 de 1993 y solicitará a las entidades correspondientes el inicio de las investigaciones legales pertinentes.

4) Condena en costas
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso, por lo tanto se impondrán.

Al verificar en el presente caso la conducta asumida por la parte demandante, la Sala considera que se justifica la condena en costas por cuanto se evidencia que a pesar que esta parte conocía desde octubre de 2005, la decisión del Tribunal de remitir el expediente a esta Corporación para que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta y constatándose dicho conocimiento con los recursos interpuestos contra el auto del 6 de octubre del 2005 proferido por el Tribunal Administrativo de Magdalena.

Sin embargo, el demandante eleva solicitud el 9 de marzo de 2007 a esta Corporación requiriendo la terminación del proceso por pago, debido a que este procedió a contactar a la entidad demandada para la cancelación de la obligación. Lo anterior, hace que la conducta del demandante resulte temeraria, al tramitar un pago de una sentencia que no se encontraba en firme y pretender que no se surtiera el grado jurisdiccional de consulta.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sub-sección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida el 20 de mayo de 2005 proferida por la Sala de Descongestión para los Tribunales de  Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar,  la cual quedará así:

1º NEGAR LAS PRETENSIONES de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
2º DEVOLVER al Distrito Turístico, Cultural e Histórico de Santa Marta la suma de $258.161.093,87  M/CTE mas intereses causados que se liquidarán conforme al numeral 8 del artículo 4 de la Ley 80 de 1993, por parte de la Unión Temporal “CONSTRUOBRAS” E.A.T – PABLO EMILIO PACHECO, con ocasión de la sentencia del 20 de mayo de 2005, proferida por la Sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Córdoba, Magdalena, Sucre y Bolívar, 

3º COMPULSAR copias a la Fiscalía General de la Nación, a la Procuraduría General de la Nación y al Consejo Superior de la Judicatura, para que se investiguen las conductas evidenciadas en el presente proceso.
4º CONDENAR en costas a la parte actora conforme a lo establecido legalmente.
SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO                           OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Magistrado                                                Magistrada

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente
