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

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil veintiséis (2026)

Expediente: 540012331000201100573-02 (74.390)
Demandantes: Consorcio HH Ingenieros
Demandado: Instituto Nacional de Vias — INVIAS
Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: VICIOS INVALIDANTES DEL ACTO ADMINISTRATIVO — desconocimiento de su elemento
subjetivo, materializado en la competencia de la entidad estatal para proferirlo / CADUCIDAD DEL
CONTRATO - oportunidad para expedir el acto administrativo que la declara, competencia ratione
temporis / EFECTOS DEL CAMBIO DE JURISPRUDENCIA - aplicacion retroactiva y prospectiva de
las modificaciones jurisprudenciales / DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO -
pérdida de oportunidad indemnizable causada por la inhabilidad para celebrar contratos con
entidades estatales

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia que accedi parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En la base del conflicto se plantea la ilegalidad del acto administrativo que declaré
la caducidad de un contrato estatal, con fundamento en la incompetencia ratione
temporis de la entidad que lo profirié'. La contratante afirma que la jurisprudencia
vigente al momento de su expedicion habilitaba esa potestad hasta la etapa de
liquidacion del negocio juridico.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decisién adoptada el 4 de diciembre de 2025, por medio de
la cual el Tribunal Administrativo de Norte de Santander resolvio lo siguiente (se
transcribe como obra en el texto original):

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 03812 del 23 de julio de
2008 y No. 06185 del 5 de noviembre de 2008, proferidas por el Instituto Nacional de
Vias —INVIAS—, conforme a las consideraciones expuestas (...).

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al Instituto Nacional
de Vias — INVIAS reintegrar al Consorcio H.H. Ingenieros representada por Luis
Felipe Herrera Guzman, las sumas de dinero que hubiere efectivamente pagado por
concepto de la clausula penal pecuniaria prevista en el articulo segundo de la
Resolucion No. 03812 del 23 de julio de 2008, debidamente indexadas a partir de la
fecha de pago y hasta la fecha de ejecutoria de la presente providencia, en los
términos expuestos en la parte motiva de la providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la nulidad declarada en el ordinal PRIMERO de
la presente providencia, CONDENAR al Instituto Nacional de Vias — INVIAS — a pagar
al Consorcio H.H. Ingenieros representada por Luis Felipe Herrera Guzman,

' La demandante sostiene que esa facultad excepcional solo puede decretarse durante el término de ejecucion
del negocio juridico.
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conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, las siguientes sumas
de dinero:

a) Por la pérdida de oportunidad derivada de la imposibilidad de contratar con
el Estado durante los cinco (5) afos de inhabilidad ocasionados por la
caducidad, en las siguientes sumas de dinero:

Ao IPC final IPC inicial Renta actualizada

2009 71,20 59.41 5 10.782.363,39
2010 73,45 59,41 5 11.123.098,19
2011 76,19 59,41 5 11.538.037 .46
2012 78,05 59,41 5 11.819.711,56
2013 79,56 59.41 5 12.048.382 47

Este valor debera ser actualizado a partir de cada afio hasta la fecha ejecutoria de
esta sentencia, aplicando la féormula de indexacion R = RH x (Indice Final / Indice
Inicial).

b) Por utilidad dejada de percibir por la obra no ejecutada, la suma de SIETE
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
Y SIETE PESOS CON SETENTA CENTAVOS ($7.647.957,70), correspondiente al
5% del valor real de la obra no ejecutada, de conformidad con la utilidad pactada
dentro del AlU y acreditada en la propuesta econémica presentada por el contratista.

Este valor debera ser actualizado desde la fecha en que quedé en firme la caducidad
hasta la ejecutoria de esta sentencia, aplicando la formula de indexacion R = RH x
(Indice Final / Indice Inicial).

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: NO CONDENAR en costas y agencias del derecho, de acuerdo con lo
indicado previamente™.

2. El anterior proveido decidio la demanda instaurada el 28 de marzo de 20113
por el consorcio HH Ingenieros* (desde ahora, el consorcio, el contratista, o el
demandante) contra el Instituto Nacional de Vias® (en lo sucesivo, el INVIAS, la
entidad, la contratante, o el demandado), cuyas pretensiones, hechos principales y
fundamentos juridicos se enuncian a continuacion.

Pretensiones®

2 [ndice 55, SAMAI —Gestién en otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

3 FI.19, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —Gestion en
otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

4 Conformado por: Luis Felipe Herrera Guzman, Luis Domingo Herrera Guzman, y César Hernan Herrera
Guzman. Sus porcentajes de participacion fueron del 75%, 20% y 5%, respectivamente (segun el documento
de conformacion, visible a fl.137, archivo “13_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRUEBAS”, indice
53, SAMAI —Gestién en otras corporaciones, TA Norte de Santander—).

5 El Instituto Nacional de Vias es un establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa, patrimonio propio y adscrito al Ministerio de Transporte, cuyo objetivo consiste en la
ejecucion de las politicas, estrategias, planes, programas y proyectos de la infraestructura no concesionada de
la Red Vial Nacional de carreteras primaria y terciaria, férrea, fluvial, maritima y sus infraestructuras conexas o
relacionadas.

6 Incluidas las modificaciones introducidas con la subsanacion de la demanda, presentada el 20 de febrero de
2012 (fls.57 a 103, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —
Gestién en otras corporaciones, TA Norte de Santander-).

En auto del 10 de septiembre de 2014, esta Subseccidn, al resolver la apelacion formulada contra el proveido
que rechazo la demanda, indicd que la correccién del libelo fue presentada en tiempo —el auto inadmisorio se
notificé por estado el 13 de febrero de 2012, por lo que los 5 dias previstos en el art.143 del CCA para su
subsanacion corrieron del 14 al 20 de febrero de 2012—; en efecto, la Sala manifesto:

“Revisado el expediente, la Sala observa que el dia que vencia el plazo para subsanar (20 de febrero de 2012),
el abogado Edwin Antonio Rubio Aguilar, quien acredité la calidad de apoderado de la parte actora, con copia
de los poderes otorgados por Domingo y César Hernan Herrera Guzman, los otros dos integrantes (junto con
Luis Felipe Herrera Guzman) del Consorcio HH Ingenieros, alleqd escrito subsanando la demanda (esto es,
cumpliendo con lo ordenado por el Tribunal) y, aunado a esto, al dia siguiente presenté copia auténtica de los

2
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3. La demandante pidi6 se declare la nulidad de las Resoluciones No. 3812 y

6185 de 2008, a través de las cuales la entidad declaré la caducidad del contrato y
confirmd esa determinacion, respectivamente; asi mismo, solicitd el reconocimiento
de los perjuicios materiales e inmateriales que tales actos generaron, con su
indexacion monetaria y calculo de intereses moratorios.

4 Se resume la indemnizacion solicitada, asi:
Los ingresos dejados de recibir Debida al momento | $240.764.862,96
(lucro cesante), dada la de la conciliacién
inhabilidad de 5 afios derivada Futura $392.774.795,63
de la declaratoria de caducidad TOTAL $633.539.657
El valor de la obra no ejecutada’ $171°306.261
El monto al que ascendi¢ la $33'289.737.60°
clausula penal®
Honorarios de $30°000.000
PERJUICIOS personal de la obra
MATERIALES Gastos de $2'000.000
administracion
Mayores costos en que incurrié | Actividades $207940.500

el consorcio con ocasion de la ejecutadas y no
suspension del negocio juridico™ | reconocidas por el

INVIAS
Gravamenes $1°005.869
tributarios
Total $54'272.157
Perjuicios morales 300 SMLMV""
A la vida de relacion (dario al 3000 grs oro'?
|NP|\/|E/§TJ|l5JF|z(|:A|\OL§s buen nombre)
Fisiologicos 500 SMLMV'3 o0 1500 grs oro'*
Total estimado $472°500.000
Hechos relevantes segun la demanda
2 El 27 de mayo de 2005, el consorcio y el INVIAS celebraron el contrato obra

No. 456 (en adelante, el contrato) para “la realizacion de atencion de obras de
emergencia en los PR35 + 0350, PR37+ 0855, PR38+0950, PR38+0000,
PR38+0850, PR41+0900, PR44+0970, PR40+0500, PR35+0970, de la carretera La
Lejia-Saravena”, con un plazo de ejecucién de 3 meses, a partir de la orden de inicio
(6 de julio de 2005), y un valor de $332'897.376.

6. El periodo de ejecucién se extendid en virtud de varias suspensiones: (a) por
90 dias, convenida el 29 de agosto de 2005, ante la necesidad de adecuar y mejorar
el alcantarillado en el corregimiento de San Bernardo de Bata; (b) en 48 dias, por
las fuertes precipitaciones que hacian imposible la pavimentacion programada; v,
(c) por 5 meses adicionales (del 7 de febrero al 11 de julio de 2006), al no contar los
con los estudios de suelos y disefios de pavimentos requeridos para la construccion
de la obra.

mismos” (se subraya, fls.223 a 230, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”,
indice 53, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA Norte de Santander—).

7 Pretension 1.4.

8 Pretensioén 1.5.

9 Asi fue tasada en la Resolucion No. 3812 de 2008.

10 Pretension 1.6.

11 Que estimé en $170°010.000

12 Que taso6 en $315°000.000

13 Equivalentes, segun dijo, a $283'350.000

14 Que estimé en $157°000.000
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7. El contrato estuvo paralizado a la espera de que el INVIAS definiera los APU

adicionales para la obra y superara las dificultades surgidas por falta de planeacion.
Fue hasta el 11 de julio de 2006 que la entidad autorizé las mayores cantidades
requeridas, por lo que el 13 de julio siguiente el contratista pidio reiniciar labores.

8. La entidad ordend al consorcio la entrega de la obra en el estado en que se
encontraba y profirio las resoluciones demandadas, mediante las cuales declaro la
caducidad del contrato e impuso al actor la sancion de inhabilidad para contratar
con el Estado, por 5 afos.

Fundamentos de derecho

9. El consorcio adujo que las resoluciones enjuiciadas desconocieron el art. 18
de la Ley 80 de 1933, en tanto la caducidad del contrato solo puede decretarse
durante su desarrollo. Como el INVIAS expididé esos actos tres afios después de la
ejecucion de la obra', superd el limite temporal para tal efecto. Ademas, los
presupuestos materiales para su declaracion tampoco se presentaron, pues la
entidad tuvo injerencia en las situaciones constitutivas de incumplimiento negocial®.

Contestacion de la demanda

0. EIINVIAS guardé silencio”.

Alegatos en primera instancia

. Surtido el debate probatorio’™ al alegar de conclusion®, la demandada®®
sostuvo que se notifico el auto del 18 de enero de 2018 sin atender los lineamientos

del Decreto 806 de 2020, lo que impidid la comunicacion efectiva de tal providencia,
derivando en una trasgresion de su derecho de contradiccién y defensa. Agregé que

® FI177, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —Gestién en otras
corporaciones, TA Norte de Santander—.

6 Asevero: “[lJa entidad resolvié hasta el once (11) de julio de 2006 los APUs requeridos. De manera que el cesante estado
de la obra no era imputable al contratista pues la mora y la prestacion esperada recaia en el Instituto Nacional de Vias
(INVIAS)” (F1.13, archivo “12_Expedientedigi_ EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —Gestion en otras
corporaciones, TA Norte de Santander-—).

7 En auto del 3 de febrero de 2012, el a quo inadmitio la demanda; el 20 de febrero siguiente, el consorcio presento el escrito
de subsanacion; el Tribunal rechazé la demanda con proveido del 8 de marzo de 2012; la actora apel6 la decisién y esta
Subseccion, en auto del 10 de septiembre de 2014 la revocé y, en su lugar, admitié la demanda (fls.53 y 54, 57 a 113, 128y
129, 223 a 230, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_ CUADERNOPRINCIPAL’, indice 53, SAMAI —Gestién en otras
corporaciones, TA Norte de Santander-).

El a quo profirié, el 6 de noviembre de 2014, auto de obedézcase y cumplase frente a la providencia de esta Corporacion y
fijo en lista el proceso, abri6 a pruebas el asunto y corrié traslado a las partes para alegar de conclusion (fls.236, 239, 240,
254 y 255, Ibid.). El Tribunal dicté sentencia el 30 de junio de 2017 (fls.309 a 335, Ibid.) y el INVIAS formulé incidente de
nulidad, por cuanto no se surtié la notificaciéon del auto admisorio de la demanda —se resalta que desde mayo de 2016 el
demandado propuso este incidente, sin que el a quo lo resolviera (fls.258 a 267, ibid.)—.

En proveido del 18 de enero de 2018, el Tribunal decreté la nulidad de todo lo actuado, “a partir de la diligencia de notificacién
personal realizada el dia nueve (09) de diciembre de dos mil catorce (2014) inclusive”, por cuanto no se notificé la providencia
que admiti6 la demanda, sino la que ordend obedecer y cumplir lo resuelto por el Consejo de Estado. En esta misma decision,
tuvo como notificado al INVIAS, por conducta concluyente, y ordend fijar en lista el proceso. El consorcio recurrié en stplica
esta decision y el a quo la confirmé, a través de auto del 7 de diciembre de 2020 (fls. 28 a 32, 39 a 44, archivo
“14_Expedientedigi EXPEDIENTE_INCIDENTEDENULIDAD?”, indice 53, SAMAI — Gestion en otras corporaciones ib.
Luego, el asunto se fij6 en lista del 18 al 31 de enero de 2022 (fl.363, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_
CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —Gestion en otras corporaciones ib. El INVIAS no se pronuncié.

'8 En auto del 7 de junio de 2022, el a quo decret6 las pruebas documentales aportadas con la demanda -y sefialé que el
INVIAS no contesté la demanda- (fls.365 y 366, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice
53, SAMAI — Gestién en otras corporaciones ib. En la sentencia de primer grado, el a quo sefialé que el INVIAS aporto, con
los alegatos de primera instancia, los tomos 1, 2, 3 y 4 del contrato No. 456 (visibles en el indice 54 —Gestion en otras
corporaciones, TA Norte de Santander-) e indico que como esos documentos fueron allegados fuera de la etapa
correspondiente, “carecen de valor probatorio en el presente tramite y no podran ser objeto de analisis por parte de esta
instancia” (f1.23, indice 55, SAMAI — Gestién en otras corporaciones ib.

% En el mismo auto en que se abrid a pruebas el proceso, el a quo corri6 traslado a las partes por el término comun de diez
(10) dias para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto (ibid.).

20 Fls.415 a 435, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI, idem.

4
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se acreditd un incumplimiento del contratista, pues desde el 31 de enero de 2006,
se suscribio el acta de fijacion de precios no previstos, por lo que no es cierto que
el INVIAS tardé 5 meses en aprobar esos valores. Dijo que el pacto culminé el 22
de febrero de 2006, pero el consorcio no termind la obra encargada.

12. El actor?! insistié en sus argumentos; el Ministerio Publico no se pronuncio.

Fundamentos de la sentencia impugnada??

13. El a quo accedié parcialmente a las suplicas, en los términos transcritos.
Aseguro que como el plazo negocial vencio el 22 de febrero de 2006 y la Resolucion
3812 se expidid el 23 de julio de 2008, la entidad profirié los actos enjuiciados sin
con contar con habilitacién para ello, ya que la declaratoria de caducidad solo
procede durante el término de ejecucion del contrato.

14. Frente a las peticiones indemnizatorias, accedi6é a: (i) la utilidad dejada de
percibir por la obra no ejecutada?®, que ascendié a $7'647.957,70 —cifra que debia
indexarse a la fecha de ejecutoria del fallo—; (ii) la restitucion del valor que pagé el
contratista a titulo de clausula penal, impuesta en los actos debatidos; (iii) la utilidad
dejada de percibir por el contratista, en virtud de la inhabilidad de cinco (5) afios
derivada de la caducidad ordenada, por las suma de $57’311.593.07%* —sefialé que
procederia también su indexacion—. Negd el reconocimiento de: (i) los gastos del
contratista durante la pardlisis del acuerdo?®, (i) los perjuicios morales?®, (iii) los
perjuicios fisiologicos?’ y (iv) el dafio a la vida de relacion?8.

Il. EL RECURSO DE APELACION®

15. El INVIAS pidi6 revocar la sentencia de primer grado, por cuatro razones:

16. a) La caducidad puede declararse mientras el contrato no se haya liquidado;
asi lo establecia la jurisprudencia vigente al momento de expedicion de los actos

21 F1s.370 a 391, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI ib.
2 [ndice 55, SAMAI ib.

23 Sefiald que no hay lugar a reconocer el valor total del perjuicio reclamado por obra no ejecutada, pero si “/a
utilidad neta y cierta que el contratista habria percibido de haberse ejecutado la totalidad del contrato, y cuya
frustracion constituye un dafio cierto imputable a la declaratoria de caducidad”. Reconocio ese beneficio, en el
5% de la suma de $152'959.154, que representa el aproximadamente el 46% del objeto contractual dejado de
ejecutar, segun el acta de recibo final de la obra.

24 Proyecto dicho beneficio por cinco anualidades consecutivas, tomando como base el porcentaje de ejecucion
logrado por el consorcio (el 54% del objeto), al cual le aplico el 5%, esto es, el margen de utilidad contemplado
en la propuesta presentada.

25 Pues “ninguno de estos rubros fue acreditado por el actor ... no aporté contratos laborales, certificaciones de
pago o néminas del personal que afirma haber mantenido vinculado durante la suspension; tampoco allego
comprobantes de gastos administrativos, tiquetes de viaje, facturas, reportes de alquiler (...) o cualquier
documento idéneo que evidenciara la ejecucion de actividades durante el periodo de suspension o la existencia
de erogaciones efectivas imputables al contrato. Igualmente, el expediente carece de prueba pericial que
establezca, con criterios técnicos, la ocurrencia de una situacion de improductividad o stand by atribuible a la
entidad contratante” ib.

26 pyesto que no se probo que la reputacion corporativa sufrié un detrimento real, identificable y verificable.
Tampoco se acreditaron relaciones contractuales frustradas por razones asociadas al descrédito reputacional,
ni reportes financieros o comerciales que evidencien un dafio auténomo derivado de la afectacion al buen
nombre.

27 Por su naturaleza, dicho perjuicio no es predicable de personas juridicas, ni de figuras asociativas como los
CONsorcios.

28 No hay prueba de que alguno de los integrantes del consorcio sufri¢ una alteracion grave, anormal y sustancial
de sus condiciones de existencia como consecuencia de la declaratoria de caducidad.

2 ndice 58, SAMAI — Gestion en otras corporaciones ib.
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cuestionados, por lo que debe aplicarse dicho criterio, en atencién al principio de
confianza legitima3°.

1. b) No procede el reintegro de la suma impuesta por concepto de clausula
penal, puesto que no se demostré que el consorcio la desembolsé efectivamente.

18. c) La pérdida de oportunidad no se presume y no hay pruebas de los
perjuicios que sufrié el consorcio. Adujo que el a quo se basd en un supuesto
carente de fundamento al mencionar un acuerdo celebrado con el municipio de
Chameza con utilidad del 10% y asumir que el numero de contratos respecto de los
cuales el demandante estuvo inhabilitado fue de 5, uno por cada afio?".

19. d) Sostuvo que el actor incumplié el vinculo negocial por causas ajenas al
INVIAS, asi que carece de soporte el reconocimiento de utilidad frente a la parte del
objeto que no se ejecutod (correspondiente al 46% del mismo).

Tramite en segunda instancia

20. El a quo concediod el recurso de apelacion®? y esta Corporacion lo admitié en
proveido del 6 de mayo de 202633. Al alegar de conclusion®4, el consorcio pidid
confirmar la providencia recurrida®; la entidad reiteré sus argumentos de alzada3®;

y el Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.

I.CONSIDERACIONES

Objeto del recurso

21. Dados los reproches del apelante®’, el sub-lite se enfoca en determinar si la
demandada tenia o no competencia temporal para proferir las resoluciones
enjuiciadas. En caso de ratificar que la entidad carecia de tal habilitacion, se
examinaran las censuras respecto de los perjuicios reconocidos en primer grado.

Analisis de la Sala

22. Frente a prerrogativas de poder presentes en una relacion contractual
sometida al EGCAP, la competencia y no la capacidad, es uno de los elementos
imprescindibles para su ejercicio. Esta implica la constatacion de que el ente u
organo que adopta una decisibn a nombre del Estado ostenta la potestad o
habilitacién legal para emitirlo, en perspectiva material, territorial, funcional y
temporal. La primera hace referencia a la aptitud que tiene la autoridad para
pronunciarse sobre un asunto en particular con efectos vinculantes; la segunda al

30 Aludio, entre otras, a las sentencias del 13 de septiembre de 1999, exp. 10.264, y 18 de marzo de 2004
exp.15.936, asi como la del 18 de noviembre de 2021, exp. 54883. Indicé que solo en sentencia de unificaciéon
del 12 de julio de 2012, exp.15.024, la Seccion Tercera sefalé que “las entidades solo pueden decretar la
caducidad del contrato antes de que el plazo expire”.

31 Fls.6 y 7, indice 58, SAMAI —Gestién en otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

32 [ndice 69, SAMAI —Gestién en otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

33 [ndice 4, SAMAI.

34 En auto del 27 de mayo de 2026, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio
Publico para que rinda concepto, en virtud de lo dispuesto en el art.212 del CCA (indice 12, SAMAI)

3 [ndice 16, SAMAI.

3 [ndice 18, SAMAI.

37 Los cuales constituyen el marco de decision del ad quem, a voces del articulo 357 del C. de P.C.
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lugar o circunscripcién que determina el ambito de la actuacién respectiva; la
tercera, alude al grado o habilitacion funcional, es decir, a la estructura jerarquica
del organismo o ente estatal; y, la cuarta se relaciona con el ejercicio oportuno de
la facultad desplegada, ligado a un determinado momento o plazo®.

23. Es de precisar que la competencia es explicita y expresa, en tanto no se
infiere 0 deduce, comoquiera que surge de una norma de caracter constitucional,
legal o reglamentaria, que demarca el limite de las actuaciones del 6rgano o entidad
estatal a la que ha sido conferida. Ello consolida el escenario de control respecto al
ejercicio de los poderes publicos, pues sienta las bases y las reglas que debe seguir
la autoridad de cara a las determinaciones que se adoptan en un Estado Social de
Derecho —en particular, frente a los administrados—. Asi, la actuacion con
incompetencia genera un vicio invalidante que es causal de nulidad.

24. La Sala inicia por precisar que la caducidad de un contrato estatal
corresponde a una potestad excepcional, consagrada en el art. 18 de la Ley 80 de
1993%, que se activa ante el supuesto de un grave incumplimiento*® que pueda
conducir a la paralisis de la ejecucion del objeto contratado y, por ende, a la
afectacion del interés publico envuelto en el negocio juridico estatal*'. La gravedad
se proyecta, a su vez, en que esa declaratoria corresponde a la sancion mas
drastica que se puede imponer al contratista.

25. Para contener sucesos de tal calibre, el legislador autorizé que las entidades
contratantes, al constatar los supuestos de ley, puedan declarar unilateralmente la
terminacién del contrato y ordenar su liquidacién, cuando ello proceda, ademas de
adoptar las medidas necesarias en pro de asegurar la cumplida ejecucion de su
objeto, como lo preve la citada disposicion. Lo anterior, en el marco legal dispuesto
a fin de que la administracion pueda desplegar sus funciones de direccion general
y de control y vigilancia de la ejecucion del contrato estatal.

26. Del contenido del art. 18 ib. surge que la principal y mas importante finalidad
de la caducidad, derivada de eventuales situaciones de incumplimiento negocial o
para prevenir otros comportamientos que pueden tener efecto directo sobre el

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 2
de julio de 2021, radicacion 68001233300020140065601 (58.372).

39 “ARTICULO 18.- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la estipulacién en virtud de la cual si se
presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion, la
entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacién
en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las medidas de control e
intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no
impedira que la entidad contratante tome posesion de la obra o continde inmediatamente la ejecucion del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la caducidad,
cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacién para el contratista, quien se hara acreedor a las
sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.

40 La ley establecié otros eventos que dan cabida esta figura, diversos al incumplimiento, pero que buscan
prevenir circunstancias que afectan el interés general protegido en la contratacion estatal: como son “las
relacionadas con acceder a peticiones o amenazas de los grupos al margen de la ley (Decreto 1875 de 1992 y
Ley 80 de 1993, art. 5°), la declaratoria de responsabilidad fiscal de que sea objeto el contratista (Ley 610 de
2000, art. 61), el hecho de haber sido condenado en accion de repeticion (Ley 678 de 2001, art. 17) o el
incumplimiento de las obligaciones relativas al pago de aportes parafiscales (Ley 828 de 2003, art. 1°)”.
Sentencia T-1071 de 2007 de la Corte Constitucional.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 17
de junio de 2022, 250002326000 201100482 01 (57.568).
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interés publico, consiste en remover al contratista de la ejecuciéon del negocio
juridico, en aras de precaver la interrupcion o paralisis de la prestacion de los
servicios y funciones a cargo de administracion, con miras a ofrecer garantia de su
continuidad, ya sea mediante su ejecucion directa o a través de un tercero*?.

27. El propdsito y funciones que la ley asigno a esta prerrogativa de poder publico
permite entender que su declaratoria s6lo procede durante el término de ejecucién
del contrato y no en la etapa de liquidacion, pues en tal escenario resultaria inocua
por sus fines, en tanto impediria lograr el objetivo primordial trazado al seno de la
caducidad dirigido a garantizar que el contrato se cumpla en los términos
estipulados —incluido su plazo—, que es para lo cual se remueve al contratista
incumplido y se adoptan otro tipo de medidas de contingencia y continuidad.

28. No solo la comprension razonable del objeto y fin para el que se establece
esa prerrogativa conduce este aserto*3, sino también su interpretacion literal*4, pues
al examinar la redaccién del citado art. 18, que prevé la declaratoria de caducidad
por el incumplimiento “...que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion [...]”, se advierte que su
habilitacion se extiende mientras perviva el plazo de ejecucion estipulado. Asi,
cuando ocurre el fenecimiento del término negocial cesan las obligaciones asumidas
por los contrayentes —porque es un medio extintivo de las mismas—, de modo que
un entendimiento que amplie dicha prerrogativa mas alla del periodo de ejecucién
desconoce los limites y la funcion de aquella disposicion. En este contexto, el limite
temporal para declarar la caducidad del contrato esta dado por los supuestos
materiales que la ley ha dispuesto para su aplicacion, conforme a sus fines,
ubicandola exclusivamente en el interregno del despliegue negocial.

29. Bajo el sub-lite se discute la competencia ratione temporis que ejercio el
INVIAS al proferir las Resoluciones 3812 y 6185 de 2008 mediante las cuales
declard la caducidad del contrato de obra 456 de 2005.

30. El razonamiento de la entidad se funda en que para época de los actos
debatidos, en la jurisprudencia de esta Colegiatura, prevalecia el criterio que
avalaba que esta potestad se extendia hasta la liquidacion del vinculo negocial, y
senala que fue con la sentencia del 12 de julio de 2012 —expediente 15.024— que
esta Seccion recogié tal postura para precisar que dicha facultad soélo procede
durante el término de la ejecucion contractual. La censura del recurrente impone
reconocer que el andlisis de legalidad del acto debe realizarse en confrontacion no
solo con las normas vigentes al momento de su expedicidn sino, ademas, de cara
a los pronunciamientos judiciales efectuados sobre la interpretacién y alcance de
tales preceptos, como parametro vigente para la época de la declaratoria de
caducidad.

31. Lo anterior, en reconocimiento de la fuerza vinculante de la jurisprudencia
que bajo el sistema de fuentes consagrado en el art. 230 constitucional*®, obra como

42 |bidem.

43 El criterio teleologico de interpretacion de la ley busca constatar el fin del precepto normativo, en aras de
llegar a su entendimiento, atendiendo esos objetivos que se buscan alcanzar con su mandato.

44 El articulo 27 del Codigo Civil dispone que cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.

45 “ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de Ia ley.
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criterio auxiliar, no subsidiario, de la ley. Ello denota que la jurisprudencia se erige
como un instrumento para desentraiar el sentido correcto de las normas vigentes,
en procura de su adecuada utilizacion para la resolucién de los asuntos que les
competen.

32. Comparte la Sala este acercamiento, pues los precedentes judiciales no son
inmutables o inalterables, comoquiera que son una fuente dinamica que refleja y se
adecua a las transformaciones normativas y sociales, sin que ello tampoco implique
una patente para desconocer derechos fundamentales de superior jerarquia. Asi,
ante las variaciones del derecho positivo, si los jueces advierten un inadecuado
entendimiento de las normas de cara al sistema juridico que integran, o si se
constatan cambios que inciden en la realidad social, surge la necesidad de efectuar
un replanteamiento de las tesis desarrolladas via jurisprudencial; o, si bajo las
mismas pautas legales se llega a una conclusién diversa de las sefialadas en el
precedente, habra de exponerse las razones por las que en un caso concreto aquel
no tiene aplicacion.

33. Pero no basta que solo se adviertan factores que conllevan la alteracién de
los criterios determinados en la jurisprudencia, pues es forzoso que el razonamiento
venga acompafado del cumplimiento de las cargas de claridad, argumentacion y
suficiencia, esto es, la necesidad de poner en evidencia los precedentes vigentes
que gravitan en torno a la posicién que se va a tomar y explicar con claridad por qué
esta ultima resulta mas adecuada a la anterior, a fin de precaver un cambio arbitrario
o discrecional de aquellos?*®.

34. Por lo tanto, para el caso concreto, a la Sala se le impone precisar el efecto
de las variaciones jurisprudenciales, y definir si la tesis de la entidad contratante
constituia el criterio uniforme e imperante para la época de expedicién de las
resoluciones demandadas.

35. Frente a este tdpico se advierten dos corrientes sobre la aplicacion de las
variaciones jurisprudenciales, una retroactiva y otra prospectiva. La problematica se
desliga del cuestionamiento de si la autoridad judicial puede o no modificar el
precedente, y se ubica en determinar como y bajo qué condiciones ello acontece.

36. La tesis retroactiva ensefia que una modificacion de postura o cambio
jurisprudencial por parte del érgano de cierre se aplica de manera general e
inmediata, en sentido horizontal y vertical, esto es, desde el momento en que cobra
firmeza la providencia que la contiene. Eso significa que cuando un litigio inicia con
sustento en un criterio judicial que posteriormente es alterado, la controversia se
debe definir con base en esa nueva orientacion interpretativa de la autoridad judicial.

87. Esta nocion encuentra respaldo en la comprension de la jurisprudencia como
una herramienta que no se equipara la ley, sino en un instrumento que permite su
entendimiento. En esa medida, la aplicacién de los cambios de jurisprudencia a

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial”.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de septiembre
de 2012, radicacion 17001-33-31-003-2010-00205-01(AP).
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casos iniciados con anterioridad a su emision no desconoce el principio general de
irretroactividad la ley en el tiempo*’.

38. El empleo estricto y sin exclusion de este efecto ha generado
cuestionamientos en punto a la garantia de seguridad juridica e igualdad de los
administrados y de los sujetos que acceden a la jurisdiccidn buscando la proteccion
de sus derechos. Una postura de tal amplitud, como mandato general y pleno, afecta
la atencidén de situaciones particulares y la confianza y regularidad que los
destinatarios del ordenamiento juridico tienen frente a los 6rganos encargados de
definir sus asuntos especificos, asi como de las autoridades que dirimen los
conflictos.

39. Con este panorama se presenta el criterio que prohija por no abandonar la
tesis primigenia o vigente bajo la cual se plante6 el conflicto, sino conservarla
justamente para que la controversia se resuelva con la optica fuente del litigio, ante
el cambio repentino de la postura jurisprudencial que puede acontecer durante el
interregno del curso procesal.

40. Las buenas razones que impulsan el progreso de la jurisprudencia no
justifican, a la llana, el sacrificio de los derechos de quienes obraron en el pasado
movidos por lo que mandaba el antiguo precedente*®. La consideracion de la
implementacion de los diversos cambios desde el “mejor’ entendimiento del derecho
o por la variacion de las condiciones sociales o econdmicas que impactan en la
lectura normativa, no pueden pasar por alto aquellas situaciones que se decidieron
bajo la perspectiva de un precedente consolidado.

41. Sin salir del contexto colombiano, pero por ser ilustrativo a nivel de lo que
podria denominarse jurisprudencia comparada, en México la literatura especializada
ha exaltado la postura de la Sala Segunda de la Corte Suprema de la Nacion,
LXV/2012, que modificod su jurisprudencia 2a./J.199/2004, para establecer que “el
cambio de criterio jurisprudencial ya no debe afectar a los gobernados que
interpusieron recursos o medios de defensa promovidos antes del cambio de criterio
y tramitados asimismo antes de adoptarse la nueva linea jurisprudencial. Esta solo
tiene eficacia para el futuro (eficacia prospectiva), es decir, para los medios de
impugnacion que se interpongan posteriormente al asunto que da lugar a la tesis
que, precisamente, propicia la nueva direccion jurisprudencial’*®.

42. A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que la Sala
cita bajo una generalidad que no es tan amplia, ha planteado que como existe una
indisoluble relacion entre la ley y su entendimiento, en la medida que revela su

47 “ . entendida como el fenémeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que se produzcan a
partir de su vigencia. Obviamente, si una situacion juridica se ha consolidado completamente bajo la ley antigua,
no existe propiamente un conflicto de leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones
que deben ser regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de establecer cual es la
ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene nacimiento bajo la ley antigua
pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley
antigua, pero la ley nueva sefiala nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos” (sentencia C-619-
01 de la Corte Constitucional).

48 Nota original: “Sentencias del 4 de septiembre de 2017, Exp. 57.279 y del 2 de marzo de 2020 Exp. 39.947",
citada en la sentencia del 17 de junio de 2022, radicacién: 250002326000 201100482 01 (57.568).

49 ALVARADO ESQUIVEL, Miguel de JesUs: “;Se acabaron los efectos retroactivos de la jurisprudencia?”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, consultada en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/judicatura/article/viewFile /32086/2907

10

Documento publico tomado de la relatoria oficial (samai.consejodeestado.gov.co). No es una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/judicatura/article/viewFile
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/judicatura/article/viewFile

Expediente 540012331000201100573-02 (74.390)

Demandantes: Consorcio HH Ingenieros )
Demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS—
Referencia: Controversias contractuales

sentido®, el giro jurisprudencial desfavorable e imprevisible tiene vedada su
aplicacion retroactiva.

43. El derecho nacional no ha sido ajeno a las dificultades del efecto retroactivo
del precedente jurisprudencial. Aunque la Corte Constitucional reconoce que éste
opera, como regla general, también ha indicado que algunos los cambios pueden
dar lugar a afectaciones precisas en los procesos judiciales que estén en tramite,
por lo que es admisible que el juez examine cada caso particular, a fin de determinar
si esa aplicacién retroactiva afecta derechos fundamentales de quienes actuaron
bajo el amparo de otro criterio jurisprudencial. Precisa que “si el cambio de
jurisprudencia resulté definitivo en una posible afectacion de derechos
fundamentales al modificar las reglas procesales con base en las cuales,
legitimamente, habian actuado los sujetos procesales y, en este sentido, el juez de
conocimiento puede, como excepcion a la regla general de aplicacion de la
jurisprudencia, inaplicar un criterio jurisprudencial en vigor al momento de proferir el
fallo, pero contrario a uno anterior que resulté determinante de la conducta procesal
de las partes™!.

44. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sido una viva, profunda,
democratica y constante promotora del debate en esta materia, y a pesar de que no
tiene una postura unificada, en algunas decisiones recientes ha sostenido que los
cambios de precedente deben operar hacia futuro, es decir, con efecto
prospectivo®?. De hecho, en las providencias en las que se ha sostenido que los
cambios deben operar de forma inmediata para evitar que la congestién judicial
comprometa su eficacia, admite hipotesis de aplicacion hacia futuro si la eficacia
retroactiva del nuevo precedente incide de forma grave en el derecho fundamental
al acceso a la administracion de justicia®.

45. La Sala sigue reflexionando y se pregunta como negar que la utilizacion de
este efecto sea razonable cuando se juzgan los vicios que pueden afectar la
legalidad del acto administrativo, de cara a la realidad incontestable de que estos

50 CUERDA ARNAU, Maria Luisa: “Cambios jurisprudenciales y retroactividad desfavorable (a propdsito de la
STEDH Del Rio Prada c. Espafia)”, Revista Penal, No. 31. - Enero 2013, Tirant lo blanch, consultada en:
https://revistapenal.tirant.com/index.php/revista-penal/article/view/460. Casos Cantoni contra Francia (15
noviembre 1996) y Del Rio Prada contra Espafa. Frente al ultimo asunto, indicé:

“Con todo, no es este un caso que le suscite dudas, pues taxativamente afirma que en absoluto estamos ante
un mero problema de ejecuciéon de la pena, ya que el nuevo método de calculo de la redencion tiene un impacto
decisivo en la pena que se va a infligir a la recurrente ya que en la practica conduce a alargarla en casi nueve
afios (ntimero 59). Siendo asi y siendo que el giro jurisprudencial desfavorable al reo era imprevisible (era dificil,
imposible mas bien para el recurrente prever tal cambio), declara vulnerada la prohibicién de irretroactividad.
Todo ello, sin perjuicio de reconocer que corresponde a los tribunales de cada Estado la interpretacion y
aplicacion del derecho interno (nimero 57) y que, asimismo, los Estados son libres de modificar su politica
criminal en orden a incrementar la severidad de la reaccion penal pero en ambos casos —esto es frente al juez
y frente al legislador— opera la prohibicién de retroactividad desfavorable en tanto que exigencia material del
principio de legalidad”.

51 Corte Constitucional, sentencia SU-406 de 2016.

52 En las sentencias del 4 de septiembre de 2017 (Subseccion C, Exp. 57.279,) y 2 de marzo de 2020
(Subseccion B, Exp. 39.947), se aplicaron los cambios jurisprudenciales con efecto prospectivo. En el primer
fallo, la Corporacién aplico la tesis de que la caducidad podia declararse después de vencido el plazo de
ejecucion del contrato, porque ese era el criterio vigente cuando el acto se expidi6. En la segunda providencia,
que resolvié en un litigio sobre el enriquecimiento injustificado de la entidad estatal, se concedieron las
pretensiones del particular sin aplicar la tesis unificada que se adopté en el afio 2012 sobre los supuestos en
los que procede la actio in rem verso. Asimismo, ver las sentencias de esta Subseccion del 5 de marzo de 2021,
radicacion: 25000-23-26-000-2001-00066-01(39249), 17 de  junio de 2022, radicacion:
25000232600020110048201 (57.568) y del 27 de agosto de 2021, radicacion: 760012331000 201001507 01
(52.434).

53 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Auto del 25 de septiembre de 2017, Exp. 50.892,
C.P Danilo Rojas Betancourth.
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se generan al momento de su nacimiento, lo que impone su contraste con el derecho
vigente para ese entonces, integrado con el precedente jurisprudencial como criterio
auxiliar para su entendimiento®*.

46. En el sub-lite, la Resolucion 6185 del 5 de noviembre de 2008, confirmatoria
de la 3182 del 23 de julio de ese aio, fue explicita en manifestar que en linea con
las providencias emitidas en los procesos 13.598, 15.936 y 10.264 de esta
Corporacion, la potestad para declarar la caducidad del contrato se conservaba
mientras éste no se hubiese liquidado. Lo anterior, impone analizar si el mencionado
criterio de habilitacion temporal constituia un precedente para el tema en cuestion,
0 era una postura aislada, o no pacifica en la jurisdiccion.

ar. Al examinar las providencias referidas por la entidad, asi como las que se
expidieron con anterioridad y para la época en que se dictaron las resoluciones
enjuiciadas -2008-, la Sala encuentra las siguientes pautas jurisprudenciales que se
sintetizan:

Postura Sentencias que la desarrollan Anc? de Ié
providencia
Exp.1.485%° 1979
Exp. 3.862°° 1990
A. La declaratoria de caducidad Exp. 6. 49157 1992
del contrato estatal procede solo 58 1996
. ., Exp. 11.481

durante el plazo de ejecucion del
negocio juridico. Exp.10.10359 1997
1999

Exp. 10.196%0

54 Nota original: “... En cambio, la aplicacion retroactiva de los cambios jurisprudenciales no presenta las mismas
limitaciones cuando no recae sobre la interpretacion de enunciados legales que establecen patrones de
conducta (permisiones, mandatos, prohibiciones), sino sobre el contenido de instituciones juridicas con
fundamento en las cuales se dirimen los conflictos. Asi, por ejemplo, los cambios jurisprudenciales relacionados
con instituciones como el valor probatorio de las copias o el titulo juridico para imputar responsabilidad al Estado
por actos terroristas pueden aplicarse retroactivamente, sin que por ello se lesione el principio de confianza
legitima y seguridad juridica”, citada en la sentencia del 5 de marzo de 2021, radicacién: 25000-23-26-000-
2001-00066-01(39249).

%5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 1979, que sefiald: “En forma reiterada
ha dicho el Consejo de Estado que la caducidad del contrato solo es procedente cuando éste esta vigente y no
cuando el contrato ha terminado por vencimiento del plazo contractual o ante la terminacion de la obra
contratada. La finalidad de la clausula de caducidad es precisamente dar por terminado el contrato. Pero si ya
fenecio por vencimiento del plazo o ejecucién de las obras, lo unico que legalmente procede es su liquidacion,
para saber quién debe a quien y cuanto o para que se haga uso de las acciones legales que cada parte
considere conveniente a sus intereses” (esta providencia fue citada en la sentencia del 12 de junio de esta
Subseccion, rad.: 25000-23-26-000-2002-01795-01(27199)).

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de febrero de 1990, rad. CE-SEC3-EXP1990-N3862.
Alli se indico que “[tJerminado el contrato por vencimiento del plazo, ha dicho la Sala, se agota la competencia
para declarar la caducidad, pues el poder exorbitante de la administracion sélo tiene operancia en vigencia de
la relacién negocial”.

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de abril de 1992 (citada en la providencia del 30 de
enero de 2013 de esta Subseccion, rad.: 27001-23-31-000-1999-00188-01(20342); detalla que bajo el mismo
criterio se profirieron las sentencias del 29 de enero de 1988, exp. 2.616, 3.615, 6 de mayo de 1992, exp. 6.661,
15 de febrero de 1991, exp. 5.973, 25 de septiembre de 1993, exp. 6.437; y 2 de abril de 1992, exp. 1.875).

%8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de julio de 1996, rad. CE-SEC3-EXP1996-N11481, en
la que sostuvo “... cuando la administracion demandada declaré la caducidad del contrato No. 2186, carecia de
competencia en el tiempo para hacer uso de ese poder exorbitante, habida consideracién al hecho de que dos
meses y medio antes la concesionaria habia solicitado que se le terminara el contrato conforme a lo permitido
por la clausula décima sexta y habia demostrado la existencia de la situacion de hecho que esa clausula
requeria’.

%9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de julio de 1997.

60 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de mayo de 1999, rad. CE-SEC3-EXP1999-N10196.
Se aseguré: “Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Seccién acerca de que la administracién sélo puede
declarar la caducidad del contrato durante la vigencia del mismo”.
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B. El gjercicio de la facultad Exp.11 .34562
excepcional de caducidad se Exp.10.264 1999
extiende hasta la etapa de Exp.13.35263 2001

liquidacion del contrato, inclusive.
q Exp. 15.93654 2004

48. Lo anterior revela que de forma decantada y reiterativa —desde la década de
los 70 hasta finales de los 90— esta Colegiatura siguié el criterio que habilita el
ejercicio de la facultad de caducidad unicamente durante el interregno del plazo de
ejecucion contractual. A partir de 1999 amold6 su postura para extender dicha
prerrogativa luego de que hubiere vencido el término negocial, hasta tanto el vinculo
no se hubiere liquidado.

49. Dias después de que se profirio la Resolucion 6185 del 5 de noviembre de
2008, la Seccion Tercera, a través de providencia del 20 de noviembre de ese afio®®,
propugno por la primera de las tesis aludidas. Luego de diferenciar los conceptos
de plazo de ejecucion y plazo de liquidacion, puntualizd6 que la caducidad del
contrato solo puede declararse durante el primer término, por cuanto:

50. a) Su definicion legal asi lo requiere, en tanto que la l6gica y dinamica juridica
de los supuestos que integran su consagracion normativa imponen que no es
posible que se afecte “la ejecucion del contrato” y se presente su “paralizacion”
cuando ya ha expirado o finalizado ese plazo para el cumplimiento regular y
oportuno de las prestaciones que emanan de él.

51. b) La finalidad de esa prerrogativa, consistente en la remocion del contratista
incumplido para proseguir el objeto contractual, requiere de la vigencia del término
de ejecucion, pues de otra manera se desvanece la posibilidad para la entidad de
retomar el servicio, la obra o el suministro, directamente o mediante la celebracion
de otro contrato.

61 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 1999, rad. CE-SEC3-EXP1999-
N10264. Senald: “Al efecto, debe distinguirse que una situacién de caracter particular es el vencimiento del
plazo del contrato y otra bien distinta la que se presenta con la terminacién material de la relacién negocial,
pues ésta ultima ata a las partes en la medida en que se mantiene latente la obligacion inicialmente contraida
por el arrendatario cual es la de finalmente restituir el inmueble al arrendador. Si se interpretara que luego de
vencido el plazo del contrato de arrendamiento, la administracién perdiera automaticamente la potestad de
hacer uso de las clausulas exorbitantes, el arrendatario podria negarse a efectuar la restitucion para alegar una
prorroga tacita o en su defecto permanecer en el inmueble arbitrariamente so pretexto de que el juez
administrativo dirima la controversia, con olvido que por la naturaleza del contrato, la administracion solo puede
verificar hasta el dia siguiente de vencido el plazo si el arrendador cumplié o no con su obligacion”.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 1999, radicacion CE-SEC3-

EXP1999-N10264. Se afirmo: “Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de

liquidacion, pero no resulta razonable sostener que en esta fase la administracién no pueda hacer uso de sus

potestades sancionatorias frente al contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la

administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es satisfactorio”.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, rad. 25000-23-26-000-1993-09167-
01(13352). “La Sala ha precisado que el gjercicio de la potestad para declarar la caducidad del contrato no cesa
con el vencimiento del plazo contractual si subsisten obligaciones entre los contratantes”.

64 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de mayo de 2004, rad. 73001-23-31-000-1997-05495-
01(15936). La Sala asevero: “También fue motivo de precision jurisprudencial la competencia ‘ratione temporis’
para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee la entidad estatal para el control y
direccién del contrato, al sefialar que la administracion puede declarar el incumplimiento del contratista luego
de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo y podia ejercitar otros
de sus poderes sancionatorios hasta tanto el contrato no se hubiera liquidado, en razén de que la liquidacion
esta comprendida dentro de la vigencia del contrato”.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre
de 2008, rad. 05001-23-26-000-1992-01369-01(17031), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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52. c) La etapa de liquidacién del contrato no esta concebida ni es apta para

declarar la caducidad del contrato, sino para que las partes puedan realizar el corte
de cuentas y el balance definitivo de las prestaciones a su cargo; y

53. d) El hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora el cumplimiento de la
obligacion, no puede ser entendida como una extension regular del plazo y que con
ello se ampare el uso de esa prerrogativa en este periodo.

54. La Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, en sentencia del
12 de julio de 2012, exp. 15.024, unificé la jurisprudencia en torno al tema de la
competencia ratione temporis para declarar la caducidad del contrato, para lo cual
acogiod los fundamentos expuestos en la sentencia del 20 de noviembre de 2008,
acabada de referir®®.

55. Recapitulando las pautas interpretativas avaladas durante la época, se
encuentra que durante algunos afos la habilitacion temporal para la declaratoria de
caducidad fue objeto de cambio de criterio. La providencia del 20 de noviembre de
2008°%" es manifiesta en reconocer dicha modificacion interpretativa y en expresar
los argumentos que condujeron a la Corporacion a retomar la primera de las tesis
contempladas.

56. La lectura de la normatividad aplicable debe hacerse en clave de los
lineamientos y definiciones establecidas por esta Corporacién, como érgano de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Este predicamento esta
llamado a trasladarse como via comunicante al examen de los actos administrativos,
pues lo logico es que la autoridad administrativa encargada de dictarlos se oriente
por el marco legal correspondiente y acuda al planteamiento jurisprudencial vigente
para la época de expedicion de la decision.

57. Lo anterior, con logica propia de un silogismo, conduciria a la Sala a examinar
las resoluciones enjuiciadas bajo la perspectiva del segundo criterio interpretativo,
esto es, que la facultad de declarar la caducidad se extendia a la etapa de
liquidacion del contrato, ya que era el vigente para el momento que éstas fueron
expedidas. Sin embargo, preocuparia que un aval automatico e irreflexivo de este
efecto en el sub-judice se proyecte como transgresion ius fundamental, puesto que
la declaratoria de caducidad tiene un efecto sancionatorio explicito.

58. Efectivamente, la declaratoria de caducidad es una figura de tinte
sancionatorio que conlleva serias implicaciones para el contratista, como lo son: no
participar en nuevos procesos de seleccion con la administracion por el periodo de
cinco anos —inhabilidad—, ceder o renunciar a los negocios estatales que tenga en
curso —inhabilidad sobreviniente— y no tener derecho a indemnizacion respecto del
contrato caducado. Tal como se lee del art. 18 de la Ley 80 de 1993 que dispone
“... no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hara acreedor a las

66 En esta oportunidad, esta Seccion indico: “.. la Sala, a través de este pronunciamiento, reitera la posicion
jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez expirado el término de ejecucion del contrato no es
posible decretar la caducidad” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la
Seccion Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012, rad. 85001-23-31-000-1995-00174-01(15024) C.P. Danilo
Rojas Betancourth).

67 Exp.17.031.
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sanciones e inhabilidades previstas en esta ley”, en consonancia con lo consagrado
en los arts. 858 y 959 de esa misma normativa.

59. Esta Seccion ha reconocido la consecuencia punitiva de la aplicacion de la
mencionada prerrogativa de poder publico, al sefalar que “...el contratista que da
lugar a la declaratoria de caducidad se hace acreedor a una sancion que lo inhabilita
para celebrar negocios juridicos con la administracion. El término es de 5 afios,
segun lo establece el inciso segundo del literal i) del articulo 8 del estatuto
contractual...”’®.

60. La generacién de esta consecuencia conlleva a que la aplicacion de la
normatividad, y de la pauta jurisprudencial respectiva, proceda bajo el cariz del
principio de favorabilidad. Este mandato, previsto en el articulo 29 de la Carta
Politica’!, constituye una excepcion a la aplicacion de las leyes en el tiempo que
autoriza que un suceso que ha tenido lugar bajo la vigencia de una determinada ley,
se rija por una norma posterior, en principio improcedente, porque es mas
beneficiosa 0 menos gravosa para la situacion particular del sujeto investigado y/o
sancionado. La jurisprudencia constitucional ha destacado que aquellas figuras que
tienen naturaleza eminentemente sancionatoria, porque derivan del ejercicio del ius
puniendi del Estado, se deben examinar con enfoque en el mencionado principio,
pues “por extension se predica de todo del derecho sancionatorio ... tanto en
aspectos sustanciales como procedimentales™?.

61. En este orden de ideas, el ejercicio de la potestad punitiva de la
administracién, que incluye el derecho contractual sancionatorio, debe desplegarse
en consonancia con la garantia de favorabilidad frente al sujeto destinatario del
mismo, puesto que se trata de un proceder que materializa el mandato del art. 29
constitucional, protege la libertad individual y controla la arbitrariedad administrativa
y judicial, al asegurar la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo del
Estado’3.

62. Asi, de advertirse que a la misma situacion de hecho son aplicables dos
interpretaciones normativas distintas, debe preferirse aquella mas favorable o
menos restrictiva para el sujeto. En este caso, al constatarse que el efecto
retroactivo del criterio jurisprudencial vigente resulta menos perjudicial para el
contratista, en comparacion con la aplicacion prospectiva de la pauta imperante al
momento en que se dictaron las resoluciones enjuiciadas, la Sala opta por el
acatamiento de la primera opcidn al ser mas beneficiosa para el destinatario de la
sancion en términos constitucionales, comoquiera que restringe la habilitacién
temporal para la imposicién de aquella fuera del plazo de ejecucion negocial.

68 “Art. 8. De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar. Son inhabiles para participar en licitaciones
y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...) ¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de
caducidad.”

69 “Art. 9.De las Inhabilidades e Incompatibilidades Sobrevinientes. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o
incompatibilidad en el contratista, este cedera el contrato previa autorizacion escrita de la entidad contratante
o, si ello no fuere posible, renunciara a su ejecucion ...”.

°Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de octubre de 2013, radicacion: 23001-
23-31-000-2000-02857-01(24697). Esta sentencia reitera lo manifestado por la Subseccion A, a través de
providencia del 28 de junio de 2012, expediente: 23.361.

7" En los siguientes términos: “.. en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

2 Sentencia T-1087 de 2005 de la Corte Constitucional.

3 Sentencias C-653 de 2001 y C-592 de 2005 de la Corte Constitucional.
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63. De esta manera, hacer prevalecer el entendimiento jurisprudencial vigente

para la fecha de los actos debatidos sacrificaria el derecho fundamental al debido
proceso del consorcio, lo que implica que la Sala otorgue un trato diferenciado al
presente asunto y se prefiera una lectura retroactiva de las pautas judiciales para
dirimir el litigio, en tanto que esto se postula razonablemente justificado.

64. La garantia del derecho a la igualdad material ante la ley conlleva a que
decisiones similares se adopten bajo el mismo marco normativo y a proteger la
buena fe y la confianza legitima’; estas bases imponen el respeto y amparo de las
premisas que integran el precepto legal vigente, para su cabal aplicacion en las
situaciones particulares a resolver.

65. La solucién que estima la Sala se basa, ademas, en una razén concreta, que
parte del acatamiento del sistema de fuentes previsto en el ordenamiento juridico
nacional, conforme al cual la fuente principal del derecho es la ley en sentido
material —es decir, la Constitucion, la ley, los decretos y demas normas juridicas—.
La jurisprudencia’®, la costumbre, la equidad, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de aquella’®. Este sistema de fuentes quedd
inscrito en la Carta Politica, con la expresa ratificacion del imperio de la ley como la
base fundamental y preponderante del derecho, seguida de las otras fuentes como
criterios auxiliares de su comprension.

66. En esa medida, las autoridades administrativas y judiciales, al decidir los
casos que les competen, deben orientarse por el contenido de la ley, como fuente
principal, seguido de la jurisprudencia, entre otros, como un instrumento que
dilucida, orienta y apoya a aquella’.

67. El recuento de la evolucion jurisprudencial, en punto al marco temporal para
la declaratoria de caducidad contractual, es diafano en mostrar que el retorno a la
postura primigenia no devino de un criterio arbitrario, sino de un atento
entendimiento de los elementos normativos que consagran dicha facultad
excepcional y la comprension del propdsito esencial que contemplé el legislador al
definir esta figura y sus efectos.

68. Al advertir que la tesis jurisprudencial que guarda coherencia con el
contenido del art. 18 de la Ley 80 de 1993, es aquella que esta Colegiatura mantuvo
desde 1970 y retom¢ a finales de 2008, y que ha sido postura pacifica ya por lustros
en el entendimiento de esa potestad excepcional, esta Subseccidén se decanta por
la aplicacion de la norma en linea con esa pauta, por ser la que se ajusta a todos
los elementos que determinan la tipicidad de la conducta que es objeto de sancion
y determina el limite temporal para el despliegue de dicha facultad unilateral. Lo
anterior, en tanto la jurisprudencia no puede modificar o sustituir la ley, sino que su

74 Articulo 83 de la Constitucién Politica.

75 Desde la Ley 153 de 1887 el legislador reconocio esta tradicion juridica al consagrar, en el art. 4, que “fljos
principios del derecho ... y las reglas de la jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucién en los casos
dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes”.

76 Corte Constitucional, sentencia C- 104 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero

7 “De un lado, en el sistema anglosajon, practico y empirico por naturaleza, la jurisprudencia es la fuente
principal de derecho, de tal manera que los jueces al momento de dictar sentencia consultan los antecedentes
que existan en el conjunto de sentencias precedentes. Se enfatiza en la nocién de ‘precedente’. La ley escrita
ocupa un lugar secundario. De otro lado, en el sistema latino, mas especulativo y abstracto, la ley escrita es la
principal fuente de derecho. La jurisprudencia ocupa un lugar secundario” ib.
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papel se inscribe en auxilio de su entendimiento, sin ubicarse en el mismo escalon
al que pertenecen los mandatos normativos.

69. Ante la constatacion de que las resoluciones demandadas fueron emitidas
conforme a una postura jurisprudencial de vigencia transitoria, que posteriormente
fue recogida, la posicidn de la autoridad judicial a la que le atafie la definicién de
esta controversia no puede anclarse en tal época, pues aquel debate fue superado;
con esa direccion, lo que corresponde en el caso concreto es la aplicacion
retroactiva del criterio judicial para materializar las garantias ius fundamentales
atinentes al principio de favorabilidad e igualdad ante la ley; esta ruta, a su vez,
desata la tension entre los principios de confianza legitima que aduce la entidad
demandada, frente a las garantias del sujeto en quien se proyectan los efectos de
una sancién, que no era imponible.

70. Esta solucion no es contraria a otros pronunciamientos en los que esta
Subseccion ha adoptado la aplicacion prospectiva del precedente, cuando esas
determinaciones se han orientado a proteger las garantias fundamentales de
quienes acuden a la administracidon de justicia, propdsito que también se resguarda
en el sub-lite. En efecto, (i) en el expediente 57.56878, la Sala reconocid la necesidad
de limitar la aplicacion retroactiva de los cambios de precedente en los casos en
que la administracion estuvo movida por tal interpretacion vigente al momento en
que se expidieron los actos debatidos, pero finalmente, para ese caso particular ya
estaba vigente la rectificacion jurisprudencial que se adopt6 en la sentencia del 20
de noviembre de 2008 (Exp. 17.031), en punto a la competencia ratione temporis
de la caducidad contractual; (ii) en el proceso 39.2497° se indico que no debiod
aplicarse retroactivamente la rectificacion jurisprudencial que tuvo lugar en el 2005,
sobre la competencia de imponer multas unilateralmente, porque el acto debatido
era anterior a esa época (del afio 2000); v, (iii) en el litigio 52.4348° se optd por un
efecto prospectivo, es decir, la aplicacion de la tesis que admitia la renuncia tacita
al pacto arbitral, pues era el precedente vigente al momento de la contestacién de
la demanda y el que garantizaba, de mejor manera, el derecho al acceso a la
administracién de justicia de las partes, que habian aguardado por mas de diez afios
la expedicidn de la sentencia que pusiera fin al proceso.

n. Asi las cosas, a manera de conclusion y concrecion, si bien el INVIAS aplicé
el criterio jurisprudencial vigente para el momento de expedir los actos demandados,
la Sala no puede inclinarse por mantener la caducidad declarada por la Unica razén
de aplicar aquella postura, pues ello seria tanto como imponer al sujeto soportar los
efectos adversos de una sancion que no estaba disponible en la estructura
normativa, y que de manera posterior fue rectificada. Por supuesto que la Sala
acogera la pauta jurisprudencial que consulta las garantias de los particulares, por
la via de aplicar estrictamente la ley (art. 18 de la Ley 80 de 1993), toda vez que
esta disposicion delimitd y reservo el ejercicio del poder estatal a una fase ya
consumada bajo el contrato objeto de analisis y que, ademas, revela un
entendimiento que salvaguarda el principio de favorabilidad aplicable en materia
sancionatoria.

8 Sentencia del 17 de junio de 2022.
0 Providencia del 5 de marzo de 2021.
80 Sentencia del 27 de agosto de 2021.
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2. Por todo lo anterior, la Sala mantendra la declaratoria de nulidad de los actos

administrativos enjuiciados, pues éstos adolecen del vicio de incompetencia, de
cara al factor ratione temporis.

Indemnizacién de perjuicios

73. El a quo se pronunciéo sobre la indemnizacién de perjuicios solicitada,
accediendo a algunos conceptos y negando otros. La entidad solo discutio los
reconocimientos admitidos por el Tribunal, razén por la cual la Sala se pronunciara
respecto de estos ultimos, en tanto que constituyen el marco de reproche de la
apelacion, por resultar desfavorables para el demandado.

Devolucion de lo pagado a titulo de clausula penal

74. En el ordinal segundo del fallo impugnado, el a quo ordend al INVIAS
reintegrar, a favor del demandante, la suma que hubiere pagado por concepto de
clausula penal impuesta a través de los actos enjuiciados. La entidad reprocho esta
determinacion, con el unico argumento de que no se demostro que el consorcio la
hubiese desembolsado efectivamente.

75. Mediante la Resolucién 3812 de 2008, la contratante decidid, en el articulo
segundo, “imponer al contratista Consorcio HH Ingenieros, como sancion a titulo de
clausula penal pecuniaria la suma de TREINTA'Y TRES MILLONES DOSCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS CON
SESENTA CENTAVOS ($33.289.737.60), correspondiente al diez por ciento (10%,)
del valor del contrato, de conformidad con lo estipulado en la clausula décima quinta
del Contrato™'. Determinacion confirmada, a través de la Resolucion 6185 de esa
misma anualidad.

76. La aplicacion de las clausulas excepcionales, en los términos prescritos en
la ley, concretan las siguientes facultades: i) el privilegio exclusivo a favor de la
administracion; ii) la autorizacion para aplicarla en forma unilateral; y iii) la
ejecutoriedad de la decision que se adopta a través de su aplicacion®?.

7. La ejecutoriedad es un atributo de los actos administrativos; consiste en la
facultad que ostenta la autoridad para disponer su realizacion o cumplimiento, sin
intervencion judicial y dentro de los limites fijados por el ordenamiento juridico® —
como los supuestos que configuran la pérdida de su fuerza ejecutoria®—.

81 Fls.10 a 34, archivo “13_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRUEBAS”, indice 53, SAMAI —Gestion
en otras corporaciones, TA Norte de Santander—

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre
de 2008, radicacion 05001-23-26-000-1992-01369-01(17031).

83 En la doctrina francesa, este atributo coincide con el privilegio de préalable, que denota la prerrogativa de
atenerse a su decisién sin acudir previamente al juez para obtener la comprobacién judicial de su derecho
(CASSAGNE, Juan Carlos, “El acto administrativo”, Editorial Temis, 2013, p.287).

84 “ARTICULO 66 del CCA. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

1. Por suspensioén provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan su vigencia”.
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78. De acuerdo con lo anterior, comoquiera que no obra en el expediente

documento que haga evidencia de que las resoluciones censuradas hayan sido
objeto de suspension o medie prueba de que la administracidén dejo transcurrir cinco
afnos desde su firmeza sin adelantar las acciones correspondientes a su ejecucion,
0, algun otro supuesto que desvanezca su obligatoriedad, para la Sala es dable
concluir que el INVIAS hizo efectivo el cobro de la clausula penal, en los términos
de ley mencionados.

79. De modo que una defensa que no es afirmativa sobre un hecho que le debe
constar, por razones de correccion y carga dinamica probatoria, no esta llamada a
ser considerada, pues el INVIAS debe saber si el contratista pagé y no solo limitarse
a afirmar que no acredité haberlo hecho. Si bien no se desconoce que, a voces del
art. 177 del C. de P.C., a la parte interesada el atafe demostrar el supuesto que
reclama, lo cierto es que la entidad contaba con los insumos requeridos para
confrontar si ocurrié o no el desembolso ordenado, pero no lo aportd al sub-lite, sin
que sirva de justificacion su propia omision. Por lo que se mantendra la orden de
reintegro de la suma que el contratista hubiere pagado o se le hubiere descontado
a titulo de clausula penal, lo que supone la condicion de que se acredite que tal
desembolso efectivamente ocurrio. Su restitucién operara debidamente actualizada
a la fecha de la sentencia.

80. No se liquidaran intereses moratorios, por cuanto el acto administrativo que
declar6 la caducidad se presume legal hasta la ejecutoria de la sentencia que

declara su nulidad, y solo entonces nace la obligacion de reparar el dafio®°.

Pérdida de oportunidad del demandante por la inhabilidad generada

81. El consorcio aseverd que con ocasion de la inhabilidad que se le impuso, le
fueron ocasionados perjuicios estimados en $633'539.657, por la no contratacion
con el Estado durante el término de cinco (5) anos. El Tribunal calculé la utilidad
dejada de percibir por el contratista en el monto de $57’311.593.07, mientras que la
demandada sostuvo al apelar que no procede dicho reconocimiento, en tanto no se
aportaron pruebas que demuestren este perjuicio y porque el a quo se basb6 en un
sustento inadecuado, esto es, un contrato suscrito con un municipio.

82. La Sala no comparte el reproche de la entidad. De un lado, se tiene que en
la impugnacion el censor se quejo de que el a quo estimara el perjuicio con base en
“un contrato celebrado con el municipio de Chameza con utilidad del 10%”. La
mencion a ese pacto no constituyé un insumo sobre el cual el juez de primer grado
establecio la utilidad dejada de recibir por la contratista; su indicacion se hizo como
parte de una referencia jurisprudencial sobre la ausencia de certeza del quantum
del perjuicio y la forma de solventar tal circunstancia. Cuando el Tribunal tasé el
perjuicio lo hizo en atencion al porcentaje de utilidad estipulado para el contrato en
estudio, al senalar:

“Bajo estas premisas, la Sala considera que si existe un elemento objetivo
verificable en el expediente, que permite por equidad, cuantificar el perjuicio: la
utilidad real proporcional derivada de la ejecucion parcial del Contrato 456 de

85 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 12 de julio de 2012. Exp. 15.024 y Subseccion
A, sentencia del 5 de marzo de 2021, rad. 25000-23-26-000-2001-00066-01 (39249).
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2005, determinada con fundamento en la propuesta econémica presentada por el
contratista.

(...)

En suma, ante la certeza del perjuicio y la ausencia de prueba directa de su
cuantia, la Sala acudira al mecanismo equitativo autorizado por la jurisprudencia,
proyectando la utilidad derivada de lo ejecutado por el contratista en cinco
anualidades consecutivas, sin que resulte juridicamente viable efectuar un calculo
distinto que implique determinar utilidades sobre negocios hipotéticos o sobre
proyecciones contractuales no acreditadas en el proceso”.

83. La Sala Plena de la Seccién Tercera® ha sefialado, y de manera uniforme lo
ha reiterado esta Subseccion®’, que la declaratoria de caducidad viciada de nulidad
conlleva una pérdida de oportunidad, un dafo juridicamente relevante que se deriva
directamente de la inhabilidad prevista en el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, la cual
impide al afectado contratar con las entidades estatales y obtener un provecho
economico por ello®8.

84. La perdida de oportunidad, como daio juridicamente indemnizable, alude a
aquellos eventos en que una persona esta en una posicion apta para obtener un
provecho o impedir una pérdida, pero que, con ocasion de un acto u omision de un
tercero, la consolidacion de dicha posibilidad se frustra de manera definitiva. Para
que se consolide esta categoria de dafio es necesario demostrar la existencia cierta
de una perspectiva real de obtener una ganancia o de impedir una pérdida y la
incertidumbre causal que se deriva del desconocimiento sobre qué habria ocurrido
con esa posibilidad en caso de que la conducta u omision antijuridica de un tercero
no hubiera frustrado definitivamente la trayectoria normal de los eventos®®.

85. Para el caso concreto, no basta con la acreditacion del acto viciado en uno
de sus elementos de validez y la constatacién de que con ocasion de éste, se
impuso a los miembros del consorcio la inhabilidad por el término de cinco (5) afios,
pues se requiere, a su vez, la demostracion de la frustracion o efecto negativo que
esta determinacion acarred para esos sujetos, toda vez que es un imperativo
demostrar “la certeza de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque
esta involucre un componente aleatorio™®. En otras palabras, es necesario que la
parte que reclama la pérdida de oportunidad establezca que antes de la ocurrencia
del hecho generador del dafio estaba en una posicién potencialmente apta para
producir un resultado beneficioso para ella.

86. La Sala constata que el expediente carece de insumos demostrativos que
den cuenta de que los miembros del consorcio suscribian con antelacién a la firma
del contrato bajo analisis, negocios juridicos con el Estado, lo que podria dilucidar
si realmente sufrieron un menoscabo al impedirles el chance de celebrar nuevos

86 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 12 de julio de 2012. Exp. 15.024. C.P
Danilo Rojas Betancourth. Consideracion juridica No. 23.

87 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias del, 3 de agosto de 2017. Exp. 52.920.
C.P Marta Nubia Velasquez Rico, 5 de marzo de 2021, Exp. 39.249, C.P. José Roberto Sachica Méndez y 4 de
septiembre de 2023, Exp. 61.029, C.P. José Roberto Sachica Méndez

88 ey 80 de 1993, art. 8 (version previa a la reforma de la Ley 1150 de 2007): “1° Son inhabiles para participar
en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...) ¢c) Quienes dieron lugar a
la declaratoria de caducidad (...) las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un
término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad”.

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 14
de julio de 2023, 73001233300520140034601 (59942).

90 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 2 de julio de 2021, Exp. 54.144.

20

Documento publico tomado de la relatoria oficial (samai.consejodeestado.gov.co). No es una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com



Expediente 540012331000201100573-02 (74.390)

Demandantes: Consorcio HH Ingenieros )
Demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS—
Referencia: Controversias contractuales

vinculos juridicos —segun la frecuencia que acreditaran—. Se echan de menos,
ademas, informes o libros contables que muestren dicha actividad, copias de otros
pactos suscritos con autoridades publicas, el RUP de los integrantes de la forma
asociativa, los términos de referencia del proceso de seleccion que dio lugar al
contrato y los documentos por medio de los cuales se dio cumplimiento al requisito
habilitante de experiencia, o algun dictamen pericial que con credibilidad vy
suficiencia analizara la actividad negocial previa de los sujetos, entre muchos otros;
inclusive, el Tribunal fue expreso en reconocer la orfandad probatoria en este
aspecto, al sostener que “en el presente proceso no obra documentacion alguna
que permita establecer el volumen de contratacion previo del Consorcio H.H.
Ingenieros, ni sus estados financieros, ni documentos contables, ni contratos
celebrados con la administracion previos o posteriores, que sirvan como parametro
para aplicar este primer método de estimacion™".

87. Al subsanar el libelo, la demandante estimé esa pérdida de oportunidad, con
base en el porcentaje de utilidad que habria recibido por la ejecucion total del pacto
(5%), esto es, la suma de $16°536.825 y la multiplico por el término de vida probable
de los miembros del consorcio, resultando en la cifra de $633’539.657. Esta escueta
afirmacién no demuestra que el giro de los negocios de los integrantes del
contratista se vio afectado, al truncar su posibilidad se seguir contratando con el
Estado —pues ese mero aserto no evidencia que sus negocios o parte de ellos
estuvieren enlazados a la colaboracion con la Administracion—; ademas, expresa un
dafo asociado a la vida probable de aquellos sujetos, pese a que la inhabilidad que
se les impuso se prolongo por el lapso de cinco (5) afios.

88. Ante la falta de prueba de expectativas reales del consorcio de seguir
contratando con el Estado, por cuanto no se acredité que el giro ordinario de sus
negocios se integrara con pactos de esta clase, el dafio no es cierto y, por tanto, no
se tiene por acreditado; de modo que no es susceptible de ser indemnizado, razon
por la cual la Sala no avanzara en la tasacién de la cuantia de los perjuicios
solicitados por el actor.

89. Frente a este ultimo aspecto, llama la atencion la incorreccion en que incurrio
el a quo; en efecto, luego de indicar que no se conocia con exactitud cuantos
contratos habria celebrado el contratista, ni cuales utilidades pudo haber obtenido,
es decir, si efectuaba dicha actividad de forma previa con el Estado, paso a
mencionar unos elementos, desde la dptica de la equidad, para establecer la cuantia
del perjuicio, de acuerdo con lo manifestado en la sentencia del 12 de julio de 2012,
exp.15.024, de esta Seccion; sin embargo, el Tribunal erré al utilizar esa tesis en el
sub examine, comoquiera que no se trata de un precedente equiparable en punto a
la pérdida de oportunidad, pues en aquella providencia la Sala advirtié6 que habia
“certeza sobre el perjuicio, pero no acerca de la cuantia”, toda vez que se probo que
“el demandante se dedicaba profesionalmente a la ingenieria y a que contrataba
con el Estado para la construccion de obras publicas ...” aspecto que difiere
sustancialmente del asunto de la referencia, donde no se demostré que los
miembros del consorcio tuviesen vinculos contractuales previos con la
Administracion, a pesar de tener legalmente la carga probar los supuestos en que

91 indice 55, SAMAI —Gestion en otras corporaciones, TA Norte de Santander—.
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se fundamentan las pretensiones de su demanda, como dispone el art. 167 del
Cddigo General del Proceso (CGP).

90. Alli fue procedente utilizar el criterio de equidad desarrollado como medio
para calcular la cuantia del perjuicio, ante la falta de certeza en su estimacion, sin
que ese ejercicio sea replicable en el sub-lite, en tanto que aqui no se probo el dafio
irrogado, como requisito ex ante para su cuantificacion. Por consiguiente, se negara
este reconocimiento.

Utilidad dejada de percibir frente a la obra no ejecutada

91. Por este concepto, el Tribunal reconocid la cifra de $7'647.957,70,
consistente en el 5% de $152’959.154 —valor al que ascendio la obra no ejecutada—
esto es, la suma que el contratista habria recibido como utilidad neta, si no se
hubiese frustrado el logro del objeto contratado con la declaratoria de caducidad del
pacto. El INVIAS reproché este reconocimiento, al aducir que quedé demostrado
que el incumplimiento del negocio juridico provino del propio demandante.

92. La utilidad que el consorcio dejo de percibir por no completar las actividades
del contrato no es un perjuicio indemnizable, porque (i) la caducidad se declar6 en
noviembre de 2008, después del vencimiento del plazo de ejecucion —22 de febrero
de 2006—, y (ii) porque no esta probado que el contratista dejara de efectuar las
obras en ese término por hechos atribuibles a la entidad.

93. Los insumos que componen el caudal probatorio no demuestran la
inobservancia que el consorcio endilgé a la contratante. Obran las actas No. 3 de
recibo parcial de obra®? y la de recibo final de obra®, suscritas el 16 de febrero y 2
de septiembre de 2006, respectivamente. En estas consta, que (i) el acuerdo
comenzo a ejecutarse el 6 de julio de 2005, (ii) por un plazo de 3 meses que se
suspendio en dos oportunidades, mediante las actas Nos. 1y 2 —la primera, por 90
dias calendario y, la segunda, por 48 dias calendario®-, (iii) el término negocial
fenecid el 22 de febrero 2006, (iv) en esta fecha se constaté que la obra construida
ascendi6 a la suma de $179'938.261, frente a los $332'897.376 contratados, por lo
que quedod un saldo de $152'959.115 por ejecutar. Sobre el estado del objeto
recibido a la culminacion del plazo, se consigno® (se transcribe como obra en el
texto original):

“Una vez realizada la inspeccion total de la obra, se constaté que a la fecha 2 de
septiembre de 2006 no se encuentran los trabajos terminados de acuerdo con lo
establecido en el contrato. En consecuencia, el Contratista no cumplié con lo
pactado contractualmente.

El recibo de los trabajos parciales, no releva al Contratista de sus
responsabilidades y obligaciones a las cuales hace referencia el contrato y las
normas legales vigentes”.

92 Fls.127, archivo “13_Expedientedigi EXPEDIENTE CUADERNOPRUEBAS”, indice 53, SAMAI —Gestién en
otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

9 Fls.105 a 109, archivo “12_Expedientedigi EXPEDIENTE_CUADERNOPRINCIPAL”, indice 53, SAMAI —
Gestidn en otras corporaciones, TA Norte de Santander—.

94 A través del Acta No. 1 se acordd la paralisis contractual el 29 de agosto de 2005, por 90 dias calendario y el
Acta No. 2 se suscribié el 30 de noviembre de 2005, conviniendo la suspensién por 48 dias calendario.

9 La contratista no asistié a esta diligencia “por incapacidad y por amenazas del frente guerrillero y que las
cantidades las conocen interventor y supervisor”.
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94. El expediente carece de otros medios demostrativos que den cuenta del

supuesto incumplimiento de la entidad. Lo traido de presente pone en evidencia la
insuficiencia de los referidos documentos para establecer un principio de
responsabilidad contra alguno de los contrayentes. Si bien las resoluciones
debatidas si establecian un criterio frente al cargo de incumplimiento, lo cierto es
que al desvirtuarse su legalidad, no hay lugar a otorgar mérito a las conclusiones
alli esbozadas, ante la ausencia de respaldo que las compruebe o descalifique.

95. Solo hay certeza en punto al porcentaje de obra entregada y dejada de
ejecutar, constatacién insuficiente para mantener el reconocimiento de la utilidad
dejada de percibir por el contratista, frente a la obra no ejecutada. No se desconoce
que la declaratoria de caducidad estuvo viciada, pero ello no tiene la virtualidad de
otorgar, por si misma, la razon al consorcio, pues, finalmente, no logré acreditar que
la ejecucién incompleta tuvo fuente en la conducta del INVIAS, en tanto sus
reproches se limitaron a meras afirmaciones sobre la materia; por ende, se revocara
esta condena.

96. En linea con lo anterior, la sentencia del Tribunal sera modificada,
manteniendo la declaratoria de nulidad de los actos enjuiciados, asi como la orden
de reintegro de la suma pagada a titulo de clausula penal. No se accedera a la
indemnizacién de las demas partidas econdmicas reclamadas por la declaratoria de
caducidad del contrato.

Costas

97. En consideracion a que no se evidencio temeridad, ni mala fe en la actuacién
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

IV. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander el 4 de diciembre de 2025, cuya parte resolutiva quedara asi:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 03812 del 23 de julio de 2008
y No. 06185 del 5 de noviembre de 2008, proferidas por el Instituto Nacional de Vias —
INVIAS—, conforme a las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al Instituto Nacional de
Vias —INVIAS- reintegrar al Consorcio H.H. Ingenieros las sumas de dinero que hubiere
efectivamente pagado por concepto de la clausula penal pecuniaria, ordenada en el articulo
segundo de la Resolucion No. 03812 del 23 de julio de 2008, debidamente indexadas a
partir de la fecha de pago y hasta la fecha de ejecutoria de la presente providencia, en los
términos expuestos en la parte motiva de la providencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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CUARTO: NO CONDENAR en costas.

QUINTO: La parte demandada dara cumplimiento a lo dispuesto en esta sentencia dentro
de los términos indicados en los articulos 176, 177 y 178 del CCA.

SEXTO: DEVOLVER a la parte actora el valor consignado como gastos ordinarios del
proceso, o su remanente, si lo hubiere”.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAM’ENTE FIRMADO ELECTRONICAMENT[E
ZORANNY CASTILLO OTALORA FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Salvamento de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece
a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados
tienen la responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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