CONSULTA DE SENTENCIA - Nocion. Definicién. Concepto / CONSULTA DE
SENTENCIA - Alcance

La consulta consiste en una revision oficiosa de la sentencia de primera instancia
en aqguellos eventos en los que la misma no ha sido impugnada por las partes
procesales, para lo cual, el ordenamiento juridico consagra las causales de
procedencia de este grado jurisdiccional, que corresponden a eventos en los que
el legislador ha considerado que, por estar involucrados derechos e intereses
superiores que ameritan una proteccion especial, debe surtirse en todo caso, la
revision oficiosa de los fallos, siempre que contra ellos no se hubiere interpuesto el
recurso de apelacion, que en condiciones normales es el que le otorga
competencia al juez de segunda instancia para reexaminar la decisiéon del a-quo.
En los procesos contencioso administrativos, la consulta ha sido concebida como
un mecanismo legal de proteccion de los derechos de las entidades estatales, por
cuanto en los mismos se halla involucrado, de manera directa o indirecta, el
interés general de la sociedad y por lo tanto, debe el juez de lo contencioso
administrativo, cuando asi resulte procedente, revisar las condenas que se hayan
proferido en su contra, para establecer la legalidad de las mismas y que no
resulten lesivas del debido proceso ni del interés general.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - Casos en los que procede.
Regulacién normativa / GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - Procesos
contencioso administrativos. Naturaleza y finalidad

En los procesos contencioso administrativos, se surte este grado jurisdiccional,
oficiosamente, en los siguientes casos —articulo 184 C.C.A, modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998: 1) Cuando la sentencia dictada en primera
instancia imponga a cargo de cualquier entidad publica, una condena en concreto
gue exceda de 300 salarios minimos legales mensuales, cuando no fuere apelada.
En los asuntos de caracter laboral, procedera la consulta en estos casos, siempre
gue de la respectiva actuacion se deduzca que la demandada no ejercié defensa
alguna de sus intereses. 2) Cuando la sentencia dictada en primera instancia,
haya sido proferida en contra de quien hubiere estado representado por curador
ad-litem y la misma no fuere apelada. La norma también establece que la consulta
“(...) se entendera siempre interpuesta a favor de las mencionadas entidades o del
representado por curador ad litem”, disposicion que ya estaba contenida en el
anterior articulo 184 —antes de la modificacion de la Ley 446- y respecto de la cual,
la Corte Constitucional declar6 su exequibilidad (...) Teniendo en cuenta la
naturaleza y finalidad del grado jurisdiccional de consulta consagrado en el Codigo
Contencioso Administrativo a favor de las entidades estatales demandadas, en los
términos expuestos en el fallo citado, resulta evidente que el analisis a cargo del
ad quem, no puede extenderse mas alla de la verificacién de la legalidad de la
condena impuesta a la demandada, que no interpuso recurso de apelacion en
contra del fallo de primera instancia. En consecuencia, no es ésta la oportunidad
para analizar aquellas pretensiones de la demanda que no fueron acogidas en la
primera instancia, teniendo en cuenta ademas, que la parte actora, como ya se
advirtio, se conformé con lo decidido por el a-quo, en la medida en que no
interpuso el recurso de apelacion puesto a su disposicién por el ordenamiento
contencioso administrativo para impugnar la sentencia de primera instancia, si no
estaba de acuerdo con la decision.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
184, MODIFICADO POR LA LEY 446 DE 1998 ARTICULO 57



CONTRATO ESTATAL - Ecocivil Ltda. Estructuras y Obras Civiles Ltda. y
Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT / CONDENA IMPUESTA -
Liquidacién del contrato / LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL -
Finalidad / CONDENA IMPUESTA - Monto consignado en el acta de
liguidacion del contrato cuenta con el respectivo soporte probatorio /
CONDENA IMPUESTA EN PRIMERA INSTANCIA - Se ajusta a derecho y no
resulta lesiva del patrimonio del Estado

Una vez el contrato estatal finaliza por cualquier causa —vencimiento del plazo,
ejecucion del objeto contractual, terminacion unilateral, caducidad, etc.-, el mismo
debe ser liquidado de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993, el cual dispone que “Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran,
seran objeto de liquidacién” que, en principio, debe llevarse a cabo de comun
acuerdo entre las partes, mediante la suscripcion de la respectiva acta bilateral y
de no ser posible tal acuerdo, le correspondera a la entidad proceder a liquidar el
contrato en forma unilateral, a través de un acto administrativo, tal y como lo
disponia el articulo 61 de la mencionada ley. Esa actuacién que se lleva a cabo
una vez se termina el contrato, tiene como finalidad efectuar un corte de cuentas,
para establecer el resultado final de la ejecucion contractual, desde el punto de
vista de las prestaciones y el cumplimiento del objeto, asi como desde la
perspectiva econdémica del negocio juridico, para verificar cuales son los valores
pactados en el contrato, cuales las cantidades efectivamente pagadas al
contratista y cudles aquellas sumas pendientes de pago. Se trata, en ultimas, de
establecer quién le debe a quién y cuanto, siendo éste el momento en el que las
partes pueden llegar a arreglos, acuerdos, transacciones y conciliaciones, sobre
sus mutuas reclamaciones. (...) La Sala constatd que el monto consignado en el
acta suscrita por las partes como saldo a favor del contratista y a cargo de la
administracion, que ascendi6é a la suma de $ 211 576 039,05, proveniente de i) el
valor de las actas de recibo parcial de obra pendientes de pago, ii) el acta de
revision de precios Yy iii) el valor de la retencion efectuada por la entidad, cuenta
con el respectivo soporte probatorio (...) Resultaba procedente, tal y como lo
decidi6 el a-quo, condenar a la entidad demandada al pago del saldo que sali6 a
deber al contratista, a pesar de que, como ya se dijo, la misma acta de liquidacion
bilateral del contrato prestara mérito ejecutivo (...) La Sala estima que la condena
proferida en la sentencia de primera instancia por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en contra de la parte demandada Fondo de Educacion y
Seguridad Vial FONDATT —en liquidacion- y del cual conoce el Consejo de Estado
en esta oportunidad en virtud del grado jurisdiccional de consulta, se ajusta a
derecho y no resulta lesiva de su patrimonio, razén por la cual, hay lugar a la
confirmacion de la condena, con la correspondiente actualizacion de su monto,
teniendo en cuenta para ello, la férmula usualmente utilizada por la jurisprudencia:
valor actualizado = valor historico x indice final sobre indice inicial, aunque con la
advertencia de que, de conformidad con lo dispuesto en el paradgrafo 1° del
articulo 19 del Decreto Distrital 581 de 2007, la entidad encargada de efectuar el
pago de las condenas contra el liguidado FONDATT, es la secretaria de hacienda
distrital.

SUSCRIPCION DEL ACTA DE LIQUIDACION - Efecto vinculante de la
manifestacion de voluntad / EFECTO VINCULANTE DEL ACTA DE
LIQUIDACION BILATERAL - Mérito ejecutivo

La jurisprudencia, de forma pacifica, ha reconocido el efecto vinculante de la
manifestacion de voluntad que va envuelta en la suscripcion del acta de
liquidacién, en forma tal que se rechaza en principio, la posibilidad de desconocer



la palabra expresada, por cuanto a nadie le es dado ir en contra de sus propios
actos, a menos que alegue la existencia de un vicio de la voluntad, que pueda
invalidar el respectivo acto juridico. El valor vinculante del acta de liquidacion
bilateral se manifiesta en el mérito ejecutivo que la misma ostenta, de tal manera
gue el cobro de las cantidades que ella arroja a favor del contratista, puede
verificarse a través del respectivo proceso ejecutivo, en el cual se presentara
como titulo, la referida acta de liquidacion. A proposito, se observa que al parecer,
en el presente caso, la parte actora pretendio iniciar un cobro ejecutivo con la
presentacion de una de las demandas que dieron lugar a los procesos
acumulados que aqui se decidieron, puesto que en algunas de sus intervenciones
asi lo manifestd. No obstante, si esa fue la intencion, la deficiente formulacion del
libelo introductorio, impidié el trdmite de un proceso ejecutivo, toda vez que, tal y
como se verificd en la relacion de antecedentes —parrafos 1 y 2-, en ninguna de
las demandas presentadas por la parte actora se solicité librar mandamiento de
pago en contra de la entidad demandada con fundamento en un titulo ejecutivo
que hubiera aducido expresamente para ello el demandante. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto ver sentencias del 25 de mayo de 2011, expediente
18553; de 6 de mayo de 1992, exp. 6661"., Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencias de 2 de octubre de 2002 y de 6 de julio de 2005".

ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO - Reconocimiento de
pago de intereses moratorios

En cuanto a los intereses moratorios reconocidos por el a-quo, quien manifesto
gue se condenaba al pago de la suma del saldo a favor del contratista reconocida
en el acta de liquidacion contractual “(...), se observa que efectivamente, se probd
gue la tasa pactada en el contrato fue del 0,2% mensual y que el plazo para el
pago de las actas parciales o final de obra era de 30 dias habiles, contados a
partir de la presentacion de las respectivas cuentas —parrafo 10.1.1.-. En el
presente caso, toda vez que se trataba del pago del saldo que arrojo la liquidacién
bilateral, suscrita el 30 de noviembre de 1998, la entidad tenia hasta el 11 de
enero de 1999 para cancelarlo. Entre esta fecha y la fecha de la sentencia de
primera instancia -9 de julio de 2002-, transcurrieron 3 afios y 6 meses, es decir 42
meses en total, por lo cual los intereses de mora serian: $ 211 576 039,05 x 0,2%
=423 152,07 x 42 = 17 772 386,94, lo que significa que los intereses calculados
por el a-quo, corresponden a lo pactado por las partes y al periodo de mora
transcurrido. NOTA DE RELATORIA: Sobre legitimacion en la causa, consultar
sentencia de 31 de octubre de 2007, exp. 13503

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - No debe confundirse con la falta de
legitimacion en la causa por activa o pasiva / FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR ACTIVA O PASIVA - Fundamento

La falta de legitimacion en la causa, por activa o por pasiva, s6lo se predica de
quien indebidamente ha acudido al proceso en calidad de demandante o de
demandado, sin reunir los requisitos para ello, es decir, cuando en realidad, no se
trata de la persona que en virtud de su relacién con la cuestion de fondo que se
discute, estaria en posicion de reclamar ante el demandado —legitimacién por
activa- o de la persona que estaria llamada a responder frente al demandante —
legitimacion por pasiva-. En el presente caso, resulta evidente que la demanda no
fue instaurada en contra del Instituto de Desarrollo Urbano; en el libelo
introductorio, no se incluyé esta entidad como parte demandada ni se elevaron
pretensiones dirigidas en su contra. Por lo tanto, resultaba improcedente declarar
probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva en relacién con ella. Si el
Instituto de Desarrollo Urbano se hizo presente en el proceso, lo hizo en calidad



de tercero y fue en virtud del llamamiento en garantia que en su contra formulo la
entidad demandada.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - Procedencia. Regulacién normativa /
LLAMAMIENTO EN GARANTIA - Fundamento

Como es bien sabido, en los procesos contencioso administrativos, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 217 del C.C.A, resulta procedente la aplicacion de esta
figura procesal, regulada en el C. de P.C., cuyo articulo 57 establece que quien
tenga el derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacion del
perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
gue hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de ese tercero.
Se trata entonces de un mecanismo puesto al servicio del demandado en un
proceso judicial, que considere que, en virtud de una relacion contractual anterior
o de una disposicion legal que asi lo establece, hay una tercera persona obligada
a responderle, en caso de resultar condenado, a reembolsarle total o parcialmente
lo que por tal condena él deba reconocer al demandante. En realidad, cuando se
formula un llamamiento en garantia dentro de un proceso judicial, el mismo da
lugar al surgimiento de una nueva relacion procesal, diferente a la que se ha
entablado con la integracién del contradictorio entre la parte actora y la parte
demandada. Coexistira, al lado de esta primera relacion procesal, aguella que se
traba entre la entidad demandada y el llamado en garantia, debiéndose resolver
por el juez, en primer lugar, la relacion inicial, en virtud de la cual se pretende por
parte de la demandante, la condena de la demandada.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
217 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 57

LLAMAMIENTO EN GARANTIA - Oportunidad / LLAMAMIENTO EN
GARANTIA - Consecuencias [/ LLAMAMIENTO EN GARANTIA -
Improcedencia

Una vez se concluye que hay lugar a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda y por ende a condenar a la parte demandada a favor de la actora, se
debe proceder a analizar el derecho que aquella tenia de formular el llamamiento
en garantia de un tercero, para efectos de establecer cual seria la responsabilidad
de éste frente al llamante y si dicho llamamiento, en consecuencia, debe prosperar
0 no, condenando al llamado a reembolsar total o parcialmente lo que hubiere
tenido que pagar el demandado. De lo anterior, se desprenden varias
consecuencias: En primer lugar, que no surge ni existe relaciéon alguna entre la
parte demandante y el llamado en garantia, puesto que este ultimo, no es
contradictor de aquella en el proceso ni la demandante exige nada del llamado en
garantia, no es a éste a quien le imputa responsabilidad o frente a quien eleva
alguna pretension, puesto que éstas, son presentadas es en relacion con la
persona contra quien dirigio inicialmente la demanda. En segundo lugar, como se
deduce de lo anterior, el llamado en garantia no es parte en el proceso, Sino un
tercero que interviene en él. Y en tercer lugar, sélo procede el analisis del
llamamiento en garantia, cuando el juez ha resuelto que las pretensiones de la
demanda estan llamadas a prosperar y por lo tanto, proferird una condena en
contra de la parte demandada. Solo en este evento, surge la necesidad de
analizar la relacion existente entre llamante y llamado en garantia. (...) En el
presente caso, la entidad demandada formulé llamamiento en garantia al IDU, por
considerar que le asistia un derecho legal para ello, fundado en que, en aplicacion
de lo previsto en el Decreto 993 de 1997, y en virtud de lo pactado en el convenio
interadministrativo celebrado el 30 de diciembre de 1997 entre el FONDATT vy el



IDU, era esta ultima entidad la que debié adquirir las obligaciones contempladas
en el contrato 022 de 1997. (...) No advierte la Sala que de la norma citada por la
entidad demandada en el llamamiento en garantia, ni del convenio suscrito entre
la secretaria de transito y transporte de Bogota y el Instituto de Desarrollo Urbano,
se derive obligacion alguna a cargo de esta ultima entidad, de efectuar algun
reembolso a favor de la demandada, en caso de que ésta fuera condenada en un
proceso contencioso administrativo originado en el contrato de obra publica
celebrado entre el FONDATT vy el consorcio ECOCIVIL-NORCO. Resulta evidente
gue la obligacion que asumio el IDU en relacion con el referido contrato de obra
publica, era exclusivamente de control y vigilancia de la ejecucién contractual, con
miras a la proteccion del espacio publico, sin que le correspondiera asumir
obligacion econdémica alguna ni frente al contratista, ni frente a la entidad estatal
contratante.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D.C, treinta 'y uno (31) de mayo de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1999-02072-01(23903)

Actor:ECOCIVIL LTDA.-ESTRUCTURAS Y OBRAS CIVILES LTDA.

Demandado: FONDO DE EDUCACION Y SEGURIDAD VIAL FONDATT

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Resuelve la Sala el grado jurisdiccional de consulta en relaciéon con la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion B, el 9 de julio de 2002, por medio de la cual acogio parcialmente las
pretensiones de la demanda, la cual serd modificada.

SINTESIS DEL CASO

El Fondo de Educacion y Seguridad Vial del distrito capital -FONDATT- y el
consorcio ECOCIVIL-NORCO, conformado por las sociedades demandantes
Ecocivil Ltda., y Estructuras y Obras Civiles Ltda., suscribieron de comun acuerdo
un acta de liquidacion bilateral del contrato de obra publica n.° 022 de 1997, la
cual arroj6 un saldo a favor del contratista y a cargo de la entidad contratante, que
gqued6é pendiente de pago, el cual fue ordenado en la sentencia de primera
instancia.
ANTECEDENTES



I. Lo que se demanda
Expediente 992072:

1. El 2 de agosto de 1999, las sociedades Ecocivil Ltda. y Estructuras y Obras
Civiles Ltda., quienes hacian parte del consorcio ECOCIVIL-NORCQO?, presentaron
demanda en contra del Fondo de Educacion y Seguridad Vial de la Secretaria de
Transito de Bogota —-FONDATT-, cuyas pretensiones fueron (f. 15 a 57, c. 1):

1. Declarese que el FONDATT incumplié el contrato 022 de 1997 de fecha 5
de junio de 1997 y de los otrosi firmados por las partes al no pagar, dentro de los
plazos contractuales las actas parciales de obra 07, 08 y 09 asi como el acta de
revision de precios acordada por las partes y al no haber hecho la devolucién de la
correspondiente retencion de garantia establecida en el contrato, asi como no
haber cancelado obligaciones provenientes de la ejecucion del mismo.

2. Condénese a pagar al FONDATT al CONSORCIO ECOCIVIL-NORCO:
a) La religuidacién del reajuste de precios debido a las demoras que se

presentaron en la ejecucion del contrato aplicando la férmula del mantenimiento
de la ecuacioén contractual establecida por la ley 80 de 1993.

b) El valor de la mayor permanencia en obra en que tuvo que incurrir el
CONSORCIO por los problemas que se tuvieron en la ejecucion del contrato.
C) Al pago de las sumas que tuvo que realizar el CONSORCIO por concepto

de celaduria de las obras que asumié el demandante por el no recibo fisico de las
obras por parte del FONDATT, a pesar de existir el acta de recibo formal de las
mismas.

d) El valor de los intereses comerciales de mora causados en razon del no
pago oportuno, esto es dentro de los plazos contractuales de las cuentas de cobro
y de la devolucion de la retencion de garantia del contrato, mediante la imputacion
de pagos efectuados por dicha entidad, en primer lugar a intereses y luego a
capital.

e) Que se condene en costas al FONDATT (...) (las subrayas son del texto
original).

2. Las demandantes manifestaron como fundamento de sus pretensiones, que el
FONDATT celebré con el consorcio ECOCIVIL-NORCO el contrato 022 del 5 de
junio de 1997, cuyo objeto fue la construccion y adecuacion de las zonas bajas del
puente vehicular de la calle 68 con avenida 68, por valor de $ 789 237 849, con
una duracién del contrato de 9 meses y un plazo de ejecucion de las obras, de 5
meses que fue ampliado en 3 meses mas.

2.1. La parte actora aludi6 a una serie de circunstancias imputables a la
administracion, que condujeron a que la ejecucion del contrato se extendiera
mucho mas de lo inicialmente planeado, ocasionando sobrecostos que no le
fueron reconocidos. Entre tales eventos, se refirid a la demora en la iniciacion
misma de las obras, por cuanto la entidad se tardd en designar interventor y en la

! Mediante auto del 17 de octubre de 2012, la Sala puso en conocimiento de la parte
demandante la causal de nulidad consagrada en el numeral 7 del articulo 140 del C. de
P.C., por cuanto las sociedades miembros del consorcio ECOCIVIL-NORCO no habian
otorgado cada una el correspondiente poder para presentar la demanda; dichas
sociedades, corroboraron la actuacion del apoderado, aportando poder expreso para
actuar en su representacion, con lo cual sanearon la referida nulidad (f. 583, 588 y 594, c.

ppl).



tramitacién de los requisitos de legalizacion del contrato, a pesar de las multiples
solicitudes del contratista para que se diera inicio a las obras.

2.2. Finalmente el acta de iniciacién fue suscrita el 21 de agosto de 1997, aunque
realmente las obras se habian iniciado desde el 11 de julio anterior, con la
realizacion de modificaciones y complementacion de disefios y estudios técnicos
necesarios para la ejecucion de las obras.

2.3. Sostuvo que también hubo demora en la entrega del anticipo, en la revision y
aprobacion de los disefios de las obras y que se introdujeron modificaciones del
contrato a menos de un mes de firmada el acta de iniciacién, debiendo realizar el
contratista el disefio de un puente peatonal. Esas modificaciones y obras
adicionales del contrato, no previstas en los planos, cantidades de obra y
especificaciones del pliego de condiciones, implicaron mayores costos.

2.4. Sefnal6 que las obras no se podian adelantar porque los desalojos necesarios
de los vendedores ambulantes que se hallaban en la zona de los trabajos no se
habian efectuado y por cuanto se presentaron dificultades por interferencias con
redes de servicios publicos que no figuraban en los planos oficiales de las
empresas de acueducto y alcantarillado y de teléfonos, lo que requiri6 nuevas
aprobaciones que alteraron la ejecucion normal del proyecto.

2.5. Afirmé que la entidad no resolvio nada sobre la solicitud del contratista de
reconocimiento de los sobrecostos por administracion, derivados de la mayor
permanencia en la obra y a pesar de que se suscribio un acta de reajuste de
precios, el 13 de mayo de 1998, por valor de $ 91 964 018,45, para solucionar una
parte de los reclamos del consorcio, la misma no fue pagada.

2.6. Enfatizo en que a pesar de las multiples reclamaciones del contratista para el
reconocimiento de un reajuste al valor del contrato, afectado por los mayores
costos administrativos y los altos costos en que habia incurrido el contratista por el
cambio de afio y el aumento de la mano de obra y alzas en los precios de las
materias primas, el mismo no le fue reconocido.

2.7. Relatd que la interventoria pidi6 un corte de cuentas de la ejecucion
contractual, pues su contrato habia finalizado, quedando las obras sin interventor
a partir del 19 de febrero de 1998 y hasta el 17 de marzo, cuando se le comunico
al contratista la designacién de uno nuevo.

2.8. Indicé que el 21 de mayo de 1998, se suscribio el acta de recibo final de
obras, su recibo fisico se produjo el 2 de julio del mismo afio y el 20 de noviembre
de 1998, se suscribi6 el acta de liquidacion del contrato, en la cual se establecio el
monto de las cuentas pendientes de pago y los temas contractuales que quedaban
librados a la decision de los arbitros.

2.9. La actora puntualizé que a la fecha de presentacion de la demanda, no habia
sido cancelado tampoco el saldo a favor del contratista que arrojo la liquidacion del
contrato a pesar de sus constantes requerimientos y que luego de evidenciar que
se habia modificado el objeto contractual por o6rdenes de la misma entidad
contratante, ésta le manifesté que era necesario que demandara para obtener el
reconocimiento judicial de sus reclamaciones.

Expediente 992069:



3. En la misma fecha, 2 de agosto de 1999, el consorcio ECOCIVIL-NORCO
presentod otra demanda en contra del FONDATT, en la cual:

3.1. Elevo las siguientes peticiones (f. 5, c. 1):

1. Se declare el incumplimiento del FONDATT-Fondo de Educacion y Seguridad
Vial de la SECRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOGOTA respecto
al pago de las cuentas pendientes de las obras ejecutadas y no pagadas por parte
de la entidad demandada, cuentas debidamente reconocidas en el acta de
liquidacién del contrato y en documentos de la entidad.

2. Se ordene el pago de la devolucion de la retencion de garantia establecida en el
contrato y no pagada hasta la fecha, de acuerdo con lo establecido en el acta de
liquidacién del contrato y en documentos de la entidad.

3. Se condene al pago de los intereses moratorios establecidos en el contrato por
el incumplimiento en el pago de las actas de obra y en la devolucion de la
retencion en garantia (...).

3.2. En la fundamentacion factica de las anteriores pretensiones, aludié al mismo
contrato de obra publica 022 de 1997 celebrado con el FONDATT, que fue
ejecutado a cabalidad por el contratista segun consta en el acta de liquidacion y
gue en el contrato se generaron cuentas de cobro debidamente reconocidas por la
entidad contratante y que a pesar de que debieron ser pagadas dentro de los 30
dias siguientes a su presentacion, hasta el momento de la demanda no habian
sido canceladas, procediendo a enunciar las facturas de venta.

3.3. En capitulo denominado requerimiento al deudor, pidio: “De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 272 del CPC atentamente solicito a usted se sirva citar
al deudor para que en dia y hora que se le sefale, le pague a mis representados
los créditos que (sic) trata la presente demanda”.

II. Actuacion procesal

4. La Secretaria de Transito y Transporte de Bogota presento la contestacion de
la demanda en sendos procesos:

4.1. En el proceso 992072, admiti6 unos hechos, neg6 otros, se atuvo a lo que
resultare probado y se opuso a las pretensiones, por considerar que la entidad
cumplio el contrato y las sumas debidas al contratista fueron reconocidas en la
respectiva liquidacion final (f. 64, c. 1).

4.1.1. Ademas, estimd que no resultaba procedente un nuevo reajuste de precios,
pues las partes suscribieron uno durante la ejecucion del contrato para mantener
el equilibrio de la ecuacion contractual y asi quedd consignado en el acta de
liquidacion, en la cual las partes se declararon a paz y salvo por todo concepto.

4.1.2. En cuanto a los intereses moratorios por el retardo en el pago de las
cuentas pendientes a favor del contratista, considerdé que debia aplicarse la tasa
pactada en el contrato y en relacidbn con los costos provenientes de la mayor
permanencia en la obra aducidos en la demanda, consideré improcedente la
pretensidn, pues el contrato fue prorrogado y su valor modificado para subsanar
cualquier irregularidad que amenazara un desequilibrio en las cargas del mismo.



4.1.3. Sobre la reclamacion de los pagos que por vigilancia de la obra tuvo que
efectuar el contratista, la entidad la consideré improcedente, porque no era una
obligacion contractual de la demandante ni formulé reclamacion alguna en el
momento del recibo final de la obra ni cuando se liquidé el contrato, por lo tanto la
entidad no tiene por qué asumir tales gastos.

4.1.4. La demandada formul6 llamamiento en garantia en contra del Instituto de
Desarrollo Urbano IDU, por considerar que éste es el sujeto de derecho que debid
adquirir las obligaciones contempladas en el contrato 022 de 1997, en virtud de lo
dispuesto en el convenio interadministrativo celebrado el 30 de diciembre de 1997
entre el IDU y FONDATT y en aplicaciéon de lo previsto en el Decreto 993 de 1997,
el cual dispuso que los asuntos de sostenimiento del espacio publico pasarian al
IDU, entre ellos el referido contrato?.

4.1.5. Finalmente, solicito la acumulacion del proceso 992069, que se tramitaba en
el mismo tribunal.

4.2. En el proceso 992069, la entidad demandada se opuso a las pretensiones de
la demanda por considerar que carecian de fundamentos juridicos y de hecho y
solicité la acumulacion de procesos con el n.° 9920723, En cuanto a los hechos de
la demanda, se atuvo a lo que se probara, luego de manifestar (f. 14, c. 1):

1.- Es cierto, que el Fondo de Educacion y Seguridad Vial adeuda al Consorcio
Ecocivil-NORCO el pago de las cuentas pendientes de las obras ejecutadas en el
acta de liquidacion del contrato No. 022.

2.- Es cierto, que la Secretaria de Transito y Transporte le adeuda al Contratista el
pago de la devolucion de la retencién establecida en el contrato y no pagada hasta
la fecha.

4.3. El llamado en garantia, Instituto de Desarrollo Urbano IDU, presentd escrito
de “contestacién de la demanda” en el cual manifesté que se oponia a las
pretensiones de la misma, por considerar que ademas de que eran
exclusivamente contra el FONDATT, carecian de fundamentos juridicos y soportes
facticos en contra del IDU (f. 163, c. 1, exp. 992072).

4.3.1. Propuso excepciones de falta de relacion contractual, falta de legitimidad en
la causa por pasiva y cobro de lo no debido.

4.3.2. ElI IDU se opuso al llamamiento en garantia, por cuanto el convenio
interadministrativo celebrado el 30 de diciembre de 1997 entre esta entidad y la
Secretaria de Transito y Transporte de Bogota tenia por objeto desarrollar de
manera conjunta bajo la direccion del IDU, la coordinacién y seguimiento de
diferentes contratos, dentro de los cuales se hallaba el 022 de 1997 y dicho
convenio, entre las obligaciones a cargo de la Secretaria, contemplaba la de
atender, durante la vigencia del mismo, los costos que se requirieran para la
ejecucion de los contratos relacionados con el objeto y cancelar oportunamente al
contratista los pagos a los cuales se obligo.

2 El llamamiento en garantia fue aceptado por auto del 13 de abril de 2000, se natificé al
IDU el 15 de mayo de 2000 y la contestacién al mismo se presento el 22 de mayo de 2000
(f. 104, 107 y 163, c. 1, exp. 992072).

% La acumulacién fue decretada mediante auto del 10 de febrero de 2000 (f. 100, c. 1).



5. Las partes presentaron alegatos de conclusion, en los cuales reiteraron los
argumentos expuestos en la demanda y su contestacion.

5.1. En el primer caso, la parte actora insistio en los incumplimientos de la entidad
demandada que condujeron a una mayor permanencia del contratista en las obras
con los consiguientes perjuicios, el no pago del saldo que arrojo la liquidacién del
contrato, la negativa a efectuar la revision de precios del contrato desde la fecha
de presentacion de la propuesta, el reconocimiento de lo pagado por el contratista
a terceros y el deber de calcular los intereses moratorios a la tasa contemplada en
la Ley 80 y sus decretos reglamentarios para efectos de restablecer el equilibrio
economico del contrato por cuanto la tasa fijada en el contrato sélo sirve para
hacer més favorable a la entidad contratante su propio incumplimiento de la
obligacion de pagar lo adeudado al contratista y “(...) seguir jugando
financieramente con los dineros del consorcio (...),” para obtener una rentabilidad
gue constituye un provecho indebido. Si el contratista acepto6 la tasa del contrato,
fue partiendo del principio de la buena fe de la entidad y confiando en su
cumplimiento, que no ocurrio (f. 224, c. 1, exp. 992072).

5.2. En el segundo caso, la entidad demandada aludié nuevamente a la existencia
del acta de liquidacion bilateral del contrato y como en este acto, las partes se
declararon a paz y salvo, por haber incluido en el mismo todos los pagos debidos
al contratista por concepto de actas de obra, revision de precios y retencion del
contrato y se dejo constancia de que las partes habian cumplido sus obligaciones,
guedando pendiente Unicamente el pago del saldo que arrojé el acta de
liquidacion, -que por cierto prestaba meérito ejecutivo, a pesar de lo cual el
apoderado inicié dos procesos de conocimiento en los que pidié la declaratoria de
incumplimiento de la entidad-, por lo que resultan improcedentes las
reclamaciones de la actora distintas a los concretos puntos de inconformidad que
dej6 plasmados en el acta —pago de celaduria, mayor permanencia en obra e
intereses-, sobre los cuales sostuvo que no eran atendibles, puesto que en primer
lugar, en el contrato no se contemplo la obligacion de vigilancia a cargo del
contratista ni la entidad le autorizé este gasto ni aquel reclamé con anterioridad
pagos por este concepto; en segundo lugar, no se probo6 la mayor permanencia
del contratista mas alla de lo que fue pactado por las mismas partes en el contrato
y sus modificaciones, efectuadas de comun acuerdo, que traducidas en la
disminucién del valor total del contrato, permitieron la construccién del puente
peatonal sin modificar el precio de las obras, es decir que las prorrogas del
contrato estaban previstas dentro del valor final del mismo; y finalmente, porque
los intereses moratorios fueron pactados por las partes en el 0,2% mensual a
partir de los 30 dias siguientes a la presentacion de las cuentas por pagar y por lo
tanto, de resultar procedente su reconocimiento y pago, es ésta la tasa que se
debe tener en cuenta (f. 245, c. 1, exp. 992072).

6. EI 9 de julio de 2002, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién
Tercera Subseccion B, dictd sentencia de primera instancia, en la cual
consideré (f. 261 a 271, c. ppl):

6.1. En primer lugar, que debia prosperar la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva propuesta por el llamado en garantia IDU, toda vez que de
acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito por esta entidad con el
FONDATT, el 19 de diciembre de 1996, las obligaciones a cargo de aquella eran
de asesoramiento y estudio para el proceso licitatorio por el cual se iban a adecuar
las zonas bajas de varios puentes vehiculares de la ciudad, entregar los planos y
demas documentos técnicos relacionados con este objeto y la elaboracién de los
pliegos de condiciones, asi como la coordinacién de la parte técnica y juridica



necesarias durante la ejecucion del respecto contrato de obra que se suscribiera
como resultado de la licitacion, pero tales obligaciones no comportaban ser la
parte contratante en tales negocios juridicos.

6.2. En cuanto a las pretensiones de la demandante, considero que soélo estaban
llamadas a prosperar aquellas que apuntan a obtener el pago del saldo que arrojé
el acta de liquidacion bilateral mas los intereses a la tasa acordada en el contrato,
puesto que en relacion con las demas, éstas correspondian a asuntos que fueron
resueltos en dicha acta de liquidacion, en la que consta que alli se liquidaron todas
las deudas del contrato, incluidos todos los valores por obra ejecutada, medida y
recibida, la revision de precios y el reconocimiento por el valor de retencion.
Ademas, por cuanto no existe prueba de la cual se pueda inferir una mayor
permanencia en la obra y los gastos de celaduria, distintos a la suma reconocida
en el acta de liquidacion. En consecuencia, el Tribunal resolvio:

PRIMERO. DECLARASE probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO —IDU-.

SEGUNDO. DECLARASE el incumplimiento del contrato No. 022/97 celebrado
entre el FONDO ROTATORIO DE SEGURIDAD VIAL DE LA SECRETARIA DE
TRANSITO Y TRANSPORTE DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. -FONDATT-y el
CONSORCIO ECOCIVIL-NORCO.

TERCERO*. En consecuencia CONDENESE AL FONDATT a pagar por concepto
de perjuicios materiales al Consorcio ECOCIVIL-NORCO la suma de
DOSCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES NOVECIENTOS VEINTICINCO MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL (sic) PESOS M/CTE ($228.925.275.00).

TERCERO. Deniéganse las demas suplicas de la demanda (...).

7. Las partes presentaron alegatos de conclusién en esta instancia, en los cuales
reiteraron los argumentos aducidos a lo largo del proceso (f. 398 y 411, c. ppl).

CONSIDERACIONES
I. La competencia

8. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en
virtud del grado jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo 184 del Cédigo
Contencioso Administrativo, toda vez que en la sentencia de primera instancia,
gue no fue apelada, se impuso una condena por valor de $ 304 470 615,75 a una
entidad publica como lo era el Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT de
la Secretaria de Transito y Transporte de Bogota, valor superior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes que equivalian, para la fecha de la
providencia (julio de 2002), a $ 92 700 000.

9. Por otra parte, dado que la Sala conoce del presente asunto en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, el andlisis a cargo del ad quem en relacion con la

4 Este numeral, a solicitud de la parte actora que pidi6 complementacion del fallo, fue
modificado mediante providencia del 30 de julio de 2002, en la cual se efectud la
actualizacién de la suma adeudada por la entidad demandada, quedando la condena en
un valor de $ 304 470 615,75 (f. 278, c. ppl).



sentencia de primera instancia, debera realizarse para determinar la procedencia o
improcedencia de la condena alli impuesta en contra de la entidad demandada, sin
gue le sea dado efectuar nuevamente el estudio de las pretensiones de la
demanda, toda vez que la parte actora se conformé con el fallo del a-quo y no lo
apeld y bajo la consideracion de que, tal y como lo dice la norma que la consagra
—art. 184, C.C.A-, la consulta “(...) se entendera siempre interpuesta a favor de las
mencionadas entidades o del representado por curador ad litem”.

Il. Hechos probados

10. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al plenario,
se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis®:

10.1. Previo proceso licitatorio, el Fondo de Educacion y Seguridad Vial
FONDATT, celebré con el consorcio ECOCIVIL-NORCO LTDA., el contrato de
obra n.° 0022 del 5 de junio de 1997, cuyo objeto fue “(...) la construccion y
adecuacion de las zonas bajas del puente vehicular ubicado en la Calle 68 con
Avenida 68 (...)"® (clausula primera).

10.1.1. El valor del contrato fue de $ 789 237 849,00 incluido el IVA y los demas
costos directos e indirectos, pagadero por el sistema de precios unitarios,
mediante la entrega de un anticipo por valor de $ 315 695 139,60 una vez el
contratista presentara el acta de iniciacion acompafnada de la constancia de la
oficina juridica de que el contrato podia ejecutarse y del plan de inversion del
anticipo, aprobado por la interventoria; y el saldo, o sea la suma de $ 473 542
709,40, mediante la presentacion de actas de recibo parcial de obra, de las que se
descontaria, ademas de la amortizacion del anticipo, el 3% de su valor, que se le
reintegraria al contratista una vez liquidado el contrato. Se acordé expresamente
gue la iniciacion de las obras o el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones
contractuales, no quedaba sujeto a la entrega del anticipo (clausulas cuarta y
guinta) y se pacto una tasa de intereses moratorios equivalente al 0.2% mensual,
gue pagaria la entidad al contratista cuando presentada el acta de recibo parcial o
final de obra a satisfaccion del FONDATT, éste no efectuara el pago dentro de los

>De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los procesos
contencioso administrativos son aplicables las normas del Codigo de Procedimiento Civil
sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de
valoracion.

5 En el pliego de condiciones de la licitacién publica 25-96 que precedio a la adjudicacion y
celebracién del contrato, se efectud la descripcion de las obras, estableciendo que las
mismas comprendian “(...) excavaciones para estructuras y redes, demoliciones, rellenos,
cimientos, estructuras, mamposteria, impermeabilizacién, pisos y guardaescobas, pafietes
y cielorrasos, instalacion sanitaria incluye aparatos, instalaciones hidraulicas,
instalaciones eléctricas incluye iluminacién, enchapes, carpinteria metélica, vidrios y
cerraduras, amoblamiento urbano, andenes y plazoletas, renivelaciéon de cajas y pozos,
relocalizacion de redes de infraestructura de servicios (...), iluminacion exterior,
sefializacién vial, peatonal y demarcacion de pavimentos, obras de paisajismo,
arborizacion y siembra de grama”. En las caracteristicas y descripcidon técnica de las
obras, se establecio que “el contratista con base en los documentos suministrados por el
FONDATT para la presente licitacion, debera construir las siguientes obras: Una bateria
de bafios, plataforma para estacionamientos, cerramientos perimetrales en mamposteria
para la zona baja con los elementos accesorios de carpinterias, andenes, instalacion de
elementos ordenadores sobre los corredores peatonales, sefializacion vial y peatonal,
amoblamiento urbano, iluminacién interior y exterior, distribucion de redes eléctricas,
hidraulicas y sanitarias” (fotocopia autenticada de documento publico, f. 853, ¢. 6 de
pruebas, expediente 992072 y f. 1349, c. 8

).



30 dias habiles siguientes a su presentacion (clausula décima octava) (fotocopia
autenticada de documento publico, f. 147, c. 5 de pruebas, exp. 99-2072).

10.1.2. El contrato tenia una duracién de 9 meses contados a partir de su
perfeccionamiento y un plazo de ejecuciéon —para el cumplimiento del objeto
contractual- de 5 meses, contados a partir de la suscripcién del acta de iniciacién
(clausula sexta).

10.2. El 21 de agosto de 1997, se suscribié el acta de iniciacion de obras, en la
que se lee: “Obras a ejecutar. De conformidad con la propuesta presentada y
adjudicada: Baterias sanitarias, Areas de parqueo y Obras de urbanismo bajo (el)
(los) puente (s) vehiculares y en las é&reas aledafias al mismo” (fotocopia
autenticada de documento publico, f. 68, c. 5 de pruebas, exp. 99-2072 y f. 718, c.
11).

10.3. El 15 de diciembre de 1997, se suscribié el acta de modificacion n.° 1, “(...)
con el fin de adicionar items de obras no previstas en el Contrato (...)", de los
cuales se adjuntan los analisis de precios unitarios debidamente aprobados.
Dentro de las obras no previstas, se halla el disefio estructural y la construccion de
un puente peatonal. Se advierte que “Es entendido que el valor de las actividades
aqui contempladas, no altera el valor total del contrato, en razén a que se han
revisado las cantidades de obra a ejecutar, adecuando el valor del contrato entre
las obras previstas, no previstas, mayores y menores cantidades de obra”
(fotocopia autenticada de documento publico, f. 759, c. 11).

10.4. Mediante otrosi suscrito por las partes el 22 de diciembre de 1997, se
prorrogo el término de duracion del contrato en 2 meses y el plazo de ejecucion en
3 meses, y se modificaron las clausulas cuarta y quinta, para establecer que para
todos los efectos legales y fiscales, el valor del contrato es hasta por la suma de $
789 237 849,00 —sin incluir el IVA, pues por ser la contratante una entidad
descentralizada distrital, el contrato esta excluido de tal impuesto- y en cuanto a la
forma de pago, se establecid que el FONDATT “(...) pagara al Contratista el saldo
pendiente del valor del contrato asi: 1- Hasta el noventa y cinco (sic) (95%)
mediante la presentacibn de una factura por el valor mencionado, previa la
aprobacion de la garantia que ampare el riesgo de pago anticipado por la cuantia
del valor de éste. 2- El cinco por ciento (5%) del saldo final ser4 cancelado previa
la presentacion del acta de liquidacion del contrato” (fotocopia autenticada de
documento publico, f. 126, c. 5 de pruebas, exp. 99-2072).

10.5. El 13 de abril de 1998, las partes suscribieron el acta de modificacién n.° 2 al

contrato 022 de 1997, en la cual se adicionaron obras complementarias para las
cuales se fijaron los precios unitarios, aclarando que las mismas hacian parte del
objeto del contrato y no alteraban el valor total del mismo (fotocopia autenticada
de documento publico, f. 408, c. 10).

10.6. El 21 de abril de 1998 se prorrogoé el plazo del contrato en 19 dias, contados
a partir del vencimiento de la primera prorroga y el 8 de mayo, se adicion6 en otros
11 dias calendario (fotocopia autenticada de documento publico, f. 98 y 101, c. 5
de pruebas, exp. 99-2072).

10.7. El comité de obra se reunié en 14 oportunidades luego de la celebracion del
contrato, segun consta en las respectivas actas de obra del 30 de julio, 10, 17 y 24
de septiembre, 1°, 9, 15, 22 y 30 de octubre, el 6, 13, 20y 27 de noviembre y 4
de diciembre de 1997 (f. 652, 656, 659, 663, 686, 689, 692, 695, 698, 701, 705,
711y 715, c. 11).



10.8. El FONDATT, Secretaria de Transito y Transporte de Bogota, canceld al
consorcio ECOCIVIL-NORCO, en virtud del contrato de obra 022 de 1997, las
siguientes cantidades de dinero (informe presentado por el jefe de la division
financiera al jefe de la oficina juridica de la secretaria el 21 de septiembre de 2000.
Documento publico original, f. 1003, 1004, 1015, 1016, 1017 y 1018, c. 6 de
pruebas, exp. 99-2072):

10.8.1. Orden de pago n.° 4680 del 3 de septiembre de 1997, por valor de $ 315
695 139,60 (anticipo), por concepto de “Anticipo del 40% al contrato No. 022/97
relacionado con la construccién de zonas bajas y adecuacién del puente vehicular
en la calle 68 con Avda. 68. Factura 001. Base de retencién: $ 315 695 139,60".

10.8.2. Orden de pago 5527 del 24 de diciembre de 1997 por valor de $ 44 368
285,00, por concepto de “Construccion de obra adecuacion zonas bajas puentes
vehiculares segun factura 003. Base retenciéon: $ 77.839.097.00".

10.8.3. Orden de pago 5528 del 24 de diciembre de 19997 por valor de 38 959
555,00, por concepto de “Construccion de obra adecuacion zonas bajas puentes
vehiculares segun factura 003. Base retencién $ 68.350.096.00".

10.8.4. Orden de pago 5577 del 31 de diciembre de 1997, por valor de $ 310 985
840,00, por concepto de “Pago anticipo hasta el 95% sobre el saldo pendiente del
v/r del contrato segun otrosi al contrato (...)".

10.9. El 21 de mayo de 1998, se suscribio el acta de recibo final de obras por el
director de la interventoria, el representante legal del consorcio contratista, el
coordinador del I.D.U y el coordinador del FONDATT, en la que consta que el
contratista ejecuto la totalidad de las obras contratadas; el 1° de julio de 1998, se
suscribié el acta de entrega de obras por parte del FONDATT a la Procuraduria de
Bienes de la Secretaria de Hacienda, con participacion del interventor del contrato,
en la que se consigndé que dichas obras habian sido recibidas al contratista a
satisfaccion del FONDATT (fotocopias autenticadas de documentos publicos, f. 40
a 46, c. 4).

10.10. El 30 de noviembre de 1998 las partes, conjuntamente con el interventor,
suscribieron el acta de liquidacion final del contrato.

10.10.1. Dicha acta, arrojo el siguiente estado financiero (copia de documento
publico, remitida por la entidad demandada a solicitud del tribunal a-quo, f. 1y
sgtes., c. de pruebas n.°5, exp. 99-2072):

Valor inicial del contrato: $ 789 237 849
Actas de recibo parcial de obra: $ 814 071 548,60
Acta de revision de precios”: $ 91964 018,45
Valor total de la inversion: $ 906 035 567,05
Valor pagado: $ 694 459 527,60
Valor retencion: $ 23677 135,00
Valor cuentas por pagar: $ 187 898 904,05
Mayor valor por amortizacion anticipo: $ 0,40

VALOR CUENTA FINAL POR PAGAR:

" Fotocopia autenticada del acta de revisidbn de precios suscrita por el interventor del
contrato, es visible en su informe final, f. 35, c. 4.



Valor cuentas por pagar: $187 898 904,05
Valor retencion: $ 23677 135,00
VALOR TOTAL A PAGAR: $ 211576 039,058

10.10.2. Entre las constancias que se dejaron sentadas en la liquidacion bilateral,
se registr6 que el contratista presentaria para el pago de la cuenta final del
contrato, copia de esta acta, ampliacion de la garantia Unica con amparo de
calidad, estabilidad y buen funcionamiento de la obra y prestaciones sociales,
debidamente aprobadas por la entidad y que “(...) el contratista manifiesta que el
FONDATT cumplié con todas sus obligaciones en relacién con el contrato y la
presente liquidacion, quedando pendiente el pago de la suma determinada en el
literal D de esta (...)".

10.10.3. En el acta de liquidacién, se registro:

“El contratista deja constancia que (sic) las sumas correspondientes a los
siguientes conceptos:

1. Pago de celaduria durante el tiempo que el Fondatt no recibié la obra
después de haber firmado el acta de finalizacion.

2. Mayor permanencia en la obra.

3. Pago de intereses por no cancelacion de los rubros anteriores, el pago
oportuno de las actas parciales 07, 08 y 09 y el acta de revisidon de precios.

No han sido incluidos en esta acta y seran objeto de definicién entre las partes a
través de las instancias previstas en el Decreto 1818 de septiembre 7 de 1998”.

lll. El problema juridico

11. Teniendo en cuenta los hechos probados y la competencia de la Sala para
decidir, se debera establecer si en el presente caso resultaba procedente la
condena que se profiri6 en primera instancia en contra del Fondo de Educaciéon y
Seguridad Vial FONDATT —en liquidacion®-., por valor de 304 470 615,75 y si fue
acertada la decisiéon del a-quo al resolver el llamamiento en garantia formulado por
la entidad demandada.

IV. Analisis de la Sala

8 En oficio suscrito por el jefe de la division financiera de la secretaria de transito y
transporte de Bogota del 2 de junio de 1999, éste informa al contratista que las facturas
pendientes por cancelar son las n.° 013, por valor de $ 34 796 335; 015, por valor de $ 36
304 851; 016, por valor de $ 24 833 699,60; 017, por valor de $ 91 964 018,45 y la cuenta
de cobro por retegarantia, por valor de $ 23 677 135, cantidades cuya sumatoria da
precisamente el monto de $ 211 576 039,05 (documento publico original, f. 10, c. 7. Las
facturas originales son visibles enf. 1 a 4, c. 7).

® EI FONDATT fue creado por el Acuerdo n.° 3 de 1979 del concejo distrital de Bogota
como un fondo rotatorio, se transformd, a través del Acuerdo n.° 9 de 1989, en un
establecimiento publico distrital adscrito a la secretaria de transito y transporte de Bogota
y mediante el Decreto 563 del 29 de diciembre de 2006, el alcalde mayor de Bogota
ordend su supresion, disolucion y liquidacion, asignando la liquidacién en cabeza de la
subsecretaria de hacienda distrital; mediante el articulo 27 del Decreto Distrital 581 del 18
de diciembre de 2007, el alcalde mayor de Bogota delegd en el secretario distrital de
hacienda la representacion legal y judicial del distrito en los asuntos relacionados con el
extinto FONDATT, una vez se culmine su proceso de liquidacion (f. 491 y 535, c. ppl).



12. Como ya se advirtio al analizar la competencia para decidir el presente asunto,
si la Sala conoce de la sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, lo hace en virtud del grado jurisdiccional de
consulta y no de recurso alguno de apelacion interpuesto por las partes. Al
respecto, se observa que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 31 de la
Constitucion Politica, “[tjoda sentencia judicial podra ser apelada o consultada,
salvo las excepciones que consagre la ley”, es decir que la competencia del juez
de segunda instancia, puede provenir tanto de la actuacion expresa de una de las
partes, que promueve el recurso de alzada, como de la aplicacion de una
disposicion legal que de manera directa se la atribuye, para que asuma el
conocimiento del respectivo fallo.

13. La consulta consiste en una revision oficiosa de la sentencia de primera
instancia en aquellos eventos en los que la misma no ha sido impugnada por las
partes procesales, para lo cual, el ordenamiento juridico consagra las causales de
procedencia de este grado jurisdiccional, que corresponden a eventos en los que
el legislador ha considerado que, por estar involucrados derechos e intereses
superiores que ameritan una proteccion especial, debe surtirse en todo caso, la
revision oficiosa de los fallos, siempre que contra ellos no se hubiere interpuesto el
recurso de apelacion, que en condiciones normales es el que le otorga
competencia al juez de segunda instancia para reexaminar la decisién del a-quo.

14. En los procesos contencioso administrativos, la consulta ha sido concebida
como un mecanismo legal de proteccion de los derechos de las entidades
estatales, por cuanto en los mismos se halla involucrado, de manera directa o
indirecta, el interés general de la sociedad y por lo tanto, debe el juez de lo
contencioso administrativo, cuando asi resulte procedente, revisar las condenas
gue se hayan proferido en su contra, para establecer la legalidad de las mismas y
gue no resulten lesivas del debido proceso ni del interés general.

15. Es por ello que en los procesos contencioso administrativos, se surte este
grado jurisdiccional, oficiosamente, en los siguientes casos —articulo 184 C.C.A,
modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998%°-:

10 “ARTICULO 184. CONSULTA. Las sentencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad publica que exceda de
trescientos (300) salarios minimos mensuales legales o que hayan sido proferidas en
contra de quienes hubieren estado representados por curador ad litem, deberan
consultarse con el superior cuando no fueren apeladas. // Las sentencias que impongan
condena en abstracto s6lo seran consultables junto con el auto que las liquide, en los
eventos del inciso anterior. // En los asuntos contenciosos de caracter laboral, solamente
se consultaran las sentencias dictadas en primera instancia que impongan condena a
cargo de la entidad publica, cuando de la respectiva actuacion se deduzca que la
demandada no ejercié defensa alguna de sus intereses. // La consulta se tramitard y
decidird previo traslado comun por cinco (5) dias para que las partes presenten sus
alegatos por escrito y se entendera siempre interpuesta a favor de las mencionadas
entidades o del representado por curador ad litem. El agente del Ministerio Pablico, antes
del vencimiento del término aqui previsto podra solicitar traslado especial que se
concederd, sin necesidad de auto que asi lo disponga, por el término de cinco (5) dias,
contados a partir de la entrega del expediente que se efectuara una vez concluido el
traslado comun. // La providencia sujeta a consulta no quedara ejecutoriada mientras no
se surta el mencionado grado”.



1) Cuando la sentencia dictada en primera instancia imponga a cargo de cualquier
entidad publica, una condena en concreto que exceda de 300 salarios minimos
legales mensuales, cuando no fuere apelada. En los asuntos de caréacter laboral,
procedera la consulta en estos casos, siempre que de la respectiva actuacion se
deduzca que la demandada no ejercioé defensa alguna de sus intereses.

2) Cuando la sentencia dictada en primera instancia, haya sido proferida en contra
de quien hubiere estado representado por curador ad-litem y la misma no fuere
apelada.

16. La norma también establece que la consulta “(...) se entendera siempre
interpuesta a favor de las mencionadas entidades o del representado por curador
ad litem”, disposicion que ya estaba contenida en el anterior articulo 184 —antes de
la modificacion de la Ley 446- y respecto de la cual, la Corte Constitucional
declard su exequibilidad, en sentencia en la cual manifesto:

La consulta, a diferencia del recurso de apelacion, es una institucion procesal en
virtud de la cual el superior jerarquico del juez que ha dictado un providencia, en
ejercicio de la competencia funcional de que esta dotado, se encuentra habilitado
para revisar o examinar oficiosamente, esto es, sin que medie peticion o instancia
de parte, la decisibn adoptada en primera instancia, y de este modo corregir o
enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca, con miras a lograr la certeza
juridica y el juzgamiento justo. La competencia funcional del superior que conoce
de la consulta es automatica, porque no requiere para que pueda conocer de la
revision del asunto de una peticién o de un acto procesal de la parte en cuyo favor
ha sido instituida.

La consulta opera por ministerio de la ley y, por consiguiente, la providencia
respectiva no queda ejecutoriada sin que previamente se surta aquélla. Por lo
tanto, suple la inactividad de la parte en cuyo favor ha sido instituida cuando no se
interpone por ésta el recurso de apelacion, aunque en materia laboral el estatuto
procesal respectivo la hace obligatoria tratandose de entidades publicas.

La consulta se consagra en los estatutos procesales en favor o interés de una de
las partes. No se sefialan en la Constitucion los criterios que el legislador debe
tener en cuenta para regularla; sin embargo, ello no quiere decir que esté
habilitado para dictar una reglamentacion arbitraria, es decir, utilizando una
discrecionalidad sin limites, pues los derroteros que debe observar el legislador
para desarrollar la institucion emanan, como ya se dijo, precisamente de la
observancia y desarrollo de los principios, valores y derechos consagrados en la
Constitucion.

Del examen de los diferentes estatutos procesales que regulan la consulta,
deduce la Corte que ella ha sido instituida con diferentes propdsitos o fines de
interés superior que consultan los valores principios y derechos fundamentales
constitucionales, como son:

(...) El interés colectivo, asociado a la defensa de los derechos y del patrimonio de
las entidades publicas. En tal virtud, es viable la consulta en relacién con las
sentencias que fueren adversas a la Nacion, a los departamentos o los distritos
especiales o0 a los municipios, 0 que impongan una condena a cargo de cualquier
entidad publica o la providencia que la liquide (arts. 69 C.P.L., 386 C.P.C. y 184
C.C.A).



- La proteccién de algunos sujetos procesales que se encuentren en alguna
situacién o posicién desventajosa, desde el punto de vista de sus derechos
procesales -los representados por curador ad litem (....).etc. Es decir, personas
gue de algun modo se encuentran en una situacién de debilidad manifiesta o
indefension que reclama la proteccidn estatal a través de la figura de la consulta

(...).

Concordante con los criterios expuestos, esta Corte en la sentencia C-055/93 dijo,
en relacion con la consulta "que ésta es un mecanismo automatico que lleva al
juez de nivel superior a establecer la legalidad de la decision adoptada por el
inferior, generalmente con base en motivos de interés publico con el objeto de
proteger a la parte mas débil en la relacién juridica que se trate"!?,

(...) no encuentra la Corte que los apartes de la norma que se acusa sean
inconstitucionales, por las siguientes razones:

a) Los fundamentos o supuestos de hecho que tuvo el legislador en cuenta para
instituir la consulta en los procesos contencioso administrativos son objetivamente
diferentes, porque los intereses publicos involucrados en este tipo de
controversias son distintos a los intereses privados que igualmente resultan
comprometidos en éstas.

b) La defensa del patrimonio de las entidades publicas y las medidas encaminadas
a precaver posibles fraudes procesales, colusiones o manejos indebidos en los
procesos constituyen razon suficiente para justificar la consulta en favor de dichas
entidades.

La consulta se convierte en una garantia mas que se otorga a las entidades de
derecho publico para asegurar de la mejor manera posible el valor constitucional
gue representa el interés general dentro del Estado Social de Derecho, habida
cuenta de las consecuencias que pueda entrafiar para el patrimonio publico una
condena adversa que carezca de una fundamentacion ajustada al derecho y a la
justicia (...)*.

17. Teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad del grado jurisdiccional de
consulta consagrado en el Cddigo Contencioso Administrativo a favor de las
entidades estatales demandadas, en los términos expuestos en el fallo citado,
resulta evidente que el analisis a cargo del ad quem, no puede extenderse mas
alla de la verificacion de la legalidad de la condena impuesta a la demandada, que
no interpuso recurso de apelacion en contra del fallo de primera instancia.

18. En consecuencia, no es ésta la oportunidad para analizar aquellas
pretensiones de la demanda que no fueron acogidas en la primera instancia,
teniendo en cuenta ademas, que la parte actora, como ya se advirtid, se conformo
con lo decidido por el a-quo, en la medida en que no interpuso el recurso de
apelacion puesto a su disposicion por el ordenamiento contencioso administrativo
para impugnar la sentencia de primera instancia, si no estaba de acuerdo con la
decision.

La condena impuesta

1112] “M.P. José Gregorio Hernandez Galindo”.
12 Corte Constitucional, sentencia C-153 del 5 de abril de 1995, M.P. Antonio Barrera
Carbonell.



19. El a-quo, condend a la entidad demandada a pagar a favor de la parte actora,
la suma de $ 304 470 615,75, por concepto del saldo que arroj6 el acta de
liquidacion bilateral del contrato suscrita por las partes, debidamente actualizado a
la fecha de la sentencia de primera instancia mas los intereses a la tasa acordada
en el contrato, por considerar que solo este crédito fue probado en el proceso. Y al
respecto, se observa que efectivamente, en el plenario se acredito la existencia
del acuerdo de voluntades de las partes, que finiquitd la relacidon negocial —parrafo
10.9-.

20. En consecuencia, resulta necesario determinar la procedencia de dicha
condena, para lo cual se analizard la naturaleza y contenido de la referida
liquidacion.

La liquidacion del contrato

21. Una vez el contrato estatal finaliza por cualquier causa —vencimiento del plazo,
ejecucion del objeto contractual, terminacion unilateral, caducidad, etc.-, el mismo
debe ser liquidado de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de la Ley 80 de
199313, el cual dispone que “Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran,
seran objeto de liquidacién” que, en principio, debe llevarse a cabo de comun
acuerdo entre las partes, mediante la suscripcion de la respectiva acta bilateral y
de no ser posible tal acuerdo, le correspondera a la entidad proceder a liquidar el
contrato en forma unilateral, a través de un acto administrativo, tal y como lo
disponia el articulo 61 de la mencionada ley*4.

22. Esa actuacion que se lleva a cabo una vez se termina el contrato, tiene como
finalidad efectuar un corte de cuentas, para establecer el resultado final de la
ejecucion contractual, desde el punto de vista de las prestaciones y el
cumplimiento del objeto, asi como desde la perspectiva econdmica del negocio
juridico, para verificar cuéles son los valores pactados en el contrato, cuales las
cantidades efectivamente pagadas al contratista y cuales aquellas sumas
pendientes de pago. Se trata, en Ultimas, de establecer quién le debe a quién y
cuanto, siendo éste el momento en el que las partes pueden llegar a arreglos,
acuerdos, transacciones y conciliaciones, sobre sus mutuas reclamaciones.

23. La jurisprudencia, de forma pacifica, ha reconocido el efecto vinculante de la
manifestacion de voluntad que va envuelta en la suscripcion del acta de
liquidacion, en forma tal que se rechaza en principio, la posibilidad de desconocer
la palabra expresada, por cuanto a nadie le es dado ir en contra de sus propios
actos, a menos que alegue la existencia de un vicio de la voluntad, que pueda
invalidar el respectivo acto juridico. Al respecto, la Sala ha manifestado?®:

Asi las cosas, una vez se ha liquidado el contrato por mutuo acuerdo de los
contratantes, sin que se hayan consignado salvedades en el acta correspondiente,
dado el caracter de negocio juridico bilateral y, por ende, su fuerza vinculante
resolutoria o liberatoria, no es posible entablar una reclamacion judicial en relacion
con el contrato liquidado, pues clausura, en principio, la controversia ante la
Jurisdiccién, a menos que se invoque algun vicio del consentimiento (error, fuerza,

13 Esta norma fue parcialmente derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y
modificada por el articulo 217 del Decreto 019 de 2012.

14 Derogado posteriormente, por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

15 Sentencia del 25 de mayo de 2011, expediente 18553, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



o dolo) o que dicha liquidacion haya sido suscrita con salvedades o reparos por
alguna de la partes en el mismo momento de su firma'é, lo cual, ademas se
fundamenta en el principio de que no es licito a las partes venir contra sus propios
actos “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que
debe imperar en las relaciones juridicas?’.

24. Asi mismo, el valor vinculante del acta de liquidacién bilateral se manifiesta en
el mérito ejecutivo que la misma ostenta, de tal manera que el cobro de las
cantidades que ella arroja a favor del contratista, puede verificarse a través del
respectivo proceso ejecutivo, en el cual se presentara como titulo, la referida acta
de liquidacion.

25. A proposito, se observa que al parecer, en el presente caso, la parte actora
pretendio iniciar un cobro ejecutivo con la presentacion de una de las demandas
gue dieron lugar a los procesos acumulados que aqui se decidieron, puesto que
en algunas de sus intervenciones asi lo manifestdé. No obstante, si esa fue la
intencion, la deficiente formulacién del libelo introductorio, impidié el tramite de un
proceso ejecutivo, toda vez que, tal y como se verific6 en la relacion de
antecedentes —parrafos 1 y 2-, en ninguna de las demandas presentadas por la
parte actora se solicitd librar mandamiento de pago en contra de la entidad
demandada con fundamento en un titulo ejecutivo que hubiera aducido
expresamente para ello el demandante.

26. En cambio, ambas demandas dieron lugar al tramite de un proceso ordinario
de conocimiento, ya que se fundaron en las pretensiones que se pueden aducir en
ejercicio de la accion contractual, pidiendo en las dos, en primer lugar, que se
declarara el incumplimiento contractual de la entidad demandada y en segundo
lugar, que ésta fuera condenada a pagar unas sumas de dinero.

27. Por otra parte, una vez presentadas las demandas, el tribunal a-quo, que asi
mismo entendi0 que se estaba incoando la accién contractual tendiente a
establecer la responsabilidad de la entidad contratante en la ejecucion de un
contrato estatal, no libr6 mandamiento de pago, como corresponderia en un
proceso ejecutivo, sino que ordend notificar la demanda a la parte demandada,
providencia frente a la cual la parte actora guardd silencio.

28. En tales condiciones, se tramit6 un proceso ordinario, que culminé con la
sentencia que ahora es objeto de estudio, en virtud del grado jurisdiccional de
consulta.

29. Volviendo al analisis de la liquidacién del contrato, la Sala constaté que el
monto consignado en el acta suscrita por las partes como saldo a favor del
contratista y a cargo de la administraciéon, que ascendié a la suma de $ 211 576
039,05, proveniente de i) el valor de las actas de recibo parcial de obra pendientes
de pago, ii) el acta de revisién de precios vy iii) el valor de la retencion efectuada
por la entidad, cuenta con el respectivo soporte probatorio, toda vez que consta en
el expediente cual fue el valor contratado para la ejecucion de las obras,
consagrado en el contrato principal y que ascendio a la suma de $ 789 237 849,00
-parrafo 10.1.1-; se probaron los valores cancelados por la entidad al contratista,

16 [6] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
sentencia de 6 de mayo de 1992, exp. 6661".

17[7] “Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencias de 2 de octubre de 2002 y de 6 de julio de 2005".



de acuerdo con las cuentas de cobro presentadas por éste y segun las respectivas
ordenes de pago de la entidad, en las que ademas, consta que la entidad efectud
respecto de cada una de ellas, la retencion del 3% estipulada en el contrato a
titulo de garantia retornable al contratista una vez liquidado aquel —parrafo 10.8-;
se acreditd la ejecucion total de las obras y que éstas fueron recibidas a
satisfaccion, segun se registro en las actas de recibo de las mismas —parrafo 10.9-
; se probo6 que la entrega de las obras, que se produjo el 21 de mayo de 1998, fue
oportuna, puesto que, habiéndose pactado un plazo de ejecucién inicial de 5
meses, contados a partir de la suscripcion del acta de iniciacion —parrafos 10.1 y
10.1.2-, la cual se produjo el 21 de agosto de 1997 —parrafo 10.2-, dicho plazo fue
adicionado en tres oportunidades por un término total de 4 meses, siendo la fecha
limite del mismo el mencionado 21 de mayo de 1998, dia en el que las obras
fueron entregadas —parrafos 10.4 y 10.6-; de igual manera, constan los saldos que
la entidad reconocioé deber a favor del contratista y que corresponden al monto
consignado en la respectiva acta de liquidacion bilateral —pie de pg. 8-.

30. De acuerdo con lo anterior, resultaba procedente, tal y como lo decidio el a-
guo, condenar a la entidad demandada al pago del saldo que salié a deber al
contratista, a pesar de que, como ya se dijo, la misma acta de liquidacion bilateral
del contrato prestara mérito ejecutivo, puesto que, como lo ha dicho la Sala*®:

(...) si bien el acta de liquidacién bilateral presta mérito ejecutivo, por lo cual el
cumplimiento de la obligacion contenida en ella se puede obtener mediante la
tramitacion del correspondiente proceso ejecutivo, el hecho de que el demandante
haya acudido a la accidén contractual no obsta para que el juez contencioso
administrativo se pronuncie sobre la existencia de tal obligacion y profiera la
respectiva condena, puesto que, tal y como sucedi6 en el sub-lite, se produjo una
acumulacion de pretensiones derivadas del mismo contrato, entre ellas, la
declaratoria de incumplimiento contractual de la entidad demandada, respecto de
su obligacién de pago del saldo debido al contratista. Al respecto, ha dicho la Sala:

“Tratdndose de controversias derivadas de un contrato estatal, el nuevo Estatuto
Contractual unifico en la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, la competencia
para conocer tanto de los litigios derivados de los contratos estatales, como de los
procesos de ejecucion y cumplimiento derivados de éstos.

Si bien en principio frente a la situacién juridica de incumplimiento a una obligacion
presuntamente clara, expresa y exigible, se encuentra prevista la via ejecutiva, ello
no obsta para que el particular acuda a la via ordinaria con el fin de que se hagan las
declaraciones pertinentes - de incumplimiento de la obligacién - y de esta forma se
actualice el respectivo titulo ejecutivo, siempre y cuando lo haga dentro del término
contemplado por la ley, para el ejercicio oportuno de la accion.

El hecho de que no parezca razonable la utilizacion de la via ordinaria con el fin de
lograr la declaracion de una obligacién que en principio ya existe, no implica que el
ejercicio de tal accion sea indebida; muy seguramente sera una via mas larga y de
mayor complejidad, pero es una via que el administrado puede escoger
legitimamente.

El legislador contemplé la viabilidad de tal ejercicio cuando sefial6 en el Estatuto Civil
gue “( ) la accién ejecutiva se prescribe por diez afios, y la ordinaria por veinte. La

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 10 de marzo de 2011, expediente 15935, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.



accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de diez afios, y convertida en
ordinaria durara solamente otros diez ” (Art. 2536)°".

31. En cuanto a los intereses moratorios reconocidos por el a-quo, quien manifesto
gue se condenaba al pago de la suma del saldo a favor del contratista reconocida
en el acta de liquidacion contractual “(...) mas los intereses pactados en el
porcentaje acordado en el contrato, es decir del 0.2% por el tiempo transcurrido
desde el momento en que debié hacerse el pago, o sea el porcentaje anual a
pagar equivale al 2.4% multiplicado por los 3 afios y 5 meses que han
transcurrido, corresponde al 8.2%, lo que corresponde a $ 17.349.236,00 por
concepto de intereses” (f. 270, c. ppl.), se observa que efectivamente, se probo
gue la tasa pactada en el contrato fue del 0,2% mensual y que el plazo para el
pago de las actas parciales o final de obra era de 30 dias habiles, contados a
partir de la presentacion de las respectivas cuentas —parrafo 10.1.1.-. En el
presente caso, toda vez que se trataba del pago del saldo que arrojo la liquidacion
bilateral, suscrita el 30 de noviembre de 1998, la entidad tenia hasta el 11 de
enero de 1999 para cancelarlo. Entre esta fecha y la fecha de la sentencia de
primera instancia -9 de julio de 2002-, transcurrieron 3 afios y 6 meses, es decir 42
meses en total, por lo cual los intereses de mora serian: $ 211 576 039,05 x 0,2%
= 423 152,07 x 42 = 17 772 386,94, lo que significa que los intereses calculados
por el a-quo, corresponden a lo pactado por las partes y al periodo de mora
transcurrido.

V. El llamamiento en garantia

32. Observa la Sala que, a pesar de que la entidad demandada formulé un
llamamiento en garantia en contra del Instituto Distrital de Desarrollo Urbano IDU —
parrafo 4.1.4-, el Tribunal a-quo no lo resolvié en debida forma, por cuanto en la
parte resolutiva del fallo se limitd6 a declarar probada, erroneamente, la falta de
legitimacion en la causa por pasiva del mencionado instituto.

33. Al respecto, se observa que la falta de legitimacion en la causa, por activa o
por pasiva, sOlo se predica de quien indebidamente ha acudido al proceso en
calidad de demandante o de demandado, sin reunir los requisitos para ello, es
decir, cuando en realidad, no se trata de la persona que en virtud de su relacion
con la cuestion de fondo que se discute, estaria en posicion de reclamar ante el
demandado -legitimacion por activa- o de la persona que estaria llamada a
responder frente al demandante —legitimacion por pasiva-. Sobre la legitimacién en
la causa, ha dicho la Sala?:

(...) se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimaciéon material en
la causa?!. La primera se refiere a la relacion procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se
trata de una relacién juridica nacida de la atribucion de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que quien

19 [26] “Sentencia del 14 de febrero de 2002, expediente 13238, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 31 de octubre de 2007, expediente 13503, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

21 [6] ““Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Tercera sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena
Giraldo Gomez; expediente No. 10.171; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintiocho (28) de abril de dos mil cinco
(2005), Consejero ponente: German Rodriguez Villamizar, Radicacién niumero: 66001-23-
31-000-1996-03266-01(14178)".



cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omision que dan lugar a que se
incoe la accidn, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le
atribuye la referida accién u omision, resulta legitimado de hecho y por pasiva,
después de la notificacion del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de las
personas en el hecho que origina la presentacibn de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan
sido demandadas. De ahi que la falta de legitimacién material en la causa, por
activa o por pasiva, no enerve la pretensién procesal en su contenido, como si lo
hace una excepcién de fondo (...)

(...) el andlisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si
existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la
pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de
tal relaciéon constituye condicién anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito
favorable a una o a otra®2.

34. En el presente caso, resulta evidente que la demanda no fue instaurada en
contra del Instituto de Desarrollo Urbano; en el libelo introductorio, no se incluyé
esta entidad como parte demandada ni se elevaron pretensiones dirigidas en su
contra. Por lo tanto, resultaba improcedente declarar probada la falta de
legitimacion en la causa por pasiva en relacion con ella.

35. Si el Instituto de Desarrollo Urbano se hizo presente en el proceso, lo hizo en
calidad de tercero y fue en virtud del llamamiento en garantia que en su contra
formulo la entidad demandada.

36. Como es bien sabido, en los procesos contencioso administrativos, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 217 del C.C.A, resulta procedente la aplicacion de
esta figura procesal, regulada en el C. de P.C., cuyo articulo 57 establece que
guien tenga el derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacion
del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
gue hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de ese tercero.
Se trata entonces de un mecanismo puesto al servicio del demandado en un

2 [8] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria
Elena Giraldo Gémez; Radicacion numero: 76001-23-31-000-1993-0090-01(14452). En
similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha afirmado lo siguiente: “La
legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condiciéon anterior y necesaria
entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado.
Notese que el estar legitimado en la causa materialmente por activa o por pasiva, por Si
solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene
derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el
contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacd no es la persona que
frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de
legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al demandante se le negaran las
pretensiones no porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque
a quien se las atribuy6 no es el sujeto que debe responder; por eso, de otra parte, el
demandado debe ser absuelto, situacidon que se logra con la denegacion de las suplicas
del demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia del veintidés (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera
ponente: Maria Elena Giraldo GOmez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma
direccién, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro
Saavedra Becerra; Radicacién nimero: 66001-23-31-000-1996-03263-01(15352)".



proceso judicial, que considere que, en virtud de una relacidon contractual anterior
o de una disposicion legal que asi lo establece, hay una tercera persona obligada
a responderle, en caso de resultar condenado, a reembolsarle total o parcialmente
lo que por tal condena él deba reconocer al demandante.

37. En realidad, cuando se formula un llamamiento en garantia dentro de un
proceso judicial, el mismo da lugar al surgimiento de una nueva relacién procesal,
diferente a la que se ha entablado con la integracién del contradictorio entre la
parte actora y la parte demandada. Coexistira, al lado de esta primera relacion
procesal, aquella que se traba entre la entidad demandada y el llamado en
garantia, debiéndose resolver por el juez, en primer lugar, la relacion inicial, en
virtud de la cual se pretende por parte de la demandante, la condena de la
demandada.

38. Una vez se concluye que hay lugar a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda y por ende a condenar a la parte demandada a favor de la actora, se
debe proceder a analizar el derecho que aquella tenia de formular el llamamiento
en garantia de un tercero, para efectos de establecer cual seria la responsabilidad
de éste frente al llamante y si dicho llamamiento, en consecuencia, debe prosperar
0 no, condenando al llamado a reembolsar total o parcialmente lo que hubiere
tenido que pagar el demandado.

39. De lo anterior, se desprenden varias consecuencias:

39.1. En primer lugar, que no surge ni existe relacion alguna entre la parte
demandante y el llamado en garantia, puesto que este ultimo, no es contradictor
de aquella en el proceso ni la demandante exige nada del llamado en garantia, no
es a éste a quien le imputa responsabilidad o frente a quien eleva alguna
pretension, puesto que éstas, son presentadas es en relacion con la persona
contra quien dirigi6 inicialmente la demanda.

39.2. En segundo lugar, como se deduce de lo anterior, el llamado en garantia no
es parte en el proceso, sino un tercero que interviene en él.

39.3. Y en tercer lugar, sélo procede el andlisis del llamamiento en garantia,
cuando el juez ha resuelto que las pretensiones de la demanda estan llamadas a
prosperar y por lo tanto, proferirh una condena en contra de la parte demandada.
Sélo en este evento, surge la necesidad de analizar la relacion existente entre
llamante y llamado en garantia.

40. En relacion con el llamamiento en garantia, ha dicho la jurisprudencia:

(...) mediante el llamamiento en garantia, la parte demandada puede hacer citar al
proceso a un tercero que, en virtud de una relacion legal o contractual esté en el
deber de reembolsarle al llamante los perjuicios o el pago de la indemnizaciéon que
éste deba realizar en virtud de la condena que se profiera en su contra?®; la

2 2] “El articulo 57 del C.P.C. -aplicable al proceso contencioso administrativo por
remision que hace a sus normas el articulo 267 del CCA-, establece que “Quien tenga
derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que
llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de aquél, para que en el mismo proceso
se resuelva sobre tal relacion”.



aceptacion del llamamiento en garantia, hara que obren entonces, dos relaciones
procesales distintas que deben resolverse asi mismo en dos momentos diferentes:

1) En primer lugar, esta la relacion trabada entre la parte demandante y la parte
demandada, en la que se estudiaran y resolveran las pretensiones de la primera
frente a la segunda; en el presente caso, la sociedad INMAQ LTDA demandé al
Municipio de San Marcos por considerar que éste es responsable de los perjuicios
por ella sufridos, con ocasion de la ocupacién de una parte del predio de su
propiedad, que fue utilizado para el funcionamiento del bote ferry, sin que en parte
alguna le atribuya actuacion u omision alguna al Fondo Nacional de Caminos
Vecinales como causa de los perjuicios por los cuales reclama; es decir que no se
trata de un evento de responsabilidad solidaria, en el que la parte afectada
resolvio demandar tan so6lo a uno de los responsables.

2) En segundo lugar, esta la relacion existente entre el llamante y el llamado, que
s6lo habrd lugar a estudiar en el evento en que, como resultado del analisis de la
controversia demandante - demandado, el juez acceda a las pretensiones y
condene a este ultimo a pagar una suma de dinero a favor de aquel; s6lo en este
momento, sera necesario determinar la existencia del derecho que aquel adujo
tener, a reclamar del llamado el reembolso de lo que tenga que pagar en virtud de
la condena.

De acuerdo con lo anterior, el llamado en garantia no responde frente al
demandante, respecto de las pretensiones que éste haya planteado en su
demanda, puesto que las mismas no estuvieron dirigidas en su contra ni fue por
sus actuaciones u omisiones que la parte actora sufrié el dafio, por lo tanto no le
asiste obligacion alguna respecto de ésta; la responsabilidad del llamado es frente
a quien lo vincul6 al proceso en virtud del derecho legal o contractual que le asistia
a reclamarle el pago de una indemnizacion o el reembolso de lo que tuviere que
pagar, como consecuencia de la condena judicial que se profiriera en su contra
dentro de ese proceso?.

41. En el presente caso, la entidad demandada formulé llamamiento en garantia al
IDU, por considerar que le asistia un derecho legal para ello, fundado en que, en
aplicacion de lo previsto en el Decreto 993 de 1997, y en virtud de lo pactado en el
convenio interadministrativo celebrado el 30 de diciembre de 1997 entre el
FONDATT y el IDU, era esta ultima entidad la que debio adquirir las obligaciones
contempladas en el contrato 022 de 1997.

42. Al respecto, se observa que mediante el Decreto Distrital 993 del 14 de
octubre de 1997 “Por el cual se distribuyen unos negocios y asuntos entre la
Secretaria de Transito y Transporte —STT-, EL Fondo de Educacion y Seguridad
Vial -FONDATT- y el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-", la administracion
propendié por la reorganizacion del sector transito, transporte, vias y espacio
publico, para evitar la atomizacion y duplicaciéon de funciones entre la secretaria
de transito y transporte, el FONDATT y el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, para
lo cual procedié a una redistribucion de funciones entre estas entidades, como
resultado de la cual, algunos asuntos y negocios que se adelantaban en el
FONDATT, debian pasar al IDU. Al respecto, el articulo 7° del referido decreto,
establecio (f. 171, c. 1, proceso 992072):

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 20 de noviembre de 2008, expediente 22011, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



ARTICULO SEPTIMO: Los negocios 0 asuntos que a la fecha de la distribucion
efectiva se encuentren en ejecucion por parte de la SECRETARIA DE TRANSITO
Y TRANSPORTE -STT- y el FONDO DE EDUCACION Y SEGURIDAD VIAL -
FONDATT-, seran asumidos por el Instituto en el estado en que se encuentren. A
mas tardar el 16 de noviembre de 1997, los contratos que se relacionan con los
asuntos y negocios que se distribuyen en el presente Decreto, seran coordinados
y administrados por el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU, sin perjuicio
de [que] su ejecucion presupuestal siga siendo realizada por la SECRETARIA DE
TRANSITO Y TRANSPORTE STT o el FONDO DE EDUCACION Y SEGURIDAD
VIAL -FONDATT-.

43. En relacion con el convenio suscrito por el FONDATT vy el IDU y relacionado
con el contrato que es objeto de la presente controversia, se observa que la parte
demandada —Fondo de Educacion y Seguridad Vial FONDATT de la Secretaria
de Transito y Transporte de Bogota-, en la contestacion de la demanda pidio como
prueba que se oficiara al Instituto de Desarrollo Urbano IDU, con el fin de que
allegara al proceso copia del convenio interadministrativo celebrado con el
FONDATT, el 30 de diciembre de 1997 (f. 76, c. 1, proceso 992072).

44. En el auto de pruebas, el Tribunal a-quo ordené tener como pruebas las
aportadas por la parte demandada FONDATT vy por el llamado en garantia IDU,
con el valor que la ley les asigne. Y ordend librar los oficios solicitados por las
partes, entre ellos al que alude el numeral anterior, los cuales fueron
efectivamente librados (f. 109, 192 y 194, c. 1, proceso 992072).

45. En respuesta a lo solicitado por el Tribunal, el director técnico legal del IDU,
envio copia de 2 convenios interadministrativos celebrados entre el FONDATT vy el
IDU el 30 de diciembre de 1997 relacionados, uno con el contrato de concesion n.°
174 de 1994 celebrado por el FONDATT con la union temporal Ascotrainpa APD
de Colombia S.A., y el otro, relacionado con el contrato de concesién n.° 176 de
1994, celebrado por el FONDATT con la unién temporal Sociedad Temporal de
Parqueos (f. 27 a 31, c. 7).

46. Lo anterior quiere decir que no allegd el convenio celebrado por el IDU, que
hiciera referencia al contrato de obra publica suscrito entre el FONDATT vy el
consorcio ECOCIVIL-NORCO, razén por la cual, considera la Sala que debe ser
tenida en cuenta la copia simple que del convenio celebrado entre el IDU y la
Secretaria de Transito y Transporte de Santafé de Bogota D.C., el 30 de diciembre
de 1997, aporté la entidad llamada en garantia —IDU- con la respectiva
contestacion al llamamiento, del cual se resaltan las siguientes estipulaciones (f.
182, c. 1, exp. 992072):

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: Desarrollar de manera conjunta y coordinada
bajo la direccién del Instituto de Desarrollo Urbano, la coordinaciéon y seguimiento
de la ejecucién de los Contratos: 003 de 1997, 022 de 1997, 021 de 1997, 020 de
1997 (...).

CLAUSULA SEGUNDA.- OBLIGACIONES DEL IDU: En virtud de lo previsto en el
presente convenio interadministrativo el Instituto de Desarrollo Urbano se
compromete a 1. Proporcionar el apoyo logistico que la ejecucion de los contratos
requiera. 2. Velar por la ejecucion material de los contratos a que hace referencia
el objeto del presente convenio interadministrativo. 3. Desarrollar las actividades
de seguimiento interno que sean necesarias para garantizar el adecuado
cumplimiento del objeto contractual.



CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DE LA SECRETARIA: En virtud de lo
previsto en el presente convenio interadministrativo la Secretaria de Transito y
Transporte de Santafé de Bogota se compromete a: 1. Atender dentro de la
vigencia del presente convenio los costos que se requieran para la ejecucion de
los Contratos relacionados en el objeto y la interventoria de los mismos. 2.
Cancelar oportunamente al contratista los pagos a los cuales se obligd con el fin
de evitar la pardlisis del mismo. 3. Suministrar, en caso de ser necesario el apoyo
material y humano que requiera el IDU en la ejecucion del presente convenio.

47. Entre las consideraciones que fundamentaron dicho convenio, se manifesto
gue el mismo obedecia a la necesidad, en virtud de lo dispuesto por el Decreto
993 de 1997, de adelantar en forma coordinada la ejecucién, administracion y
vigilancia de los contratos de sostenimiento del espacio publico y que de acuerdo
con la capacidad institucional, técnica y administrativa del IDU, se hacia necesario,
en coordinacion con la secretaria de transito y transporte del distrito, realizar la
vigilancia de los contratos de sostenimiento del espacio publico.

48. De acuerdo con lo anterior, no advierte la Sala que de la norma citada por la
entidad demandada en el llamamiento en garantia, ni del convenio suscrito entre
la secretaria de transito y transporte de Bogota y el Instituto de Desarrollo Urbano,
se derive obligacion alguna a cargo de esta ultima entidad, de efectuar algun
reembolso a favor de la demandada, en caso de que ésta fuera condenada en un
proceso contencioso administrativo originado en el contrato de obra publica
celebrado entre el FONDATT y el consorcio ECOCIVIL-NORCO.

49. Resulta evidente que la obligaciébn que asumié el IDU en relacién con el
referido contrato de obra publica, era exclusivamente de control y vigilancia de la
ejecucion contractual, con miras a la proteccién del espacio publico, sin que le
correspondiera asumir obligacion econdmica alguna ni frente al contratista, ni
frente a la entidad estatal contratante.

50. En consecuencia, las pretensiones del lamamiento en garantia han debido ser
denegadas y asi lo decidira expresamente la Sala, en la parte resolutiva de esta
providencia.

VI. Conclusién

51. De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala estima que la condena
proferida en la sentencia de primera instancia por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en contra de la parte demandada Fondo de Educacién y
Seguridad Vial FONDATT —en liquidacion- y del cual conoce el Consejo de Estado
en esta oportunidad en virtud del grado jurisdiccional de consulta, se ajusta a
derecho y no resulta lesiva de su patrimonio, razon por la cual, hay lugar a la
confirmacion de la condena, con la correspondiente actualizacién de su monto,
teniendo en cuenta para ello, la férmula usualmente utilizada por la jurisprudencia:
valor actualizado = valor histérico x indice final sobre indice inicial®®>, aunque con la
advertencia de que, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del
articulo 19 del Decreto Distrital 581 de 2007, la entidad encargada de efectuar el
pago de las condenas contra el liguidado FONDATT, es la secretaria de hacienda
distrital (f. 530, c. ppl.):

% En donde el indice inicial es el IPC vigente para la fecha de la sentencia de primera
instancia: 69,94 y el indice final, el IPC vigente para la fecha de la presente providencia:
113,16.



VA =304 470 615,75 x 113,16
69,94

VA =492 620 744

No obstante, la sentencia serd modificada, para efectos de negar el llamamiento
en garantia por las razones anteriormente expuestas.

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

FALLA

MODIFICASE la sentencia consultada, esto es, la proferida por Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 9 de julio de
2002, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE el incumplimiento del contrato No. 022/97 celebrado
entre el FONDO ROTATORIO DE SEGURIDAD VIAL DE LA SECRETARIA DE
TRANSITO Y TRANSPORTE DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. -FONDATT- y el
CONSORCIO ECOCIVIL-NORCO.

SEGUNDO: CONDENASE AL FONDATT a pagar por concepto de perjuicios
materiales al Consorcio ECOCIVIL-NORCO la suma de CUATROCIENTOS
NOVENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS VEINTE MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($ 492 620 744).

TERCERO: Deniéganse las demas suplicas de la demanda.

CUARTO: DENIEGANSE las pretensiones del llamamiento en garantia formulado
por la parte demandada en contra del Instituto de Desarrollo Urbano IDU.

QUINTO: Sin condena en costas.
SEXTO: Cumplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso
Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda

instancia, conforme al articulo 115 del Cadigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILU RUJAD bE1 ANCUURTH
Presidente de la Sala



