COMPARTIDO POR:

Beltran

Ey Pardo.

REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, diecinueve (19) de agosto de dos mil veinticinco (2025).

Consejero ponente (E): FREDY IBARRA MARTINEZ Radicacion:
25000-23-36-000-2015-02488-01 (61.850) Demandante: INCIROB SAS
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS Medio de control:

REPARACION DIRECTA Asunto: APELACION DE SENTENCIA -
DECLARACION DE
CADUCIDAD DE UN CONTRATO ESTATAL QUE FUE
POSTERIORMENTE REVOCADA

Sintesis del caso: el Instituto Nacional de Vias declar6 la caducidad de un contrato estatal y como
consecuencia fueron inhabilitados los miembros del consorcio contratista, sin embargo, por decision
penal se revocd la sancién en relacion con la sociedad Incirob SAS, puesto que no habia integrado
el consorcio y fue victima de actos fraudulentos de un tercero; la sociedad demandante solicita la
indemnizacion de perjuicios porque el Invias i) la afecté con la declaracion de caducidad, pese a que
los actos fraudulentos del tercero eran de su conocimiento; ii) demord en cumplir la orden de
restablecimiento de sus derechos emitida por el juez penal, y iii) no le notificé el acto administrativo
de restablecimiento de sus derechos.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia dictada el 17 de mayo de 2018 por la Subseccién A de la Seccion

Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que dispuso:

‘PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda, conforme a la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se fijan como agencias en derecho a favor de la parte
demandada, la suma de SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($7.500.000,00).

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por
secretaria de la seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de
remanentes devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo
establecido por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N° 2552 de 2994 de la Sala
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Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura” (fls. 313 y 314 cdno.
ppal. — mayusculas sostenidas y negrillas del original).

. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito radicado el 30 de octubre de 2015 (fls. 2 a 27 cdno. no. 1), la
sociedad Incirob SAS, por intermedio de apoderado judicial, presenté demanda de
reparacion directa en contra del Instituto Nacional de Vias (en adelante Invias) en

la que formuld las siguientes suplicas:

‘PRIMERA. DECLARAR responsable a titulo de falla del servicio al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS por los perjuicios ocasionados
a la sociedad INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA S.A.S.
INCIROB S.A.S. antes INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA
COMPANIA LIMITADA.

SEGUNDA. En consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar a INCIROB S.A.S.
antes INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA
LIMITADA la suma de SIETE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS
NOVENTA Y TRES PESOS Y SESENTA Y DOS CENTAVOS
($7.242.796.393,62) a titulo de indemnizacién en la modalidad de lucro
cesante.

TERCERA. En consecuencia de la primera declaracion, CONDENAR al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar a INCIROB S.A.S.
antes INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA
LIMITADA la suma de SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES
QUINIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CINCUENTA 'Y
SEIS PESOS Y SETENTA CENTAVOS ($789.563.956,70) a titulo de
indemnizacién de perjuicios en la modalidad de dafio al buen nombre
empresarial o Good Will.

CUARTA. En consecuencia de la primera declaracion, CONDENAR al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar a INCIROB S.A.S.
antes INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA
LIMITADA la suma de DOS MIL QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS
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TREINTA Y SIETE PESOS Y SETENTA Y SIETE CENTAVOS
($2.534.978.737,77) a titulo de indemnizacién de perjuicios por concepto
de pérdida de oportunidad.

QUINTA. En consecuencia de las anteriores declaraciones, CONDENAR
al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar a INCIROB S.A.S.
antes INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA
LIMITADA la suma que se determine por parte del Honorable Tribunal por
concepto de intereses corrientes sobre todas las sumas a las que resulte
condenada.

QUINTA SUBSIDIARIA. En caso de que el Honorable Tribunal desestime
la pretension anterior, proceda a CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS — INVIAS a pagar a INCIROB S.A.S. antes INGENIEROS
CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA LIMITADA el valor
correspondiente a la actualizacién con IPC sobre todas las sumas a las
que resulte condenada.

SEXTA. En caso de mora en el pago de la suma a la cual resulte
condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS se le ordene
pagar intereses moratorios a favor de INCIROB S.A.S. antes
INGENIEROS CIVILES ROMERO BAUTISTA COMPANIA LIMITADA a
la tasa mas alta aplicable legalmente, a partir de la ejecutoria de la
sentencia.

SEPTIMA. Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS
a pagar las costas que se generen como consecuencia de este proceso,
asi como las agencias en derecho.” (fls. 4 y 5 cdno. no. 1- mayusculas
sostenidas y negrillas del original).

2. Hechos

La parte demandante expuso como fundamento factico, en sintesis, lo siguiente:

1) El Invias y el Consorcio Incel, conformado por el sefior Carlos Celis Gomez
y la sociedad Incirob Ltda, celebraron el contrato de obra numero 1291 del 22 de
agosto de 2006, cuyo objeto era la realizacion de obras de emergencia para la

estabilizacion de la banca en la carretera Ocafa — Sardinata (Norte de Santander).

2) Incirob Ltda, ahora Incirob SAS, no participd en la conformacion del
mencionado consorcio, pues, fue victima de conductas delictivas por parte del sefior

Carlos Celis Gomez, quien, fraudulentamente, constituy6 el consorcio; por ello, la
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sociedad demandante denunci6é penalmente al sefior Celis Gomez y comunico tal

circunstancia al Invias en diciembre de 2007.

3) El Invias, por Resolucién 03133 del 24 de junio de 2008, declaro la caducidad
del contrato 1291 de 2006, sancion que cobijo no solo al sefor Celis Gomez sino

también a Incirob Ltda.

4) Incirob Ltda solicitd la revocatoria directa de la decision, pues, insistio en que
realmente no conformo el consorcio y que fue victima de conductas delictivas por
parte del sefior Celis Gomez; sin embargo, el Invias rechazo la peticién y confirmd

la decisidon mediante Resolucion 00514 del 15 de enero de 2009.

5) El Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogotd en sentencia del 26 de
septiembre de 2011 condend penalmente al sefior Celis Gdmez por los delitos de
fraude procesal y falsedad en documento privado; en la decision se ordend al Invias
reestablecer los derechos de la sociedad demandante mediante la expedicidn de
un acto administrativo en el que aclarara que las Resoluciones numeros 03133 de
2008 y 00514 de 2009 no debian surtir efectos respecto de ella.

6) El Invias, a través de Resolucién 2954 del 4 de julio de 2013, dejo sin efectos
las Resoluciones numeros 03133 de 2008 y 00514 de 2009 respecto de la sociedad
demandante.

7) El Invias no le notificé la Resolucion 2954 de 2013, sino que la sociedad
actora se enter6 de la decisién a “mediados de agosto de 2013” (fl. 10 cdno. no. 1)

por intermedio de la Procuraduria General de la Nacion.

8) La entidad demandada es responsable a titulo de falla del servicio, porque i)
realizé un estudio ligero del incumplimiento del contrato niumero 1291 de 2006,
pues, afectd a la sociedad demandante con la declaracion de caducidad, pese

haberle informado acerca de los actos fraudulentos del sefior Celis Goémez; ii)
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demord, injustificadamente, el cumplimiento de la orden del juez penal, toda vez
que expidio la resolucién de restablecimiento de sus derechos casi dos (2) afios
después de la sentencia penal, y iii) no le notificé la resolucién de restablecimiento

de sus derechos.

9) Se deben indemnizar los siguientes perjuicios: i) lucro cesante, porque
debido a la inhabilidad derivada de la caducidad del contrato, el Banco Agrario
termind unilateralmente cuatro (4) contratos celebrados con un consorcio integrado
por la sociedad demandante, y el Fondo Rotatorio del Ministerio de Defensa rechazé
cinco (5) ofertas presentadas por consorcios en los que ella participaba; ii) dafio al
buen nombre empresarial o “good will’ del que gozaba la compania frente a
sociedades privadas que la buscaban para presentarse colectivamente a
licitaciones estatales, lo cual dejé de ocurrir cuando se difundié su inhabilidad, y iii)
pérdida de oportunidad, por cuanto no pudo presentarse individual ni
colectivamente a procesos de seleccion publica de contratistas, situacion que afecto
directamente sus estados financieros, conllevd el decrecimiento de la empresa

decreciera y que perdiera la oportunidad de seguir creciendo.

3. Contestacion de la demandada

El Invias se opuso a las pretensiones de la demanda (fls. 43 a 61 cdno. no. 1) con

fundamento en los siguientes argumentos:

1) Al momento de expedir la Resolucion 03133 de 2008, los documentos
presentados para la oferta y firma del contrato numero 1291 de 2006 gozaban de
presuncion de legalidad por lo que la declaracién de incumplimiento y caducidad del

contrato debia recaer sobre todos integrantes del consorcio contratista.

2) La obligacién de hacer efectiva la orden del juez penal recaia en la secretaria
del juzgado penal, la cual no remitié el oficio correspondiente al Invias; la entidad

conoci6 la orden debido a un derecho de peticién presentado por la sociedad
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demandante, pero, que fue radicado un (1) ano después de proferida la sentencia

penal.

3) El Instituto si notifico a la sociedad demandante la Resolucién 2954 del 4 de
julio de 2013, pues, remitio al representante legal el oficio ON 36707 de fecha 15 de
julio de 2015 para su notificacion personal; sin embargo, ante su inasistencia la

resolucion fue notificada por edicto.

4) La indemnizacion por concepto de lucro cesante y pérdida de oportunidad
eran excluyentes; ademas, el lucro cesante derivado del rechazo de ofertas en
procesos de seleccidn era un perjuicio incierto porque no se demostré que las
ofertas presentadas colectivamente por la sociedad demandante debian resultar

elegidas por ser las mejores.

5) El dictamen de parte allegado con la demanda para la tasacién de perjuicios

no es claro.

4. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 17 de mayo de 2018 (fls. 303 a 313 cdno. ppal.), la Subseccion A
de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca denegoé las

pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

1) Se demostré el dafio consistente en la inhabilidad de la sociedad
demandante para participar en procesos de seleccion publica de contratistas con
ocasion de la Resolucion 03133 del 24 de junio de 2008, confirmada mediante
Resolucion 00514 del 15 de enero de 2009.

2) No obstante, el Invias no podia excluir a la sociedad demandante de la
declaracion de caducidad del contrato 1291 de 2006 y de las consecuencias
juridicas que se derivaran de tal circunstancia con fundamento en la denuncia de

los actos fraudulentos del tercero y otras pruebas del proceso penal, porque, para
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el momento en que se expidieron las referidas resoluciones no obraba decision
penal que acreditara la falsedad en la conformacion del consorcio; al respecto,

indico lo siguiente:

“...) conforme con el principio de legalidad, la actividad de Ia
administracion se encuentra conforme a derecho y tiene validez, mientras
no se demuestre lo contrario, esto es, hasta tanto la autoridad competente
no se hubiere pronunciado al respecto, por lo tanto, hasta que no se
profiriera una decision definitiva que acreditara la falsedad alegada y la
condicién de victima de la compania INCIROB LTDA, la presunciéon de
leqalidad que amparaba las resoluciones no. 3133 de 2008, por la cual se
declar6 la caducidad del contrato 1291 de 2006 y 0514 de 2009, por la
cual se nego la solicitud de revocatoria directa,_se _mantenia incdlume,
circunstancia suficiente para desvirtuar la falla del servicio alegada”. (fl.
310 cdno. ppal.- mayusculas sostenidas y subrayado del original).

3) No existi6é retardo en el cumplimiento oportuno de la sentencia penal porque
la secretaria del Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogota no remitid el oficio
respectivo al Invias y, si bien el apoderado de esta entidad estuvo presente en la
audiencia de lectura de fallo, lo cierto es que el Invias no era parte dentro del
proceso penal; asimismo, la sociedad demandante fue negligente porque el
requerimiento al Invias para que cumpliera la orden de restablecimiento de sus

derechos lo radicé un (1) afo después de haberse proferido la sentencia penal.

5. Recurso de apelacion

La parte demandante en escrito radicado el 5 de junio de 2018 interpuso recurso de
apelacion (fls. 318 a 335 cdno. ppal.) en el que solicité la revocatoria de la decisidon

de primera instancia con fundamento en los siguientes reparos:

1) La antijuridicidad del dafio no depende de la legalidad de los actos
administrativos; el objeto del litigio no radica en la legalidad de las resoluciones que
causaron el dafo, sino en la obligacion de la sociedad demandante de soportar la
inhabilidad impuesta como consecuencia de la declaracién de caducidad de un

contrato del que nunca fue parte.
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2) El Invias incurrio en una falla del servicio, pues, conocia la falsedad
denunciada por la sociedad demandante y, pese a ello, agravo su situacion por el
hecho de incluirla en la declaratoria de caducidad; adicionalmente, la entidad
desconocid que la condicion de victima de un delito se adquiere desde la comision

del hecho punible y no a partir de la sentencia penal.

3) La demora en el cumplimiento de la orden judicial no puede excusarse en la
supuesta falta de comunicacion por parte del juzgado; en la decision penal se
adoptd una orden de imperioso cumplimiento, que fue notificada en estrados en la
audiencia de lectura del fallo en la cual estaba presente un apoderado de la entidad

demandada, quien manifesté en este proceso que si informé la decision al Invias.

4) El tribunal omitidé pronunciarse sobre la imputacién de responsabilidad
relacionada con la falta de notificacion de la Resolucion 2954 del 4 de julio de 2013,

mediante la cual finamente se reestablecieron sus derechos.

5) Debe reconocerse valor probatorio a la audiencia de lectura de la sentencia
del 26 de septiembre de 2011 por parte del Juzgado Dieciocho (18) Penal del

Circuito de Bogota, la cual anexo con el recurso.

6. Actuacién surtida en segunda instancia

El recurso fue admitido mediante auto del 23 de agosto de 2018 (fl. 345 cdno. ppal.)
y por auto del 24 de abril de 2019 se negd la solicitud de pruebas de la parte
demandante, porque el contenido de la referida audiencia ya obraba en el

expediente (fl. 355 cdno. ppal.).

En providencia del 29 de mayo de 2019 se corri6 traslado a las partes para que
presentaran alegaciones de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera

concepto (fl. 359 cdno. ppal.); dentro de dicha oportunidad, la sociedad demandante
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pidid la revocatoria de la sentencia y la parte demandada su confirmacion (fls. 362

a 398 cdno. ppal.); el Ministerio Publico guardé silencio.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La demanda fue presentada en tiempo', por lo cual, cumplidos los tramites propios
del proceso sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede
la Sala a resolver el asunto sometido a consideracion con el siguiente derrotero: 1)
objeto de la controversia y anuncio de la decision 2) indebida escogencia de la
accion respecto de la imputacion de responsabilidad patrimonial por la afectacion

de la sociedad demandante con la declaraciéon de caducidad de un contrato estatal,

3) analisis de la responsabilidad patrimonial extracontractual, 4) falta de prueba de

los perjuicios reclamados y, 5) condena en costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisién

1) En el presente asunto se imputa responsabilidad al Invias a titulo de falla del
servicio, porque afecté a la sociedad demandante con la declaracion de caducidad
de un contrato estatal en el que no participd, a pesar del Instituto conocer que fue
un tercero quien conformo ilicitamente el consorcio contratista; ademas, porque no

dio cumplimiento inmediato a la orden de restablecimiento de los derechos emitida

' En este caso, el término de dos (2) afios del articulo 164 del CPACA debe contabilizarse desde que
se dejaron sin efectos las Resoluciones numeros 03133 de 2008 y 00514 de 2009 en relacion con la
sociedad demandante, pues, en dicho momento se consolidé el dafo; lo anterior ocurri6 mediante la
Resolucion 2954 del 4 de julio de 2013, la cual, segun la demanda, no le fue notificada a la sociedad
demandante y, aunque el Invias se opuso a esa afirmacion, lo cierto es que no alleg6 al proceso la
respectiva constancia de notificacién, lo que era obligatorio en virtud de lo dispuesto en el articulo
175 del CPACA,; por ende, se tendra por cierta la afirmacion de la demanda segun la cual la sociedad
demandante conocid la Resolucion 2954 del 4 de julio de 2013 solo hasta “mediados de agosto de
2013 (fl. 10 cdno. no. 1); asi, el término para interponer la demanda inicialmente fenecia el 16 de
agosto de 2015, pero, con ocasion de la conciliacion prejudicial tramitada entre el 19 de septiembre
y el 16 de diciembre de 2013 (fl. 11 cdno. no. 2), se extendi6 hasta el 13 de noviembre de 2015, y la
demanda fue presentada oportunamente el 30 de octubre de 2015 (fl. 27 cdno. no. 1).
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por un juez penal ni notificé el acto administrativo que, posteriormente, restablecid

esos derechos.

2) El tribunal de primera instancia denegd las suplicas de la demanda por
estimar que la entidad demandada no incurri6 en falla del servicio, en la medida que
al momento de declarar la caducidad del contrato no obraba decision penal en firme
que estableciera la ilegalidad en la conformacion del consorcio, y porque la demora
en la expedicion de la resolucion de restablecimiento de derechos fue imputable a

la secretaria del juzgado penal.

3) La parte demandante solicita la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, toda vez que, si existio falla del servicio del Invias por el hecho de incluirla
en la declaracion de caducidad, lo mismo que por el hecho de demorarse en
restablecer sus derechos luego de proferida la decisién penal, ademas, no hubo
pronunciamiento respecto de la falta de notificacion de la resolucién de

restablecimiento de los derechos.

4) La Sala, en primer lugar, declarara la indebida escogencia del medio de
control judicial respecto del reproche relacionado con la inclusion erronea de la
sociedad demandante en la declaracion de caducidad del contrato numero 1291 del
22 de agosto de 2006, pues, se debid controvertir la legalidad del acto administrativo
que declaro la caducidad del contrato, y, en segundo lugar, revocara la decisidén de
primera instancia y declarara la responsabilidad del Invias a titulo de falla del
servicio porque retard6 injustificadamente el cumplimiento de la orden de
restablecimiento de los derechos que dispuso una sentencia penal en favor de la
sociedad demandante, lo cual repercutio en la prolongacion de la inhabilidad para
participar en procesos publicos de seleccion de contratistas; no obstante, se negara

la indemnizacion de perjuicios porque la sociedad demandante no los demostré.
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2. Indebida escogencia del medio de control judicial respecto de la imputacion
de responsabilidad por la errénea inclusion en la declaracion de caducidad
del contrato estatal

1) El primer reproche a la actuacién del Invias consistié en que incluyé a la sociedad
demandante en la declaracion de caducidad del contrato numero 1291 del 22 de
agosto de 2006, pese haberle informado que no participd en la conformacion del
consorcio contratista, pues, fue victima de conductas delictivas; la Sala estima que
el medio de control judicial de reparacion directa ejercido con la demanda no es el
procedente para controvertir tal actuacion, para lo cual se destacan los siguientes

hechos relevantes:

a) El Invias y el Consorcio Incel, conformado por el sefior Carlos Celis Gomez
y aparentemente por Incirob Ltda, celebraron el contrato de obra numero 1291 del
22 de agosto de 2006, cuyo objeto era la realizacién de obras de emergencia para
la estabilizacion de la banca en la carretera Ocafa — Sardinata (Norte de

Santander)?.

b) En escrito radicado el 6 de febrero de 2008, la sociedad Incirob Ltda le
informo al Invias que el sefior Carlos Celis Gdmez habia utilizado fraudulentamente
su nombre para ser adjudicatario del contrato 1291 de 2006, razén por la cual lo
denuncié penalmente ante la Fiscalia General de la Nacién, denuncia que anexé al

referido oficio (fls. 13 a 16 cdno. no. 2).

C) Mediante Resolucién 03133 del 24 de junio de 2008, el Invias declaro la
caducidad del contrato numero 1291 de 2006 debido a incumplimientos graves por
parte del Consorcio Incel (fls. 17 a 36 cdno. no. 2); en dicha resolucion se le impuso

al consorcio una sancion equivalente al 10% del valor del contrato y se ordend la

2 Se advierte que el referido contrato no obra en el proceso, pero, es un aspecto no discutido,
ademas, que el contrato y su contenido son referenciados en varias de los actos administrativos que
obran en el proceso.
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publicacion del respectivo acto administrativo en los términos del articulo 31 de la
Ley 80 de 19933,

d) A través de un escrito radicado el 27 de junio de 2008, Incirob Ltda solicito la
revocatoria directa de la Resolucién numero 03133 de 2008 con fundamento en el
hecho determinante de que no participd en la conformacion del consorcio contratista
y fue victima de conductas delictivas por parte del sefior Carlos Celis Gomez (fls.
37 a 64 cdno. no. 2).

e) El Invias, por Resolucion numero 00514 del 15 de enero de 2009 (fls. 66 a 82
cdno. no. 2), resolvio los recursos de reposicion interpuestos por el sefior Carlos
Arturo Celis Gdmez y una compania aseguradora contra la Resoluciéon nimero
03133 de 2008, al igual que la solicitud de revocatoria directa presentada por la
sociedad demandante; en cuanto a la peticion de la sociedad demandante, el
Invias simplemente manifestdé que era improcedente porque no fue presentada
por Carlos Arturo Celis Gimez en condicion de representante legal del consorcio
Incel, por lo que confirmd en todas sus partes la Resolucion numero 03133 de
2008.

f) En sentencia del 26 de septiembre de 2011, el Juzgado 18 Penal del Circuito de
Bogota condend penalmente al sefor Celis Gomez por los delitos de fraude
procesal y falsedad en documento privado (fls. 207 a 216 cdno. no. 2)%; de igual
manera, en la decision ordend reestablecer los derechos de la sociedad

demandante en el sentido de dejar sin efectos cualquier afectacion y aclarar que

3“ARTICULO 31. La parte resolutiva de los actos sancionatorios, una vez ejecutoriados, se publicara
por dos (2) veces en medios de comunicacién social escrita con amplia circulacion en el territorio de
jJurisdiccion de la entidad estatal respectiva y se comunicara a la camara de comercio en que se
encuentre inscrito el contratista sancionado. También se publicara en el Diario Oficial y se
comunicardn a la Procuraduria General de la Nacién. Ante la ausencia de estos medios de
comunicacion se anunciara por bando publico en dos (2) dias de mercado diferentes. La publicacién
a que se refiere el presente articulo correra a cargo del sancionado. Si este no cumple con tal
obligacioén, la misma se hara por parte de la entidad estatal, la cual repetira contra el obligado.”. * Se
advierte que la copia de la sentencia allegada al proceso es incompleta en algunos fragmentos e
ilegible en otros.
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las Resoluciones numeros 03133 de 2008 y 00514 de 2009 no debian surtir

ningun efecto respecto de aquella.

g) Finalmente, a través de la Resolucién numero 2954 del 4 de julio de 2013, el

Invias dejo sin efectos las referidas Resoluciones numeros 03133 de 2008 y 00514

de 2009, pero, unicamente en relacion con la sociedad Incirob Ltda (fls. 225 a 234

cdno. no. 2).

2) A partir de lo antes expuesto, es claro que el daino de la sociedad demandante
no devino de un hecho u omisién de la administracién, sino de un acto administrativo
contenido en la Resolucion numero 03133 de 2008, y su confirmatoria la Resolucion
numero 00514 del 15 de enero de 2009, por lo que la demanda de reparacion directa

no es procedente para imputar responsabilidad por tal actuacion.

3) En efecto, es especialmente relevante advertir que el Invias le notificod a la
sociedad demandante la Resolucion confirmatoria numero 00514 del 15 de enero
de 2009, segun constancia allegada con la contestacion de la demanda (fl. 99 cdno.
no 1.), y lo que hizo la sociedad demandante fue interponer un recurso de queja (fls.
88 a 127 cdno. no. 2), pero, no controvirtié judicialmente su legalidad, acto
administrativo que por su naturaleza juridica estaba amparado por presuncion de

legalidad.

4) La sociedad demandante debi6é atacar la legalidad del mencionado acto
administrativo, pero, no lo hizo, y la revocatoria del mismo luego de la orden del juez
penal no tiene la vocacion de transformar el medio de control judicial legalmente
procedente, porque, para tal momento la oportunidad de controvertir la legalidad del

acto administrativo habia fenecido.

5) El acto administrativo causante del dafo se profirid en el aino 2008 y se

confirmd en el ano 2009, momento en el cual estaba vigente el Codigo Contencioso
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Administrativo que establecia una pluralidad de acciones contenciosas,
circunstancia por la cual es evidente que procede la declaraciéon de indebida

escogencia de la accién frente a tal imputacion.

3. Andlisis de la responsabilidad patrimonial extracontractual

3.1 El daio

1) El dafio de la sociedad Incirob SAS no consistid en la inhabilidad para
participar en procesos publicos de seleccion de contratistas debido a la declaracion
de caducidad del contrato de obra numero 1291 del 22 de agosto de 2006 celebrado
entre el Invias y el consorcio Incel, pues, dicho daio, como se indico, proviene de
un acto administrativo que no fue controvertido; por ende, el dafo correspondié a la
prolongacion de la mencionada inhabilidad ante el retardo en el cumplimiento de la
decision penal que ordend el restablecimiento del derecho de la sociedad

demandante.

2) En este caso esta acreditado que ese retardo afectd el bien juridicamente
protegido en dicha decisién, pues, se probé que el Juzgado 18 Penal del Circuito
de Bogota en sentencia del 26 de septiembre de 2011 condend penalmente al sefior
Celis Gomez y ordend dejar sin efectos cualquier afectacién en relaciéon con la
sociedad demandante, ademas de aclarar que las Resoluciones numeros 03133 de
2008 y 00514 de 2009 no debian surtir algun efecto respecto de aquella (fls. 207 a
216 cdno. no. 2); no obstante, el Invias solo restablecié esos derechos mediante
Resolucion numero 2954 del 4 de julio de 2013 (fls. 225 a 234 cdno. no. 2), por lo
que la inhabilidad de la sociedad demandante para participar en procesos publicos
de seleccion de contratistas no fue levantada de forma inmediata, sino que, se
extendié hasta el 17 de septiembre de 2013 segun certificado de la Procuraduria

General de la Nacién allegado con la demanda (fl. 201 cdno. no. 2).
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3.2 La imputacion

1) Existe responsabilidad del Invias a titulo de falla del servicio, por cuanto, existio
demora en el cumplimiento de la orden de restablecimiento de derechos dispuesta
por el Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogota en sentencia del 26 de septiembre
de 2011, pues, la entidad emitié la Resolucién correspondiente casi dos (2) afios
después de aquella, sin que tal retardo pueda excusarse en alguna actuacion u
omision de la secretaria del juzgado penal en la medida que la entidad demandada
conocio la orden de restablecimiento en el proceso penal, como se explica a

continuacion:

a) Esta acreditado que el Invias se vincul6 al proceso penal y que Santiago
Martinez Devia, apoderado de esta entidad, estuvo presente en la audiencia penal
de preacuerdo del 20 de septiembre de 2011 en la que se hizo alusion a la orden
de restablecimiento de derecho de la sociedad demandante (fl. 203 a 205 cdno. no.
2).

b) El mencionado abogado rindié declaracién en este proceso a solicitud de la
entidad demandada y en su testimonio acepté que tuvo conocimiento de la orden
dictada al Invias en la mencionada diligencia; también manifesté que conocio la
sentencia penal, pero, agregd que quien debia remitir los oficios para el
cumplimiento de la orden era la secretaria del juzgado penal (audiencia de pruebas.
cd; fl. 264 cdno. no. 1); sin embargo, la agente del Ministerio Publico le pregunt6 si
en calidad de apoderado del Invias presento algun informe sobre los resultados del
proceso penal, ante lo cual el testigo respondio, expresa y puntualmente que “si
presentaba informes mensuales” y que “si habia informado de la orden para
restablecer los derechos de la sociedad Incirob porque en los informes reportaba
las actividades y resultados del proceso” (audiencia de pruebas. cd; fl. 264 cdno.

no. 1).



COMPARTIDO POR:

\ Beltran
.P-ﬂ Pardo.

16

Expediente: 25000-23-36-000-2015-02488-01 (61.850)
Actor: Incirob SAS

Reparacion directa

Apelacién sentencia

C) El 18 de octubre de 2012, la sociedad demandante solicitd al Invias el
restablecimiento del derecho (fl. 133 cdno. no. 1), ante lo cual el Instituto mediante
oficio del 19 de noviembre de 2012 expuso que no habia dado cumplimiento a la
orden del juzgado penal porque el secretario del despacho judicial no habia
comunicado la decision a la entidad (fls. 137 a 139 cdno. no. 1), pero, que solo
emitio la orden de restablecimiento hasta el 4 de julio de 2013 (fls. 225 a 234 cdno.
no. 2).

2) En consecuencia, no hay duda alguna acerca de que el Invias si conocia la
orden perentoria de restablecimiento de derechos en favor de la sociedad
demandante, pero, no actué de conformidad y tal retardo no puede excusarse en
alguna actuacion de un tercero o de la propia victima, por lo que se declarara la

responsabilidad patrimonial extracontractual del Invias.

3) También resulta reprochable que no le hubiese notificado a la sociedad
demandante la Resolucion 2954 del 4 de julio de 2013, aspecto que fue estudiado
al analizar la oportunidad del medio de control judicial ejercido con la demanda;
empero, lo cierto es que dicha omision no influyd en el dafo causado pues la
resolucion si se le notificd a la Procuraduria General de la Nacion, entidad
competente para el levantamiento de la medida y quien le notificé a la sociedad

demandante de la misma segun lo afirmado en la demanda.

4. Falta de prueba de los perjuicios

Es necesario aclarar que, mas alla de la discusién doctrinaria acerca de si hay lugar

a la distincion entre dafio y perjuicio®, se estima que para efectos de abordar el

4 En alguna época el Consejo de Estado acogié una tesis previamente sostenida por la Corte
Suprema de Justicia en la que esta predicaba que los términos dafio y perjuicio tenian el mismo
significado, por ejemplo, en la sentencia del 31 de julio de 1958, sin expediente, CP Ricardo Bonilla
Gutiérrez, Anales del Consejo de Estado, T. LVI, p. 167. No obstante, en otros pronunciamientos,
mucho mas recientes, el Consejo de Estado ha acogido otra de las tesis predicadas por la Corte
Suprema de Justicia en la Sala de Negocios Generales, especificamente, en la sentencia del 13 de
septiembre de 1943, MP Anibal Cardoso Gaitan, citada en las siguientes sentencias del Consejo de
Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 9 de mayo de 2011, expediente no. 18.048, CP Enrique Gil
Botero; del 8 de junio de 2011, expediente 17.858, CP Jaime Santofimio Gamboa.
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presente asunto tal diferenciacién es de utilidad, por cuanto, si bien se estima

probado el dafio no ocurre lo mismo frente a los perjuicios deprecados.

Sobre ese punto, ha sefalado esta Sala® que el dafio consiste en la lesion o
afectacion negativa de un bien juridicamente tutelado, huelga decir, que goza de la
proteccion del ordenamiento juridico del Estado, como por ejemplo la vida, la
integridad personal, la propiedad, las libertades, etc., en tanto que el perjuicio es la
consecuencia negativa que ese dafio genera en el patrimonio de la victima, ya sea
este material o inmaterial; por lo tanto, la distincion conceptual entre dario y perjuicio
no es una cuestion simplemente académica o apenas tedrica, sino, un asunto con
importantes aplicaciones practicas, una primera, de caracter probatorio y, una
segunda, de legitimacién; en efecto, una cosa es probar el dafio y, otra, muy distinta,
demostrar el perjuicio; de igual manera, una es la victima que padece el dafo vy,
otra, a veces distinta, quien experimenta el perjuicio, lo cual determina, en cada

caso, la legitimacion para demandar la indemnizacion.

4.1 Lucro cesante

1) La sociedad demandante solicité por este concepto indemnizacion por lo
dejado de percibir i) por la ejecucién de cuatro (4) contratos que habia celebrado
con el Banco Agrario como integrante de otro consorcio y que fueron terminados
unilateralmente debido a la inhabilidad derivada de la declaracién de caducidad, y
ii) porque le fueron rechazadas cinco (5) ofertas que present6 colectivamente en
procesos de seleccion adelantados por el Fondo Rotatorio del Ministerio de Defensa

Nacional.

2) La Sala negara indemnizacion del lucro derivado de los contratos
identificados con los numeros CONO09-04DG, CON09-13DG, CONO09-14DG vy

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de marzo de 2022, expediente
no. 49.776, CP Fredy Ibarra Martinez, con aclaracion de voto del consejero Alberto Montafia Plata.
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CONO09-22DG terminados unilateralmente por el Banco Agrario (fls. 132 a 139 cdno.

no. 2), por las siguientes razones:

a) La terminacién de los contratos ocurrio el 22 de julio de 2010, por tanto, es
claro que corresponde a un periodo de la inhabilidad imputable al acto administrativo
que declaré la caducidad del contrato y no del periodo correspondiente a la
prolongacion de la inhabilidad por el retardo en el cumplimiento de la sentencia
penal, que es la razén por la cual se declara la responsabilidad patrimonial

extracontractual del Invias en este caso.

b) Adicionalmente se destaca que, aunque la violacion del régimen de
inhabilidades de la sociedad demandante fue mencionada como una de las razones
para la terminacion unilateral de los contratos por parte del Banco Agrario, lo cierto
es que esta no fue la principal razén de la decision, sino que, el motivo fundamental
fue el incumplimiento de los mencionados contratos por parte del Consorcio ID,
integrado por la sociedad demandante, para cuya constatacion se transcribe a

continuacioén la motivacion invocada en dicho acto administrativo:

“CIRCUNSTANCIAS FACTICAS QUE JUSTIFICAN LA TERMINACION
DE LOS CONTRATOS.

1. Incumplimientos de las obligaciones contractuales a cargo del
consorcio.

1.1. La clausula vigésima quinta de los contratos dispone que:

<< en el evento en que se presente un incumplimiento total o parcial por
parte del CONTRATISTA, que afecte de manera grave, la ejecucion del
contrato, EL BANCO podra de manera unilateral dar por terminado el
contrato, sin que sea necesario previa declaracion judicial o el
cumplimiento de cualquier otro requisito o formalidad diferente a la
comunicacion de la decision del BANCO al CONTRATISTA>>,

Con arreglo a la cita disposicion contractual, a continuacion, se relacionan
las conductas y circunstancias que a juicio del banco constituyen
incumplimientos graves del contrato en los que ha incurrido el contratista,
que afecten su ejecucion y que motivan y justifican la determinacién de
dar por terminado los contratos de la referencia:
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1.2. Incumplimiento de los cronogramas de Obra (Ejecuciéon 2009).
El consorcio ID no cumplié con los cronogramas de obras acordados
con el banco (documento que forma parte integral del contrato)
debido a la entrega tardia o a la no entrega de obras.

1.3. Incumplimiento de los Cronogramas de Obra (Ejecucioén febrero
2010 a Junio 30 de 2010) (...) El consorcio ID tampoco cumplié los
términos pactados en el banco en estos cronogramas, ni con los
ultimos adoptados en virtud de la dltima prorroga a los contratos,
celebrada el dia 5 de mayo de 2010, situacién que se acredita con la
verificacion del estado actual de ejecucion que registran las obras.

1.4 Incumplimiento en las obligaciones contenidas en los términos
de referencia y en las clausulas contractuales respecto al equipo de
trabajo minimo ofrecido y a su permanencia en el sitio de las obras.
El consorcio ID no cumplié con las obligaciones adquiridas respecto al
equipo minimo ofrecido y a su permanencia en el sitio de las horas en
ninguno de los contratos mencionados.

1.5 Incumplimientos del CONSORCIO ID respecto a la atencion de
especificaciones técnicas en obras eléctricas y I6gicas. El Consorcio
ID incumplié durante la ejecucion del contrato las obligaciones relativas a
la atencion de especificaciones técnicas en obras eléctricas y légicas
sefialadas para cada uno de los contratos a su cargo. Esta situacion ha
generado graves consecuencias como la existencia de multiples oficinas
con obras de naturaleza eléctrica y lI6gica que se encuentran pendientes,
circunstancia cae impedido que el banco las reciba a satisfaccion.

1.6 Incumplimiento del Consorcio ID respecto a la terminacién de
obras en oficinas recibidas en el banco con labores pendientes. A
pesar que el banco, durante la ejecucion del contrato, recibié una serie
de oficinas que aun registraban pendientes, el balance registrado a la
fecha de esta comunicacién en los cuatro contratos, demuestra que el
consorcio no entregd las obras pendientes en la fecha acordada o no las
ejecuto.

1.7 Incumplimientos del Consorcio ID respetar instalacion y
funcionamiento de los sistemas de sequridad y de las alarmas en las
oficinas bancarias. los resultados de los reportes emitidos por el area
de seguridad bancaria del banco, demuestran que algunas oficinas
intervenidas por el consorcio registran sus sistemas de seguridad en
estado de desconexion total, parcial e incluso, sin generar reporte a la
central del monitoreo, desde hace varias semanas. Sobre este punto, la
interventoria y la supervision del contrato, mediante comunicaciones
escritas y verbales, han reiterado y solicitado al contratista la ejecucion
de los trabajos correspondientes a la instalacién y puesta en servicio del
sistema de seguridad y alarma en las oficinas correspondientes, sin que
el consorcio haya dado cumplimiento a dicha prestacion. (...)
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1.8 Incumplimiento de las obligaciones financieras relativas al
adecuado manejo de los anticipos entregados. EI consorcio ID ha
puesto en conocimiento del banco el precario estado de sus fondos
destinados a la ejecucion de las obras y sobre la no disponibilidad de los
recursos que por concepto de anticipo le fueron entregados para la
realizacion de las horas en cada una de las oficinas que forman parte de
los contratos de la referencia. Esta situacion de liquidez por parte del
consorcio ID, da cuenta de conductas que constituyen incumplimiento a
su obligacién a dar un adecuado manejo de los recursos de los anticipos,
conforme a lo pactado, toda vez que existe un niimero de oficinas sobre
las cuales no se ejecutaron las obras civiles, eléctricas y lbgicas
contratadas y otras cuya ejecucion fisica, no corresponde al grado de
ejecucion presupuestal del contrato, ni al de amortizacion a la que esta
obligado al consorcio.

1.9 Desatencion sistematica de las instrucciones y de los
controles establecidos por el banco y por la interventora para el
sequimiento de las obras. El consorcio ID ha desatendido las
instrucciones técnicas financieras y administrativas impartidas por el
banco a través de sus agentes autorizados. La desatencion sistematica
de estas instrucciones ha generado hechos que constituyen graves
incumplimientos por parte del contratista, como actuar obviando
autorizaciones requeridas, desatender requerimientos técnicos y,
ademas, omitir el cumplimiento de los plazos y demas obligaciones
estipuladas y reiteradas en varias ocasiones por el banco.” (fls. 132 a 139
cdno. no. 2- mayusculas sostenidas, subrayado y negrillas del original).

C) Por consiguiente, debido a que el hecho de la inhabilidad de la sociedad
demandante no fue la Unica ni tampoco la esencial causa ni la razén fundamental
para la terminacién unilateral de los contratos, no es viable reconocer indemnizacion
alguna por lucro cesante; lo demostrado es que, asi no hubiera mediado la
mencionada inhabilidad, de todas formas, los contratos se habrian terminado
unilateralmente debido a los incumplimientos graves por parte del consorcio

contratista integrado por la sociedad demandante.

3) Tampoco se reconocera indemnizacion por el lucro cesante derivado del
rechazo de ofertas presentadas colectivamente por la sociedad demandante en
procesos publicos de seleccidon de contratistas; en el proceso se demostrd que en
tres (3) procesos de seleccion adelantados por el Ministerio de Defensa Nacional
se rechazaron las ofertas de consorcios integrados por la sociedad demandante (fls.

128, 218 a 224 cdno. no. 2), pero, esa sola circunstancia no es suficiente para
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derivar un lucro cesante o una ganancia cierta, puesto que, se debia acreditar que
las ofertas presentadas por los consorcios en que era integrante la sociedad
demandante eran las mejores, lo cual no ocurrio, pues, el dictamen pericial de parte
allegado al proceso no efectua ningun analisis en tal sentido (fls. 254 a 271 cdno.
no 2), por lo cual es evidente que lo reclamado por la parte actora por tal concepto
es tan solo una circunstancia eventual, sin ningun grado de certeza; vale decir,

simplemente hipotética y, por ende, no indemnizable, por ser simplemente eventual.

4) De otra parte, en relacion con los procesos publicos de seleccion de
contratistas en los que participd la sociedad demandante de forma colectiva durante
el lapso de la inhabilidad, es importante destacar que: i) la documentacion allegada
esta incompleta, pues, solo obran algunos folios de las decisiones del rechazo de
las ofertas; ii) de la informacion obrante se puede concluir que uno de los procesos
publicos de seleccion de contratistas se adelanté en 2010, es decir, con anterioridad
al lapso por el cual se declara la responsabilidad del Invias y, en otro, el rechazo de
la oferta al consorcio integrado por la sociedad demandante no se debid
exclusivamente a la inhabilidad de esta, circunstancias por las cuales no hay lugar

a reconocer indemnizacion por dicho concepto.

4.2 Daino al buen nombre empresarial o “good will”’

1) La sociedad actora del proceso reclama el pago de setecientos ochenta y
nueve millones quinientos sesenta y tres mil novecientos cincuenta y seis pesos y
setenta centavos ($789.563.956,70) por el que llamé dafio al buen nombre
empresarial o “good will’, que dice resulté afectado, pues, otras sociedades dejaron
de buscarla para presentarse colectivamente a licitaciones estatales por la
inhabilidad.

2) Tratandose del “buen nombre”, como la afectacion del parecer que tiene la
comunidad respecto de una persona juridica, para la Sala es claro que dicho

concepto juridico no corresponde precisamente al proveniente del derecho
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anglosajon denominado “good will”, pues, aquel y este son sustancialmente
distintos ya que, este ultimo refiere a un activo material de las personas juridicas
que hace parte integral del concepto de establecimiento de comercio de que tratan
los articulos 515 y 516 del Cédigo de Comercio y, por tanto, perfectamente tangible

y contabilizable como activo de una empresa comercial.

3) Lo precisado con antelacion es relevante de cara a este caso concreto,
porque, se evidencia que el perjuicio solicitado consistié en la afectacién al prestigio
o reputacion de la persona juridica demandante, pero, la pretension indemnizatoria
del mismo correspondiente a la suma de setecientos ochenta y nueve millones
quinientos sesenta y tres mil novecientos cincuenta y seis pesos y setenta centavos
($789.563.956,70) corresponde a la afectacion de un perjuicio material y no uno de

caracter inmaterial.

4) En efecto, el célculo de la pretension indemnizatoria se fundamenta en el
dictamen de parte allegado con la demanda elaborado por la contadora publica
Gladys Mahecha Murillo, en el que se valoré el “good will” de la sociedad
demandante usando diferentes metodologias: clasica, indirecta, UEC, directo o
anglosajon y de compra de resultados anuales (fls. 254 a 271 cdno. no. 2); en la
experticia la perito determind que el “good will” correspondia a un “dafio emergente”

(fl. 255 cdno. no. 2), el cual calcul6é con base en el método clasico, asi:

“METODO DE VALORIZACION CLASICO
Se formula asi:

V= A+(n x B) V=A(2XF)

Good Wiill

Valor del Patrimonio Neto Ajustado

= namero de afnos

=Beneficio neto del ultimo afo de operacion después de
impuestos [en este caso de 2007]

WS ><
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El Good Wiill se valora como (n) veces el beneficio neto de la
empresa:
RESULTADO DEL CALCULO:

n = 5

B =79.202.833,00

Good Willl = 396.014.165,000
A =255.000.000,00

475.216.998,00 |Good Will

[Actualizado $789.563.956,70]
El valor del good will: es igual al valor de su activo neto mas el valor del
fondo de comercio. Para calcular el valor del fondo de comercio se
multiplica el beneficio neto de la empresa por un determinado coeficiente
o se aplica un cierto porcentaje a la facturacion.” (fls. 254 a 271 cdno.
no. 2.- mayusculas sostenidas y negrillas del original).

5) Al respecto, la Sala advierte que la experticia determiné el valor de la
sociedad demandante para el afio 2008, afio en que se declard la caducidad del
mencionado contrato 1291 de 2006, sin que de dicho calculo pueda deducirse un
perjuicio indemnizable, toda vez que, no se determind el valor de la empresa en el
afio en que fue proferida la decision penal ni para la fecha en que se dejo sin efectos
la declaracion de caducidad, para asi poder concluir acerca de su menor valor;
tampoco existen en el proceso elementos de prueba con los cuales se pueda
determinar y calcular de manera idénea y fehaciente esa depreciacion, pues,
aunque con la demanda se allegaron certificaciones de los estados financieros de
la companiia entre los afios 2007 y 2012 suscritas por un contador y una revisora
fiscal (fls. 235 a 248 cdno. no 2), lo cierto es que no se presentaron los libros
contables de la sociedad demandante o los soportes que sirvieron de sustento,

como lo exige la jurisprudencia de esta Corporacion®.

6 “De lo anterior se desprende que (i) los contadores publicos debidamente inscritos (i) estan
facultados para dar fe publica de los hechos propios del ambito de su profesion. Siendo asi, esos
profesionales (iii) pueden, entre otras, certificar sobre los estados financieros y expedir certificaciones
con base en los libros contables. Con todo, esa certificacion no es suficiente por si misma para que
el juez le otorgue plenos efectos probatorios, toda vez que, en cada caso, deberan indicarse o
aportarse los respaldos que sirvieron de fundamento de la certificacién extendida” Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de diciembre de 2016, expediente 35.704,
CP Ramiro Pazos Guerrero; reiterada en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon B,
sentencia del 30 de noviembre de 2023, expediente 56.647, CP Martin Bermudez Mufoz con
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0) Finalmente, se reitera, dicho calculo corresponde a un perjuicio material y, en
cuanto al dafio del “buen nombre empresarial’ por la afectacion de la reputacion de
la sociedad que si puede ser reparado a personas juridicas segun la jurisprudencia
de esta corporacion’, lo cierto es que no procede la indemnizacion solicitada por
cuanto la sociedad demandante no desplegd ninguna actividad probatoria con el fin
de acreditar quebranto alguno por cuenta de la opinién de la comunidad, prestigio

de la sociedad o a su credibilidad o imagen en el mercado.

4.3 Pérdida de oportunidad

1) Desde otra perspectiva, también pretende la sociedad demandante el pago
de dos mil quinientos treinta y cuatro millones novecientos setenta y ocho mil
setecientos treinta y siete pesos y setenta y siete centavos ($2.534.978.737,77) a
titulo de indemnizacion de perjuicios por concepto de pérdida de oportunidad, por
cuanto, afirma, no pudo presentarse individual ni colectivamente a procesos
publicos de seleccion de contratistas, situacion que afectd directamente sus estados
financieros y conllevo a que la empresa decreciera y a que perdiera la oportunidad

de seguir creciendo.

2) La Sala negara indemnizacion por tal concepto, porque la parte demandante
incumplié la carga de la prueba para la ocurrencia, determinacion y cuantificacion
del perjuicio; el dictamen pericial de parte allegado con la demanda unicamente tasa
el perjuicio en la suma arriba mencionada y lo identifica como un concepto de “dafio
emergente” (fl. 255 cdno. no. 2), pero, no realizé ninguna explicacion o calculo para

su configuracion y cuantificacion.

aclaracion de voto del magistrado Alberto Montafia Plata quien consideré innecesarias algunas citas
doctrinales sobre los criterios de imputacion objetiva.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 17.031,
CP Ruth Stella Correa Palacio; Reiterada en Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B,
sentencia del 19 de octubre de 2023, expediente 54.669, CP Fredy Ibarra Martinez.
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3) La perito rindié declaracion en la audiencia de pruebas del 22 de noviembre
de 2017 (audiencia de pruebas. cd; fl. 264 cdno. no. 1) y en esta se le solicitd
explicacion acerca del concepto y alcance de la pérdida de oportunidad, a lo cual
contesto: “el costo de oportunidad es el lucro que se dejoé de percibir la empresa de
una utilidad que le quedo de esa operacion que se hubiera ejecutado, como tal, con
un porcentaje estimado a ese ingreso que dejo de recibir por haber cesado los

contratos” (audiencia de pruebas. cd; fl. 264 cdno. no. 1).

4) A partir de lo expuesto, para la Sala es claro que la pretension no esta
soportada ni fundamentada, ademas, existe una confusion entre esta peticion con
otros rubros de perjuicios materiales que tampoco fueron demostrados; para
acreditar la pérdida de oportunidad la sociedad demandante debié allegar al
proceso los registros historicos de los ingresos percibidos por concepto de los
contratos que suscribio individual y/o colectivamente en procesos publicos de
seleccién de contratistas, y a partir de estos proyectar la pérdida de oportunidad por
el lapso en que se prolongo la inhabilidad, pero, no lo hizo y el dictamen que aportoé
carece de cualquier tipo de fundamentacion.

6. Condena en costas

Como el recurso de apelacién prospera y se accede parcialmente a las pretensiones
de la demanda, se condenara al Invias a pagar las costas y agencias en derecho
de ambas instancias de conformidad con lo ordenado en el articulo 188 del CPACA;
estas deberan ser tasadas y liquidadas de manera concentrada por el tribunal de

primera instancia de acuerdo con los articulos 365 y 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA:
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1°) Revécase la sentencia dictada el 17 de mayo de 2018 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, la cual queda asi:

“PRIMERO: Declarase la indebida escogencia del medio de control judicial
respecto de la imputacion de responsabilidad por la erronea inclusion de la
sociedad Incirob SAS en la declaracion de caducidad del contrato de obra
numero 1291 del 22 de agosto de 2006, dispuesta mediante la Resolucion
numero 03133 de 2008 y su confirmatoria Resoluciéon numero 00514 del 15
de enero de 2009.

SEGUNDO: Declarase la responsabilidad patrimonial extracontractual del
Instituto Nacional de Vias (INVIAS) por la demora en restablecer los
derechos de la sociedad Incirob SAS luego de proferida la sentencia del 26
de septiembre de 2011 proferida por el Juzgado 18 Penal del Circuito de
Bogota.

TERCERO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda’.

2°) Condénase al Instituto Nacional de Vias (INVIAS) en costas y agencias en
derecho de ambas instancias, las cuales se fijaran y liquidaran de manera
concentrada por el tribunal de primera instancia de conformidad con la parte motiva

de esta providencia

3°) En firme este fallo, por Secretaria devuélvase el expediente al tribunal de origen

para lo de su cargo, previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA FREDY IBARRA MARTINEZ
Presidente de la Sala Magistrado (E)
Aclaraciéon de voto (Firmado electrénicamente)

(Firmado electrénicamente)

Constancia: la presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.
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