ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Incumplimiento
contractual / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Por no entregar el anticipo
en contrato de obra / INCUMPLIMIENTO ENTREGA DE ANTICIPO - Afecto
equilibrio economico del contrato / DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Produjo perjuicios al contratista / CONTRATO DE OBRA -
Objeto / OBJETO - Mejoramiento de la Via Troncal del Magdalena Medio-
Puerto Parra/ CONTRATO DE OBRA — Término de ejecucién de obra publica
/ TERMINO DE EJECUCION DE OBRA PUBLICA - Cinco meses / FORMA DE
PAGO - Por medio de actas mensuales de obra / PAGO POR MEDIO DE
ACTAS MENSUALES DE OBRA - 50% se amortiguaria con anticipo /
LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO - Por no haberse realizado lo
convenido en el contrato de obra por parte de la entidad contratante

Con el material probatorio que obra en el plenario quedé demostrado que la
sociedad Concay S.A., no obstante el incumplimiento del contratante, cumplié
parcialmente con las obligaciones a su cargo. Esto, por cuanto, de conformidad
con lo constatado por el interventor y supervisor del contrato el 13 de abril de 1999
y las manifestaciones efectuadas por el demandado en la contestaciéon y en la
alzada, la contratista ejecutd el 55.72% del contrato, a pesar, como ya se vio, de
no recibir la contraprestacién convenida a la que estaba obligada la entidad, quien,
ademas, dio lugar a que no pudiera continuar en los términos pactados, por lo que
esta obligada a asumir los perjuicios causados. (...) Si bien el departamento de
Santander pago el anticipo, lo hizo con mora, de ahi que proceda reconocer los
intereses moratorios, tal y como se efectud por el Tribunal a quo, en atencion a los
reconocimientos realizados en la sentencia de 5 de julio de 2006, proferida por la
Seccion Tercera de la Corporacion, dentro del proceso ejecutivo adelantado por la
sociedad Concay S.A. en contra del departamento de Santander, aspecto que se
tendra en cuenta en el acapite de liquidacién judicial, compensacion vy
actualizacion

CADUCIDAD ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Precision
conceptual / CADUCIDAD ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
— Conteo término / CONTEO TERMINO — Debe establecerse la naturaleza del
contrato para iniciarse / CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO - Su
caducidad empieza a contarse desde el momento en que debid realizarse la
liquidacion / CONTEO TERMINO DE CADUCIDAD PARA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Reiteracion jurisprudencial

La presentacion oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el
ejercicio de la accion, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su
ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones
juridicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningdn motivo, su
causacion es objetiva sin consideracion a las partes. Es asi como la doctrina y la
jurisprudencia la han considerado como un fenémeno juridico procesal a través del
cual el legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita en el
tiempo el derecho para acceder a la jurisdiccion, con el fin de obtener pronta y
cumplida justicia. Es una figura de orden publico lo que explica su caracter
irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando
verifique su ocurrencia. (...) Comoquiera que el asunto que ocupa la atencion de la
Sala tiene gque ver con una accién contractual, ejercida en vigencia del numeral 10
del articulo 136 del Decreto 01 de 1984 con la modificacion introducida por la Ley
446 de 1998 y dado que el contrato de que se trata es de ejecucidn sucesiva,
significa que se encontraba sometido a la etapa de liquidacion, conforme lo prevé
el articulo 60 de la Ley 80 de 1993. (...) no resulta aplicable el articulo 55 de la Ley
80 de 1993, en cuanto al término de prescripcion de la accion civil derivada de las



actuaciones y omisiones antijuridicas a que se refieren los articulos 50, 51, 52 y 53
ibidem es de veinte (20) afios, contados a partir de su ocurrencia, en cuanto la Ley
446 de 1998 reguld, entre otros aspectos, lo atinente a la caducidad de la accion
en materia contractual (...) el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 permite convenir el
término para liquidar de comudn acuerdo, pero no dejar de hacerlo. Sin que el
convenio pueda afectar el término de caducidad. (...) dado que el contrato cuyo
estudio ocupa a la Sala es de aquellos cuya ejecucion se prolonga en el tiempo,
es menester determinar el nivel de ejecucién de las prestaciones, esto es, el
resultado de la liquidacion y su oportunidad, a saber, si se liquidd bilateral o
unilateralmente o si esta se encuentra pendiente. NOTA DE RELATORIA: En
tratandose del cdmputo de términos para ejercer la accion de controversias
contractuales consultar, Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Exp.15239

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 — ARTICULO 136 NUMERAL 10/ LEY
446 DE 1998 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 60 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO
55/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 50 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 51 / LEY
80 DE 1993 — ARTICULO 52/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 53

CADUCIDAD ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Conteo
término / CADUCIDAD ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
No operé por presentacion oportuna de la demanda

En el presente caso se tiene que el 23 de mayo de 1997 las partes suscribieron el
contrato de obra n.° 199, con un plazo de cinco (5) meses, contados a partir del
acta de iniciacién, esto es el 18 de junio de 1997, por lo que el término convenido
vencio el 19 de noviembre siguiente. De ahi que, vencido los cuatro meses para
liquidar bilateralmente y los dos para proceder de forma unilateral -20 de mayo de
1998-, los dos afios para accionar se cumplian el 21 de mayo de 2000. El 5 de
mayo de 1998, se celebré audiencia de conciliacion prejudicial. Por tanto, la
demanda presentada el 23 de julio de 1999 lo fue en tiempo.

PLEITO PENDIENTE - Excepcion / EXCEPCION DE PLEITO PENDIENTE -
Encontrandose probada no procede pronunciamiento de fondo / EXCEPCION
DE PLEITO PENDIENTE - A razén de proceso ejecutivo propuesto por
demandante / EXCEPCION DE PLEITO PENDIENTE - Improcedente por
tratarse de obligaciones diferentes derivadas del mismo contrato estatal

En lo atinente a la excepcion de pleito pendiente, conoce la Sala su caracter de
previa, a la luz del Cédigo de Procedimiento Civil, comoquiera que, de encontrarse
probada no procede pronunciamiento de fondo. Siendo asi y dado que la
configuracion de la excepcion de pleito pendiente supone la presencia, en forma
concurrente, de otro proceso judicial en curso, con identidad en cuanto al petitum,
partes y causa petendi. Asi entonces, en el caso sub examine, la Sala encuentra
gue se tramitan dos procesos, un ordinario y otro ejecutivo entre las mismas
partes -sociedad Concay S.A. y el departamento de Santander- y aunque el objeto
litigioso guarda similitud en la medida que el litigio se origin6 en la ejecucién del
mismo contrato, las pretensiones difieren sensiblemente. En el ejecutivo se
pretendié el incumplimiento de las obligaciones claras, expresas y exigibles de
pago del anticipo y actas parciales de obra, en tanto el sub lite trata de definir
prestaciones inciertas. (...) Siendo asi no queda sino concluir que debe fallarse de
fondo, dado que entre las partes y, en razén de las pretensiones ya relacionadas,
no se conoce de otro asunto en curso. Se encuentra probado, eso si que en el
mes de julio de 2006, esta Corporacion declaro probadas las excepciones de pago
y compensacion entre las mismas partes y en razon del mismo asunto, con



efectos de cosa juzgada. Por tanto, la excepcidén propuesta no tiene vocacion de
prosperidad.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

REQUISITOS PARA EL PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION DEL
CONTRATO - Entidad publica debe garantizar partidas presupuestales para
ejecucion de obra / FALTA DE REQUISITOS PARA EL
PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION DEL CONTRATO - Entidad publica no
puede alegar su propia culpa en beneficio propio

La entidad demandada alegé que el PAC condicion6é el pago de las sumas
acordadas en el contrato; no obstante, en la actuacion reposa la apropiacion
presupuestal que soportaba la contratacion, esto es el certificado de disponibilidad
y posterior registro presupuestal.(...) En los términos del articulo 41 de la Ley 80
de 1993 la entidad publica tiene el deber de expedir el registro de apropiacion
presupuestal y si no cumple con dicha obligacion, mal podria invocar su propia
culpa en beneficio propio. (...) La Sala ha precisado que la omision respecto del
tramite del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una
obligacion de la entidad publica, que le fue impuesta por la ley -art. 41 de la Ley 80
de 1993- y, en este caso, también por el contrato. De esta forma, en sentencia de
2006, la Corporacion recogié la postura inicial, respecto a los requisitos de
perfeccionamiento y de ejecucion del contrato, al establecer que la ausencia de
registro presupuestal no deviene en inexistencia de la relacion contractual, sino
gque compromete su ejecucion, circunstancia que, aunada a los perjuicios
causados al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente publico
infractor.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 41

CONTRATO ESTATAL - Requisitos para el perfeccionamiento / CONTRATO
ESTATAL - Su existencia no se condiciona al perfeccionamiento

La Sala concluyé y ahora se reitera que i) la existencia del contrato no difiere de la
perfeccion, esto es cumplidos los elementos esenciales que dan lugar al contrato
no queda sino aceptar la relacion juridico contractual; i) por virtud de lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona” cuando
“se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito”;
i) es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso
segundo del articulo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto
Organico de Presupuesto, Decreto Ley 111 de 1996 y iv) el requisito relativo al
registro presupuestal no es una condicion de existencia del contrato estatal, es un
requisito de ejecucion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 41 / LEY 179 DE 1994 —
ARTICULO 49/ DECRETO 11 DE 1996 — ARTICULO 71

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE CONTRATO DE OBRA - Se configuro
/ INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE CONTRATO DE OBRA - Es
atribuible a entidad contratante

La inejecucion del contrato y el no pago de las sumas convenidas es imputable a
la entidad publica contratante, porque, no obstante contar con la apropiacion
presupuestal, no pago lo acordado. De ahi que no se entienda como la entidad se



excusa en el PAC y en la falta de ingresos provenientes de terceros, como
Ecopetrol, para negar los reconocimientos a los que estaba obligado en virtud del
contrato, cuando esta probada la existencia del certificado de disponibilidad y
registro presupuestal que garantizaba el proceso de seleccién y la futura
contratacion. Por lo anterior, la Sala encuentra configurado el incumplimiento
contractual del departamento de Santander.

VALORACION PROBATORIA - Juez contencioso administrativo debe valorar
pruebas basado en la sana critica / VALORACION PROBATORIA DEL
DICTAMEN PERICIAL — No debe dar lugar a dudas

Se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana critica y las reglas de la
experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de acogerlo total o
parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea claro, preciso y
detallado y no redna las condiciones para adquirir eficacia probatoria, como son la
conducencia en relacion con el hecho por probar; que el perito sea competente, es
decir, un verdadero experto para el desempefo del cargo; que no exista un motivo
serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objecion por
error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones
sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido
contradiccion; que no exista retracto del mismo por parte del perito, en sintesis,
que otras pruebas no lo desvirten.

DICTAMEN PERICIAL — Régimen legal / DICTAMEN PERICIAL — Solo puede
ser objetado por error grave / DICTAMEN PERICIAL — Objeciones deben
estar soportados en otros medios de prueba/ DICTAMEN PERICIAL — Estuvo
ajustado a derecho / DICTAMEN PERICIAL - Requisitos de validez /
REQUISITOS DE VALIDEZ DE DICTAMEN PERICIAL - Reiteracién
jurisprudencial

Como se observa, la experticia fue rendida por perito idoneo, quien rindié su
concepto sin desbordar el objeto de la prueba y basado en el conocimiento de la
documentacion que reposa en el expediente, necesaria para establecer la
causacion de los perjuicios, como lo ordena el articulo 241 del C.P.C. De
conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del C. de P.C., cualquiera de las
partes de un proceso judicial puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo
del experto y sefalar los motivos por los cuales considera que el dictamen se
equivocé de manera grave, segun los dictados del numeral 4 del mismo articulo.
Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de una equivocacion que pueda llevar tal calificativo, por parte de los
peritos; una falla o dislate con entidad suficiente para llegar a conclusiones
igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5° del articulo
238 del C. de P. C. Asi lo han sostenido tanto la doctrina como la jurisprudencia.
(...) la prosperidad de la objecion supone que el objetante acredite las
circunstancias que, su juicio, originan el error; para ello puede solicitar las pruebas
gue estime pertinentes o, si lo considera suficiente, esgrimir los argumentos que
fundamentan su objecion. NOTA DE RELATORIA: En relacion con la validez y
alcances del dictamen pericial consultar, sentencia de marzo 5 de 2008, Exp. 16
850, C.P. Enrique Gil Botero.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 241 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 238 NUMERAL 5 / CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 238 NUMERAL 4



ERROR GRAVE EN DICTAMEN PERICIAL — Debe estar constituido sobre
bases equivocas / BASES EQUIVOCAS EN DICTAMEN PERICIAL — Debe
acreditarse que recaigan sobre el objeto de la prueba

Para la prosperidad de la objecion por error grave es preciso que el dictamen se
construya sobre bases equivocadas, de una entidad tal que conduzcan a
conclusiones también erradas, que recaigan, necesariamente en el objeto de la
prueba. Los errores bien pueden consistir en que se haya tomado como punto de
referencia y estudio uno diferente a aquél sobre el cual debié recaer la experticia o
que se hayan modificado las caracteristicas esenciales del objeto examinado, de
una forma tal, que de no haberse presentado, los resultados hubieren sido
distintos; situaciones estas que no aparecen demostradas en el sub lite. Como lo
ha expresado la jurisprudencia, el dictamen controvierte “la naturaleza de las
cosas, 0 la esencia de sus atribuciones” por lo que la sola manifestacion de
disconformidad deviene en insuficiente.

DICTAMEN PERICIAL - Sera parcialmente tenido como prueba / DICTAMEN
PERICIAL — No se acreditan de manera inequivoca los perjuicios aducidos
por el demandante / DICTAMEN PERICIAL - Operacion matematica para
valoracion de perjuicios no se encuentra ajustada a la realidad

La Sala encuentra que en el presente asunto los argumentos que integran la
objecién de la demandada no constituyen un error grave, en la medida en que el
dictamen cumplio con lo dispuesto por el articulo 237 numeral 6 Ahora, la situacion
es distinta cuando el juez, frente al material probatorio, no encuentra la certeza
suficiente para establecer la causacién del perjuicio o su cuantia, dando lugar a
que se aparte parcial o totalmente de las conclusiones del perito. Realizada la
valoracion del dictamen, la Sala encuentra que las conclusiones del perito no se
apoyan en soportes suficientes para infundir certeza sobre la realidad de lo
acontecido, frente a algunas de las reclamaciones de la parte actora. En cuanto a
la estimacién del dafio emergente, atinente al incumplimiento de la obligacién de
pago del anticipo y de las actas parciales de obra, la experticia goza de valor y
credibilidad, en la medida en que se encuentra soportada en la documentacion
qgue reposa en el plenario, tales como el contrato, las actas, las constancias de
pago de la tesoreria departamental y las afirmaciones de las partes. En relacion
con los gastos de transporte y los relacionados con el tramite de la conciliaciéon
prejudicial, la Sala considera que no procede su reconocimiento, en la medida en
gue hacen parte de la carga obligacional de la parte actora, frente a la ejecucién
contractual y a la litis que se adelanté en ejercicio de su derecho de acceso a la
administracion de justicia. Ahora, en cuanto a la maquinaria y equipos en stand by,
la Sala observa que, si bien en el expediente se encuentra la certificacion del
ingeniero residente de obra relacionada con la suspension de las actividades en el
lugar de las obras, se echa de menos la relacién e identificacién de las maquinas y
equipos vinculados con la ejecucion contractual. La liquidacién realizada por el
perito parte de la base de la causacion del perjuicio, sin contar con soportes
necesarios para determinarlo. Ademas, de conformidad con el numeral 3.2 de los
pliegos de condiciones, la entidad dejé en claro que no se reconoceria “Stand-by
sobre los equipos involucrados en los analisis de precios unitarios”. De ahi que no
proceda su reconocimiento. Igual ocurre con los calculos atinentes al AlU de la
obra no ejecutada. Esto, en la medida en que se toma el valor total del contrato y
de ahi se liquida el 26% del AlU, para determinar el perjuicio causado. No se tiene
en cuenta el porcentaje efectivamente ejecutado por la sociedad Concay S.A. y la
utilidad de que da cuenta la oferta. Sobre el particular, la Sala considera le asiste
razon a la entidad demandada, comoquiera que el calculo del lucro cesante partié
de una base errénea, pues el valor total del contrato corresponde a la sumatoria



del costo directo y el AlU. De no hacerlo asi, la operacion matematica no consulta
la realidad. De ahi que la Sala se aparte parcialmente de las conclusiones de la
experticia.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 237
NUMERAL 6

LIQUIDACION DEL CONTRATO - Procede parcialmente teniendo en cuenta
lo pagado en proceso ejecutivo / LIQUIDACION DEL CONTRATO - Se
encuentra probada excepcién de compensaciéon / LIQUIDACION DEL
CONTRATO - Actualiza condena

En sentencia de 10 de diciembre de 2010, el Tribunal Administrativo de Santander
declard i) no probadas las excepciones propuestas; ii) de oficio y parcialmente la
prosperidad de la excepcidon de compensacion; iii) el incumplimiento del
departamento de Santander en cuanto al pago del anticipo y las actas parciales de
obra y iv) la responsabilidad contractual del demandado, como consecuencia de la
inejecucién del contrato. Asi mismo, liquidé el contrato y condené al ente territorial
al pago de $8 790 250, teniendo en cuenta el acervo probatorio, la compensacion
de las acreencias y los reconocimientos realizados en la sentencia de 5 de julio de
2006, proferida por la Corporacion dentro del proceso ejecutivo adelantado por la
parte actora. (...) en cuanto a los perjuicios reclamados por la parte actora, el a
quo nego, por falta de pruebas, los relativos al sobrecosto financiero, gastos de
transporte y de tramite conciliatorio y, en lo atinente al lucro cesante, negé lo
concerniente al stad by de la maquinaria y del equipo, en la medida en que no se
demostré a qué implementos se referian, si en efecto estuvieron inactivos y si
causaron perjuicios a la contratista. Por otro lado, el Tribunal reconocié la utilidad
dejada de percibir por la contratista, derivada de la imposibilidad de continuar con
la ejecucion contractual, pues la entidad no pagoé lo que le correspondia. Tuvo en
cuenta el 4% de utilidad de que trata la oferta, sobre el 44,28% de las obras no
ejecutadas y precis6 que el valor del contrato esta integrado por los costos
directos y el AlU (...) La Sala comparte los planteamientos y calculos realizados
por el a quo en la sentencia objeto de impugnacion, en la medida en que estan
acordes con el material probatorio que reposa en la actuacion. frente a los
argumentos de la apelaciéon, cabe anotar que i) la falta de amortizacion del anticipo
por parte del contratista fue tenida en cuenta en la sentencia de 5 de julio de 2006
y en la atafie a la alzada, como claramente se observa en el contenido y analisis
gue se adelanté respecto de cada una de las decisiones y ii) la deuda del
contratista con la entidad territorial fue compensada, por lo que no procede
ordenar reintegros. (...)con fundamento en lo normado en el inciso 2° del articulo
164 del C.C.A. que faculta al juez administrativo, sin limitacion alguna, para
declarar en la sentencia definitiva todas las excepciones que se encuentren
probadas, como la de compensacion, en este caso (...) Va = $11 768 625.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DECRETO 01
DE 1984 — ARTICULO 164

SANCIONES DEL CONTRATO ESTATAL - Debian pactarse al momento de la
celebracion / SANCIONES DEL CONTRATO ESTATAL — Si no se pactaron
revisten caracter de ilegal / SANCIONES DEL CONTRATO ESTATAL -
Entidad contratante no podia unilateralmente imponerlas / SANCION
UNILATERAL DE ENTIDAD CONTRATANTE - Vulnero el principio de
legalidad / SANCION UNILATERAL DE ENTIDAD CONTRATANTE - Esta
revestida de ilegalidad / ILEGALIDAD DE SANCION UNILATERAL DE
ENTIDAD CONTRATANTE - Se configuro6



El privilegio de auto tutela administrativa que figura en el contrato que ocupa la
atencion de la Sala, es decir, la capacidad del sujeto contratante para tutelar sus
propios intereses en via declarativa o ejecutiva, sin necesidad de acudir el juez,
comporta una competencia funcional que la entidad no adquiere por convencion,
lo que se traduce necesariamente en la vulneracion del principio de legalidad, uno
de los pilares y valores fundamentales del Estado de derecho que por lo mismo no
se puede soslayar en orden a obtener el cumplimiento contractual . En
consecuencia, las partes podian convenir en una sancién pecuniaria, pero no en la
facultad de imponerla unilateralmente. (...) en consideracion a que acorde con los
articulos 1519 del C.C. y 899 y 902 del C. de Co, procede declarar la nulidad de
oficio de la clausula décima cuarta del contrato n°® 199 de 1997, relativa a la
imposicion de multas y efectividad de la clausula penal, por contravenir el orden
publico, en cuanto a las autoridades les esta prohibido arrogarse facultades que
no les han sido conferidas por la ley.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1519 / CODIGO DE
COMERCIO — ARTICULO 899 / CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 902
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogotd, D. C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién nimero: 68001-23-31-000-1999-01452-01(41186)
Actor: SOCIEDAD CONCAY S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DE SANTANDER

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Asunto: Cuando el pago del anticipo condiciona la ejecucion no se puede exigir el
cumplimiento del contratista en tanto pende el pago. Reconocimientos en
sentencia proferida dentro de proceso ejecutivo entre las mismas partes influye en
la liquidacion judicial y en la compensacion de acreencias. Falta de competencia
por imposicion de multas y efectividad de la clausula penal en vigencia de la Ley
80 de 1993



La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de 10 de diciembre de 2010, proferida por el

Tribunal Administrativo de Santander, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE no configurados los hechos exceptivos de pleito
pendiente, por las razones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARASE DE OFICIO parcialmente la excepcion de
compensacion, en la forma indicada en la parte motiva de éste proveido.

TERCERO: DECLARASE el incumplimiento por parte del Departamento de
Santander de las obligaciones contractuales a su cargo derivadas del Contrato de
Obra N° 199 de 1997 suscrito el 23 de mayo de 1997 entre la Sociedad CONCAY
S.A. y aquel, cuyo objeto fue "ElI Mejoramiento de la Via Troncal del Magdalena
Medio-Puerto Parra”.

CUARTO: DECLARASE la Liquidacion del Contrato de Obra N° 199 de 1997
suscrito entre el Departamento de Santander y la Sociedad CONCAY S.A. el 23 de
mayo de 1997, cuyo objeto fue "EIl Mejoramiento de la Via Troncal del Magdalena
Medio-Puerto Parra, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

QUINTO: DECLARASE la responsabilidad contractual del DEPARTAMENTO DE
SANTANDER, por los perjuicios causados a la sociedad CONCAY S.A., como
consecuencia de la inejecucion del Contrato de Obra N° 199 de 1997, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO (sic): En consecuencia de lo anterior CONDENASE al DEPARTAMENTO
DE SANTANDER a pagar a la sociedad CONCAY S.A.,, la suma de OCHO
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS
($8.790.250) tal y como se expuso en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: DENIEGASE las demés pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Dése cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en los
articulos 176 y 177 del C.C.A.; para tal efecto, una vez en firme esta providencia,
entréguese copia de la misma a la partes y al Ministerio Publico, a la parte actora
por conducto de su apoderado, con la constancia de ser la primera copia de
acuerdo con lo previsto en el articulo 115 del C.P.C.

OCTAVO: Se reconoce personeria juridica para actuar como apoderado de la
parte actora al Dr. AUGUSTO ELISEO SAMPAYO NOGUERA, en los términos y
para los efectos del poder otorgado, visible al folio 409.

NOVENO: Se reconoce personeria juridica para actuar como apoderado de la
parte demandada al Dr. JUAN JOSE REYES TRILLOS, en los términos y para los
efectos del poder otorgado, visible al folios 399 al 408"



|. ANTECEDENTES

1.1 Sintesis del caso

El 23 de julio de 1999, la sociedad Concay S.A. presenté demanda en ejercicio de
la accion contractual, en contra del departamento de Santander, con el objeto de
que se declare el incumplimiento del contrato de obra n.° 199 de 1997 y el
desequilibrio financiero; se liquiden las prestaciones y se reconozcan los perjuicios

causados.

Como fundamento de las pretensiones, la sociedad demandante, en sintesis,

expuso los siguientes hechos:

1.- El departamento de Santander, mediante resoluciébn n.° 6748 del 10 de
diciembre de 1996, ordend la apertura de la Licitaciéon Publica n.° 21, para el
mejoramiento de la Via Troncal del Magdalena Medio-Puerto Parra, contando para
ello con una disponibilidad presupuestal de $412 549 531.00; licitacion que fue
adjudicada a la firma CONCAY Ltda., hoy CONCAY S.A., mediante resolucion n.°
2638 del 25 de abril de 1997.

2.- El 23 de mayo siguiente, las partes suscribieron el contrato de obra n.° 1999,
con un plazo de cinco (5) meses contados a partir del acta de iniciacién de las

obras, suscrita el 18 de junio de 1997.

3.- En relacion con la forma de pago, se pacté que el departamento de Santander
pagaria al Contratista el valor del contrato segln actas mensuales de avance de

obra de cuyo valor se amortizaria el 50% correspondiente al anticipo.

4.- En cuanto al anticipo se convino en que, una vez constituida la garantia de
cumplimiento, el departamento, concederia al Contratista un anticipo por el 50%

de las 6rdenes de pago conforme las actas de recibo de obra.

5.- Se afirma en la demanda que CONCAY S.A. cumplio, dentro de los términos
previstos en el contrato, los requisitos de legalizacion y ejecucion exigidos por la
Ley 80 de 1993; no obstante, la entidad estatal incumplié con la obligacién de

pago del anticipo, segun lo previsto en la clausula octava.



6.- Pese a lo anterior, la actora suscribi6é el acta de inicio, adelantd la ejecucion
amen de que elaboro y firmo con el interventor las actas parciales de obras n.° 1, 2

y 3, recibidas a satisfaccion, en tanto la entidad tampoco pagé lo ejecutado.

7.- Mediante oficio N° 1669 del 10 de septiembre de 1997, CONCAY S.A. puso en
conocimiento del gobernador, del tesorero, del secretario de transporte y del
supervisor los contratiempos generados por la falta de recursos, al punto de dar
lugar al desequilibrio contractual. La peticion fue reiterada el 17 de octubre y 4 de
noviembre siguiente, sin obtener respuesta. Ultima comunicacion en la que,
ademas, la contratista evidencié el vencimiento del plazo y la inminente

paralizacion de las obras.

8.- EI 5 de mayo de 1998, las partes celebraron audiencia de conciliacion
prejudicial sin lograr acuerdo.

9.- Al dia siguiente, el departamento de Santander pago a la sociedad CONCAY
S.A., la suma de $206 274 765.50 correspondiente al anticipo del contrato, esto es
cuatro meses después de haber vencido el plazo del Contrato.

10.- El 23 de junio de 2008, la contratante pagd la suma de $43 872 028.00

correspondiente al acta parcial de obra n.° 2.

11.- El 16 de octubre siguiente, la sociedad CONCAY S.A. presentd demanda
ejecutiva en contra del departamento de Santander. En curso el proceso, el
demandado pago a la actora la suma de $28 737 930,50, por concepto del acta

parcial n.° 1.

12.- La demandante afirmé que, a la fecha, el ente territorial no ha pagado el valor
total de las actas parciales, tampoco los perjuicios causados con el desequilibrio
econémico del contrato. Por ultimo, aseguré que el departamento suscribié un
nuevo contrato con un tercero para continuar con la ejecucion de las obras (fls.
110-121 cuaderno 1).

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1. La demanda



Con base en los anteriores hechos, la parte actora impetra las siguientes
declaraciones y condenas:

"1.1 Que se declare judicialmente la Liguidacion del Contrato de Obra N° 199 de
1997, suscrito entre el Departamento de Santander y la Sociedad CONCAY S.A,,
el 23 de mayo de 1997, cuyo objeto fue "El Mejoramiento de la Via Troncal del
Magdalena Medio-Puerto Parra.

1.2 Que en virtud de dicha liquidacion se declare judicialmente que el
Departamento de Santander incumpli6 el mencionado Contrato de Obra N°
199/97, por inejecucion de las obligaciones contractuales a su cargo consistentes
en el no pago a la Sociedad Contratista CONCAY S.A., el anticipo ni el valor
correspondiente a las Actas de Recibo Parcial de Obras Nos. 1, 2 y 3, durante el
plazo o vigencia de dicho contrato.

1.3 Que como consecuencia de la precedente declaracion, se declare que el
Departamento de Santander ocasiond un desequilibrio econdémico y financiero del
mencionado Contrato de Obra N° 199/97 que deber& ser resarcido y por tanto
debera la entidad estatal establecer la ecuacién contractual vigente al momento de
proponer.

1.4 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al
Departamento de Santander a pagar a mi Mandante el valor de la indemnizacién
de los perjuicios causados de orden material -dafio emergente y lucro cesante- y
del orden moral que le fueron ocasionados, los cuales estimo en una suma de
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES DE PESOS ($398.000.000.00).

1.5 Que se condene al Departamento de Santander a actualizar las sumas
precisadas en el numeral anterior a la fecha del correspondiente pago, para cubrir
la devaluacion de la moneda, con base en los intereses moratorios a la tasa
equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor historico actualizado.

Se proceda a ejecutar la sentencia que le ponga fin al proceso de conformidad con
los articulos 176, 177y 178 del C.C.A.

1.6 Se condene en consideracion a la equidad, en caso de variar la jurisprudencia
a pagar las costas del proceso” (fls. 109-110 cuaderno 1).

En el acépite de los perjuicios, la parte actora puso de presente que los valores
consignados en las actas parciales de obra no fueron amortizados con el anticipo.
Asi mismo, sostuvo que ejecutd obras por valor de $229 867 738, equivalentes a
mas del 50% del valor total contratado, sin obtener la contraprestacion convenida.
Solicité, por tanto, reconocer el dafio emergente causado por la suma de $100 000
000, en razdn de los sobrecostos financieros, los gastos de transporte y los
ocasionados a raiz de la conciliacion extrajudicial; de igual forma, el lucro cesante

generado por la imposibilidad de continuar con la ejecucion, estimado en la



cantidad de $248 000 000, representado en la maquinaria y/o equipo en stad by y
el AlU dejado de percibir. Por ultimo, solicitdé reconocer perjuicios morales por la
afectacion del good will, valorado en $50 000 000 (fls. 121-129 cuaderno 1).

1.3. La defensa del demandado

El departamento de Santander se opuso a las pretensiones, admitid algunos
hechos y neg6 otros. Dio cuenta del incumplimiento de la contratista y la falta de
amortizacion del anticipo. Afirm6 que la sociedad Concay S.A. recibié $49 016
985.50 de mas, los cuales fueron pagados dentro del anticipo. Ademas, aleg6 que
no procedia el reconocimiento del valor contenido en el acta parcial n.° 3, esto es
$42 323 910, “puesto que ya fue cancelada por el Departamento de acuerdo a las
cantidades de obra que ejecuto y por el contrario a la fecha no ha reintegrado al
departamento la suma de mas recibida con sus respectivos intereses e
indexacion”. Sostiene que el contratista abandond los trabajos el 18 de septiembre

de 1997, pues solo ejecuto el 55.72% del valor del contrato.

El demandado sefial6 que la ejecucion del contrato no quedod supeditada al pago
del anticipo y que, si bien no pago en la oportunidad debida, lo hizo el 17 de abril
de 1998 por valor de $206 274 765. Asi mismo, pago el acta 1 por valor de $28
737 930.50 el 27 de noviembre de 1998 y el acta 2 por valor de $43 872 028 el 23
de junio de 1998. Adujo que el no pago oportuno se debié a la crisis financiera por

la que atravesaba la entidad.

Por ultimo, el departamento puso de presente que, no obstante haber recibido las
sumas debidas, la contratista no reinicio los trabajos, por lo que se vio obligado a
contratar la terminacion de la obra con la firma COCIVILES LTDA., con miras a
remediar el deterioro y proteger la estructura abandonada por la firma CONCAY
S.A.

En el mismo escrito, el demandado propuso las excepciones que denominé i)
contrato no cumplido, en la medida en que ‘la inejecucion por parte de la
administracion de sus obligaciones contractuales no genera para el contratista el
derecho a no cumplir las suyas”. Precis6 que la entrega del anticipo al contratista
no tiene como fin solventar su capacidad o condicion econémica, sino facilitar la

ejecucion contractual; ii) inexistencia de la obligacién, pues la entidad pagé las



sumas adeudadas vy iii) pleito pendiente, comoquiera que la sociedad Concay S.A.
adelant6 demanda ejecutiva por los mismos hechos (fls. 155-162 cuaderno 1).

1.3. Alegatos de conclusion

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio. ElI demandada aleg6

extemporaneamente (fls. 395, 399-408 cuaderno 1).

1.4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 10 de diciembre de 2010, el Tribunal Administrativo de
Santander declaré el incumplimiento y la responsabilidad contractual del ente
territorial; liquido las prestaciones y condend a pagar los perjuicios causados. Asi
mismo, advirti6 que las excepciones denominadas “contrato no cumplido” e
‘inexistencia de la obligacion” se estudiaron con el fondo del asunto. Y, en cuanto
a la excepcion de ‘“pleito pendiente” y al margen de la identidad de partes y de
causa, lo cierto es que el asunto que se resuelve y el ejecutivo difieren por el
objeto o finalidad pretendidos. Esto, en la medida en que en el primero de ellos se
persigue la declaratoria de incumplimiento, la liquidacion del vinculo y el
reconocimiento de perjuicios derivados de la inejecucion contractual. Y, en el
segundo, se trata de ejecutar las obligaciones claras, expresas y exigibles, aunque
derivadas del mismo contrato contentivo en documentos con mérito ejecutivo. De

ahi que el a quo declarara infundada la excepcion.

Igualmente, despaché negativamente la objecion por error grave formulada contra
el dictamen; empero desestimé el calculo de la experticia sobre el AlU, por tener
una base equivocada para su determinacion. Esto, comoquiera que debio

liquidarse sobre los costos directos y no sobre el valor total del contrato.

Finalmente, el Tribunal encontré acreditado el no pago del anticipo y de las actas
mensuales de avance de obras y concluyd que esta dio lugar a la paralisis de la
obra, sin que la ejecucion de las actas parciales hubiese permitido cumplir el

objeto contractual ejecutado en el 55.72%. Se sostuvo:



“En este orden de ideas, como quedd explicado, el incumplimiento por parte de la
entidad contratante de las obligaciones a su cargo, afectd notoriamente la
ejecucion de la obra contratada por parte de la firma contratista, pues pese a que
se ejecutd poco mas de la mitad de la obra (55.72%), ello impidi6 para el
contratista cumplir el objeto contractual en los términos inicialmente pactados;
situacion que genero la ruptura de la ecuacion econdmica del contrato N° 199/97 y
que implica para la entidad contratante asumir los perjuicios sufridos por la
sociedad CONCAY S.A.

Asi las cosas, se impone declarar el incumplimiento por parte del Departamento
de Santander de las obligaciones contractuales a su cargo derivadas del Contrato
de Obra N° 199 de 1997 suscrito el 23 de mayo de 1997 entre la Sociedad
CONCAY S.A. y aquel, cuyo objeto fue "EI Mejoramiento de la Via Troncal del
Magdalena Medio-Puerto Parra”, por lo que se procederd a la liquidacion del
mismo (..)".

Para efectos de la liquidacion del contrato, el a quo tuvo en cuenta la sentencia
proferida por la Corporacion dentro del proceso ejecutivo adelantado entre las
mismas partes, en el que se declaré probada parcialmente la excepcion de pago y
de forma total la de compensacién de las sumas adeudadas. De ahi que se
ordenara a la contratista reembolsar al departamento la suma actualizada de $13
833 813.

Aunado a lo anterior, el Tribunal reconoci6 a la sociedad actora perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante, en relacion con el AlU que dej6é de
percibir en razén de la imposibilidad de continuar con la ejecucién contractual, por

falta de recursos.

El célculo se realiz6 sobre el 26% del costo directo del AlU, esto es el 4% vy el
resultado se actualizé conforme el IPC.

Por ultimo, el a quo declar6 de oficio probada la excepcion de compensacion y

nego los perjuicios morales solicitados (fls. 411-442 cuaderno principal).

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1. Recurso de apelacion?

1 El recurso fue interpuesto el dia 2 de febrero de 2011.



Inconforme, el demandado interpone recurso de apelacidon. Insiste en el
incumplimiento de la contratista, en la medida en que solo ejecut6 el 55.72% del
objeto. Sostiene que, si bien no cancel6 el anticipo dentro del plazo acordado, de
ello no dependia la iniciacién de los trabajos, en la medida en que “el anticipo solo
determina que la administracion colabore con el contratista, pero esto no indica

que su ausencia sea causal de suspension del mismo”.

Sobre el incumplimiento, el departamento sefala:

“En el presente proceso, se solicita declarar el incumplimiento del contrato de obra
publica namero 199-97 por parte del Departamento. Asi mismo, se depreca el
restablecimiento del equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato de obra, y
demas precisados en el libelo.

Tal como aparece en el proceso para oponerse a lo pretendido, que la sociedad
CONCAY ejecutd parte del contrato No. 199-97 por un valor de $ 229.867.738
pesos (correspondiente al valor de las actas 1,2 y 3) y el DEPARTAMENTO DE
SANTANDER le cancelo.

El 17 de abril de 1998, de acuerdo a la orden No. 3804, el anticipo por valor de
$206.274.775 pesos.

El 27 de Noviembre de 1998, de acuerdo a la orden 6378, cancel6 el acta No.1 por
$ 28.737.930.50 pesos.

El 23 de Junio de 1998, de acuerdo a la orden de pago No. 6196, se cancelé el
acta No. 2 por $43.872.028.pesos.

Sumando estos valores da un total de $278.884.723.50 pesos. Se observa que la
firma CONCAY recibio $49.016.985.50 de mas. Pagados dentro del anticipo,
ademas el contratista no debid cobrar en acta No.3 correspondiente a la orden de
pago 4739 por valor de $42.323.910, pesos puesto que fue cancelada por el
DEPARTAMENTO de acuerdo a las cantidades de obra que ejecuté y por el
contrario en ese momento no se reintegr6 al DEPARTAMENTO la suma de
$49.016.985.50 con sus respectivos intereses e indexacion.

Cabe anotar, que el contratista abandoné los trabajos el 18 de septiembre de
1997, pues solo ejecutd 55.72% del valor del contrato, es decir incumplio el objeto
del contrato 199-97.

Si bien es cierto el Departamento no cancelo el anticipo dentro del plazo del
contrato si lo hizo el 17 de abril de 1998, igualmente cancelo las actas 1,2, y 3”.

Por ultimo, el ente territorial reitera las excepciones propuestas en la contestacion

y al tiempo solicita:



“(..) que en el evento de ser condenado el DEPARTAMENTO DE SANTANDER se
disponga en la sentencia que se pague por parte de esta entidad solo los intereses
causados por no pago de obra ejecutada y entregada a satisfaccion del
DEPARTAMENTO.

Solicito al Consejo de Estado ordenar la devolucion del remante del anticipo que
no fue amortizado y que corresponde a $49.016.985.50 pesos mas los intereses
causados y con actualizacion de capital o indexados” (fls. 445-446 cuaderno
principal).

2.2. Intervencién del Ministerio Publico

La vista fiscal solicita confirmar la sentencia. Considera que el departamento de
Santander incumplié el contrato, en la medida en que no pago el anticipo y las
actas parciales en los términos convenidos, dando lugar al desequilibrio de la
ejecucion contractual e impidié que el contratista percibiera la utilidad proyectada

en la oferta (fls. 457-463 cuaderno principal).

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporacién es competente para decidir el proceso de la referencia, en razon
del recurso de apelacion interpuesto por el demandado, en contra de la sentencia
gue accedi6é parcialmente a las pretensiones, dado que la cuantia alcanza la
exigida en vigencia del Decreto 597 de 19882, para que esta Sala conozca de la

accion contractual en segunda instancia.

2 El 23 de julio de 1999, la cuantia para que un proceso iniciado en ejercicio de la accién
contractual tuviera vocacién de doble instancia era de $18 850 000 -articulos 129 y 132 del C.C.A.
subrogados por el Decreto 597/88- y la demandante solicité reconocer el dafio emergente
causado por la suma de $100 000 000, en razén de los sobrecostos financieros, los gastos de
transporte y los ocasionados a raiz de la conciliacion extrajudicial; de igual forma, el lucro cesante
generado por la imposibilidad de continuar con la ejecucidn, estimado en la cantidad de $248 000
000, representado en la maquinaria y/o equipo en stad by y el AlU dejado de percibir. Por ultimo,
solicitd reconocer perjuicios morales por la afectacién del good will, valorado en $50 000 000 (fls.
121-129 cuaderno 1).



2. Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver los argumentos de la apelacion de la parte
demandada, consistentes en el incumplimiento de la contratista y el pago de las
sumas adeudadas. Debe, en consecuencia, la Sala analizar los hechos probados

y, de esta forma, resolver si hay lugar a confirmar la decision.

2.1. Hechos probados

Seradn tenidos en cuenta los documentos aportados por las partes en las
oportunidades legales, las respuestas de diversas autoridades a los
requerimientos del Tribunal y los testimonios recibidos en el curso del presente

asunto, pues se trata de pruebas validamente decretadas y practicadas.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en la actuacion, la Sala
encuentra acreditados los siguientes hechos:

1. La sociedad Concay S.A. tiene por objeto “la construccion de toda clase de
obras de ingenieria, la construccion, ventas de edificios y habitaciones,
exploracion y explotacion de canteras y minas, el negocio de la agricultura y
ganaderia en todas sus manifestaciones y en general toda clase de actividades
relacionadas con el ejercicio de la ingenieria, la mineria y actividades
agropecuarias. En desarrollo de su objeto la sociedad podra adquirir, constituir,
enajenar, gravar, dar y tomar en arrendamiento toda clase de bienes, celebrar
contratos, operaciones bancarias y de crédito, constituir o formar parte de oras
sociedades que tengan objeto similar y realizar toda clase de actos y contratos
relacionados con el objeto de la sociedad”. De ello da cuenta el certificado de

existencia y representacion de la Camara de Comercio (fls. 2-3 cuaderno 1).

2. En el proceso obra copia de los pliegos de condiciones de la Licitacion Publica
n.° 21, abierta por el departamento de Santander, con el objeto de contratar el
mejoramiento de la via Troncal Magdalena Medio Puerto Parra. Se transcriben las

disposiciones relevantes para el caso:



“1.1. OBJETO.

El departamento de Santander desea contratar el mejoramiento via Troncal
Magdalena Medio-Puerto Parra, municipio Puerto Parra, por el sistema de precios
unitarios fijos (..).

1.2. PRESUPUESTO OFICIAL

El departamento de Santander ha establecido el valor de las obras objeto de esta
licitacion por la suma de $422.987.060 con recursos que provienen del
presupuesto del departamento.

(-)
1.4. PLAZO

El plazo para la ejecucion de esta obra es de CINCO (5) meses contados a partir
de la fecha del acta de iniciacion (..).

()
2.5. GARANTIAS DEL CONTRATO

El proponente favorecido debera constituir a favor del departamento de Santander
una garantia unicas3 (..).

(-)

3.2. PRECIOS
()

No se reconocera Stand-by sobre los equipos involucrados en los analisis
de precios unitarios.

()
3.4. ANTICIPO Y PLAN DE INVERSION

El departamento de Santander podra entregar como anticipo hasta el 50% del
valor del contrato.

(-)

La iniciacion de las obras y/o el cumplimiento de las obligaciones contraidas
no se hallan supeditadas, en ningun caso, al giro del anticipo por parte de la
entidad contratante” (fls. 299-259 cuaderno 1).

3 Los amparos solicitados fueron: manejo e inversion del anticipo, cumplimiento y
responsabilidad civil (fls.326-327 cuaderno 1).



3. En el plenario reposa la propuesta presentada por la sociedad Concay S.A. La
proponente estimé un AlU del 26%, con un 4% de utilidad (fls. 86-107 cuaderno 1).

4. El 21 de abril de 1997, el Director de Presupuesto del departamento de
Santander expidié el Certificado de Disponibilidad Presupuestal n.° 1700, con
reserva de la vigencia de 1996, Cédigo 500610-001-011-00, para el mejoramiento
de la via Troncal Magdalena Medio Puerto, por valor de $412 549 531, a favor de
la sociedad Concay S.A. y con la observacion que corresponde a fondos comunes

de regalias (fl. 9 cuaderno 1).

5. El 25 del mismo mes y afio, mediante resolucion n.° 2638, la Gobernacion de
Santander adjudico a la sociedad Concay S.A. el contrato por medio del cual se
adelantaria el mejoramiento de la via troncal del Magdalena Medio-Puerto Parra,
por valor de $412 549 531 (fls. 6-7 cuaderno 1).

6. El 23 de mayo de 1997, el departamento de Santander y la sociedad Concay
S.A. suscribieron el contrato de obra n.° 199, con el objeto de “ejecutar a precios
unitarios, en los términos que sefiale este contrato las obras de mejoramiento de
la via Troncal del Magdalena Medio-Puerto Parra, obras que se determinan en el
anexo 1, el cual forma parte integrante del presente contrato, de acuerdo con los
disefios, planos y especificaciones suministrados por el departamento de
Santander y registrado en la Secretaria de Planeacién Departamental” —clausula

primera-.

Los contratantes acordaron un plazo de ejecuciéon de cinco (5) meses, contados a
partir de la suscripcion del acta de inicio, lo cual debia acontecer, a mas tardar,
“dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la aprobacion de la
garantia”, so pena de declaratoria de caducidad. Asi mismo, pactaron un valor de
$412 549 531, entendido que “el valor definitivo sera el que resulte de acumular
los productos de la cantidad de obra ejecutada, entregada y recibida por el
departamento, a los precios unitarios establecidos y pactados en la propuesta” —

clausulas segunda y cuarta-.

En el paragrafo cuarto de la clausula cuarta, las partes estipularon la revision de
precios, en caso de desequilibrio debidamente acreditado y, en el paragrafo quinto
sefalaron que ‘“para la revision de precios se tendran en cuenta estrictamente las

condiciones de la propuesta, en especial, la determinacion del A/U”.



La forma de pago se pact6 segun las actas mensuales de obra, asi:

“Clausula octava. Forma de pago. El Departamento pagara al contratista el valor
del contrato segun actas mensuales de avance de obra de cuyo valor se
amortizara el cincuenta por ciento (50%) correspondiente al anticipo;
Paragrafo primero. Los pagos que reciba el contratista seran las sumas
provenientes de multiplicar las cantidades de obra ejecutada, por los precios
unitarios que figuran en la propuesta, el cual incluye todos los costos directos e
indirectos imputables a la correcta ejecucion de las obras. Pardgrafo segundo.
Anticipo. Constituida la fianza que lo ampara, el departamento concederd al
contratista un anticipo por el cincuenta por ciento (50%) de las 6rdenes de pago
correspondiente a las actas de recibo de obra” (negrillas fuera de texto).

En la clausula décima segunda, los contratantes convinieron en las obligaciones,
asi:

“Décima segunda.- Obligaciones de las partes. 1.-Obligaciones del contratista. a)
Allegar dentro de los términos previstos los documentos requeridos para la
cumplida iniciacion del contrato; b) suscribir el acta de iniciacion de la obra dentro
de los términos previstos en el contrato; c) acatar las 6rdenes e instrucciones del
interventor del contrato y de la oficina gestora; d) cumplir con el programa de
trabajo e inversiones y de utilizacién del equipo; €) cumplir con las obligaciones de
caracter laboral adquiridas con el personal a su cargo; f) emplear en el
cumplimiento del contrato el personal, los elementos y suministros de la calidad y
condiciones ofrecidas, g) ejecutar a precios unitarios fijos el objeto del contrato; h)
atender en forma permanente la direccion de la obra. 2. Obligaciones del
departamento. Ademas de las consagradas en el articulo 4° de la Ley 80 de 1993:
a) exigir al contratista informes sobre el desarrollo del contrato; b) efectuar el
control técnico y administrativo de la ejecucion de la obra a través de un
interventor y bajo la supervision de la Oficina Gestora; c) efectuar los pagos
correspondientes; d) suministrar al contratista los planos y especificaciones
requeridos existentes en el proyecto viabilizado y registrado en la Secretaria de
Planeacion Departamental’.

Acorde con la clausula décima tercera, los contratantes acordaron la declaratoria
de caducidad, en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y en la décima
cuarta pactaron clausula penal y la imposicion de multas por parte de la entidad.
Asi mismo, se advierten clausulas de modificacion e interpretacion unilateral y
liquidacion del vinculo contractual, segun lo establecen los articulos 60 y 61 del

mismo estatuto (fls. 10-13 cuaderno 1).

La contratista constituyd la garantia Unica de cumplimiento y de responsabilidad

civil extracontractual y pagé las primas correspondientes (fls. 15-19 cuaderno 1).



7. El 18 de junio de 1997, las partes suscribieron el acta de inicio (fl. 22 cuaderno
1).

8. El 18 de julio siguiente, el supervisor de la entidad, el interventor y un ingeniero
de la firma contratista suscribieron el acta de recibo parcial de obra n.° 01, por
valor de $57 475 861, en la que se dejo constancia que el anticipo ascendia a la
suma de $28 737 930, equivalente al 50% del anticipo, soportada en la relacion de
los trabajos ejecutados, recibidos y acumulados, segun el anexo n.° 1. Se

consigno que el valor total a cobrar seria de $28 737 930 (fls. 23-25 cuaderno 1).

9. El 19 de agosto de 1997, el supervisor de la entidad, el interventor y un
ingeniero de la firma contratista suscribieron el acta de recibo parcial de obra n.°
02, por valor de $87 744 056, en la que se dej6é constancia que el anticipo
ascendia a la suma de $43 872 028, soportada en la relacion de los trabajos
ejecutados, recibidos y acumulados, segun el anexo n.° 2. Se consigné que el
valor total a cobrar seria de $43 872 028 (fls. 26-28 cuaderno 1).

10. El 10 de septiembre del afio en mencion, la contratista requirié a la Tesoreria
del departamento de Santander el pago del anticipo conforme la cuenta de cobro
presentada. Y, al tiempo, dio cuenta del inicio de los trabajos y de su ejecucion en

los términos convenidos (fl. 32 cuaderno 1).

11. El 18 del mismo mes y afio, el supervisor de la entidad, el interventor y un
ingeniero de la firma contratista suscribieron el acta de recibo parcial de obra n.°
03, por valor de $84 647 821, en la cual se dejo constancia que el anticipo
ascendia a la suma de $42 323 911, soportada en la relacion de los trabajos
ejecutados, recibidos y acumulados, segun el anexo n.° 3. Se consign6 que el
valor total a cobrar seria de $42 323 911 (fls. 29-31 cuaderno 1).

12. El 17 de octubre de 1997, la sociedad Concay S.A. reiteré a la contratante el
incumplimiento de la obligacion de pago del anticipo, ademas de las actas de
avance de obra n.° 1 de 18 de julio de 1997, n.° 2 de 19 de agosto de 1997 y n.°
03 de 19 de septiembre de 1997. Advirtié también sobre la alteracion del equilibrio
financiero del contrato, fundada en los cuatro (4) meses transcurridos desde la
suscripcion del acta de inicio, sin que se la entidad cancelara las sumas

adeudadas. Por tal razon, solicité el pago y la prorroga del plazo, en la medida en



que solo restaba un mes, comogquiera que se acordé un plazo de cinco (5) meses*
(fls. 33-37 cuaderno 1).

13. El 14 de noviembre siguiente, la contratista insistidé en las comunicaciones
pasadas y puso de presente la falta de respuesta de la entidad (fl. 42 cuaderno 1).
14. El 25 del mismo mes y afo, el Gobernador del departamento reconocio la
obligacion e informé a la sociedad Concay S.A. que, una vez ajustado el Plan

Anual Mensualizado de Caja —PAC-, realizaria el pago —se destaca-:

“‘Revisados los libros de tesoreria encontramos a la fecha, por cancelar a su
favor las siguientes 6rdenes de pago:

-. No. 3804 por valor de $206.274.765,50 correspondiente al anticipo.

-. No. 6378 por valor de $28.737.930,50 correspondiente al acta de recibo de obra
No. 1.

-.No. 6196 por valor de $43.872.028 correspondiente al acta de recibo de obra No.
2.

-. No. 6739 por valor de $42.3223.910 (sic) correspondiente al acta de recibo de
obra No. 3, para un valor total de $321.208.634.

Tal y como se demostrd en el paragrafo sexto de la clausula octava del contrato
de la referencia, los pagos a los cuales se obligd el departamento en virtud del
mismo, estan sujetos a las apropiaciones presupuestales sobre el codigo 500610-
001-011-000 y al programa anual mensualizado de caja PAC, documento
financiero para la ejecucion del presupuesto, sujeto, a su vez, al monto maximo
mensual de ingresos, los cuales se han visto disminuidos en el giro de regalias
gue Ecopetrol debia hacer al departamento de Santander.

En consecuencia, una vez se ajuste del egreso objeto de su solicitud al PAC
estaremos efectuando los pagos de las sumas debidas, todo de conformidad con
el contrato” (fls. 50-51 cuaderno 1).

15. El 10 de diciembre de 1997, la actora se dirigié a la entidad para poner de
presente que la “administracion no puede alegar la carencia absoluta de
presupuesto para cubrir las obligaciones dinerarias del contrato”, en la medida en
que “nadie puede alegar su propia culpa”. Ademas, sostuvo que “el contratista es
totalmente ajeno a las circunstancias por las cuales la administracion no cancela
oportunamente los pagos adeudados”. Puso de presente que la deuda ascendia a

la suma de $321 208 634, en razon de la falta de pago del anticipo y las actas de

4 En la actuacion obran dos actas de suspensién de obra, sin firma de las partes. La
contratista las devolvioé por cuanto el gobernador no firmaba, tampoco se consignaron las
razones de la suspension, ademas de afirmar que la sociedad incumplié cuando ello
contraria la realidad contractual (fls. 39 y 46-47 cuaderno 1).



recibo de obra 1, 2 y 3, mas los intereses moratorios causados, el ajuste de
precios de las actas, el lucro cesante y el AlU causado, para un total de $383 411
049, a 2 de diciembre de 1997. Solicitd el pago de los valores adeudados y la

liquidacion del contrato (fls. 54-60 cuaderno 1).

16. El 17 del mismo mes y afio, el Director de Construccion y Mejoramiento, la
Supervisora, el abogado asesor de la Secretaria Juridica, la Abogada Asesora de
la Secretaria de Transporte e Infraestructura Vial del departamento y los
Representante Legal y asesor de la sociedad Concay S.A., se reunieron para
plantear soluciones para el no pago del anticipo y de tres actas parciales de obra,
asi como la continuidad de la ejecucion contractual, dado el vencimiento del plazo
el 18 de noviembre anterior. Se brindaron opciones, las cuales se pondrian en
conocimiento del Gobernador, quien, en ultimas, tomaria la decisién. De ello da

cuenta el acta de discusion n.° 1 de la fecha (fls. 62-63 cuaderno 1).

17. El 29 de diciembre de 1997, el Gobernador del Santander comunic6 al
representante de la sociedad Concay S.A. comunico su decision de “(..) optar por
darle curso a la solucién planteada por la Secretaria de Transporte, en el sentido
gue en el evento de producirse el pago del anticipo antes del 31 de diciembre de
1997, se comprometeran los contratistas a terminar el contrato previo el acuerdo
de nuevos precios unitarios para la obra faltante y asi tener en cuenta la variacion
de los costos. Para tal efecto, ustedes deberan gestionar la orden de pago No.
3804 de 5 de junio de 1997 por la suma de $206.274.765,50, correspondiente al
anticipo pactado, en las oficinas de la Tesoreria General del departamento” (fl. 64

cuaderno 1).

18. EI 5 de mayo de 1998, se celebré audiencia de conciliacion prejudicial, que se

declar¢ fracasada (fls. 68-74 cuaderno 1).

19. El 12 de agosto siguiente, el ingeniero residente de la obra certifico que la
maquinaria utilizada dentro de la ejecucion del contrato n.° 199 de 1997
‘“permanecié inactiva en los campamentos desde el 1° de septiembre de 1997
hasta el 18 de noviembre del mismo afio, fecha en la cual se vencio el contrato

mencionado” (fl. 108 cuaderno 1).

20. El 25 de marzo de 1999, la sociedad Concay S.A. puso de presente al

interventor del contrato el recibo del acta de liquidacién; empero informé que se



abstendria de firmar, comoquiera que presentd demanda ejecutiva en contra del

departamento (fls. 183-184 cuaderno 1).

21. El 23 de abril del afio en mencién, el interventor y supervisor del contrato
dieron cuenta a la Secretaria Juridica del departamento de Santander el
porcentaje de ejecucion, las sumas pagadas y la celebracion de un nuevo contrato

para continuar con las obras pendientes —se destaca-:

“1.- El valor total ejecutado de obra por la firma Concay S.A. fue de $229.867.738
correspondiente al 55.72% del valor total del contrato.

2.- El departamento de Santander hizo efectivo el pago de $278.884.724.

3.- La firma Concay S.A. no ha amortizado a favor del departamento de Santander
la suma de $49.016.986, correspondiente al anticipo.

4.- La firma Concay S.A. no termind la ejecucion de los trabajos contratados
argumentando el no pago del anticipo y ademas el trabajo ejecutado no se
encuentra garantizado bajo ninguna poliza de seguros®.

5.- De acuerdo al pliego de condiciones capitulo 3 numeral 3.4 que reza: “la
iniciacion de las obras y/o el cumplimiento de las obligaciones contraidas no se
hallan supeditadas, en ningun caso, al giro del anticipo por parte de la entidad
contratante’.

6.- Debido a la no terminacion de los trabajos por parte de Concay S.A., el
departamento de Santander se vio obligado a contratar la proteccién de los
trabajos ejecutados por valor de $97.966.050, conforme al contrato No. 233/98,
suscrito entre el departamento y la firma COCIVILES Ltda., de no haberse hecho
esta contratacion, la pérdida del departamento equivaldria al valor de la obra
ejecutada por la firma Concay S.A.6” (fl. 186 cuaderno 1).

22. El 25 de mayo de 1999, el Tribunal Administrativo de Santander notificd al
Banco del Estado el embargo y secuestro de las sumas de dinero depositadas a
nombre del departamento, con ocasién de la medida cautelar proferida en el

proceso ejecutivo adelantado por la sociedad Concay S.A., en contra del ente

> En la actuacién aparece demostrado que la contratista constituyd la garantia Unica de
cumplimiento y de responsabilidad civil extracontractual y pagé las primas correspondientes (fls.
15-19 cuaderno 1).

6 En el expediente obra copia del contrato de obra n.2 233 de 1998, suscrito entre el
departamento de Santander y la sociedad Cociviles Ltda., con el mismo objeto del contrato del
sub lite, empero con un plazo de treinta y cinco (35) dias calendario (fls. 81-83 cuaderno 1).



territorial. El limite de la medida se fijo en la suma de $225 387 486 893,75 (fls.
180 cuaderno 1).

23. En el mes de abril de 2000, la Tesoreria General de la Gobernacion de
Santander informé a la Secretaria Juridica el pago parcial de las cuentas de cobro
presentadas por la sociedad Concay S.A. —se destaca-:

‘Ref: Demanda de la firma Concay S.A.

En respuesta a su oficio de fecha 13 de abril de 2000 me permito informarle que
para el contrato 199/97 de la firma Concay S.A. se elaboraron las siguientes
cuentas:

O.P. CONCEPTO VALOR FECHA DE
PAGO

3804/97 Anticipo del 50% | 206.274.765,50 17/abr/98
del valor total

6378/97 Acta de recibo | 28.737.930,50 24/nov/98
parcial de obra No.
1

6196/97 Acta de recibo | 43.872.028,00 23/jun/98
parcial de obra No.
2

6739/97 Acta de recibo | 42.323.910.00 Pendiente
parcial de obra No. de pago
3

Con respecto a la orden de pago No. 6739/97 es de aclarar que no ha sido
cancelada por esta oficina, lo anterior debido a que la firma Concay S.A. entabl6
demanda contra el departamento ante el Tribunal Administrativo de Santander, por
valor de $225.387.486,75. Dicho valor fue debitado de nuestra cuenta por el
Banco del Estado el dia 9 de junio de 1999” (fls.179, 181-182 cuaderno 1).

24. El 30 de mayo de 2012, el Coordinador de Presupuesto de la Gobernacion de
Santander remitié al a quo una copia de la disponibilidad presupuestal n.° 4172,
con la anotaciéon de que, para la época, el certificado y el registro presupuestal
constaba en un solo documento. Mismo en el que consta la apropiacion por la
suma de $97 966 050, a favor de COCIVILES Ltda., para el mejoramiento de la via
Troncal del Magdalena Medio-Puerto Parra (fls. 222-223 cuaderno 1).

25. En la actuacion reposan las copias de las 6rdenes de pago numeros 3804, por
valor de $206 274 765,50, con sello de “pagado” en el Banco Ganadero el 12 de
abril de 1998; 6196 por la suma de $43 872 028, con sello de “pagado” en el



Banco Ganadero el 23 de junio de 1998; 06379 por $28 737 930,50 con sello de
“pagado” en el Banco Ganadero el 24 de noviembre de 1998 y 06739 por $42 323
910 sin sellos (fls. 75-80 cuaderno 1). Asi mismo, un proyecto de acta de

liquidacion del contrato, suscrita por el interventor (fls. 37-40 cuaderno 4).

26. En el plenario también obra el dictamen pericial practicado a instancias de la
parte actora, con el objeto de establecer los perjuicios causados a la sociedad
Concay S.A., con ocasion del incumplimiento de la entidad territorial contratante
(fls. 258-289 cuaderno 1).

27. En el plenario obra el proceso ejecutivo adelantado por la sociedad Concay
S.A. en contra del departamento de Santander’. Se observa que con la demanda
fueron aportadas las copias del contrato, la disponibilidad presupuestal, las pélizas
de cumplimiento y de responsabilidad civil extracontractual, los pagos de los
impuestos de timbre y publicacion en la Gaceta Departamental; las actas de inicio,
parciales de obra 1, 2 y 3 y de discusion; o6rdenes de pago, comunicaciones
cruzadas entre las partes y el acta de conciliacion prejudicial (fls. 1-42 cuaderno
2).

En la demanda se observa que la parte actora abog6 por la orden de pago, por i)
la suma de $35 324 456, como capital del saldo del anticipo, méas los intereses
moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal civil; ii) la suma de $28
737 930, como capital vinculado al acta de recibo parcial de obra n.° 1 de 18 de
junio de 1997, mas los intereses moratorios causados; iii) la suma de $43 872 028,
en razon del acta de recibo parcial de obra n.° 2 de 19 de agosto de 1997, mas los
intereses moratorios; iv) la suma de $42 323 910, por el capital de que trata el acta
de recibo parcial de obra n.° 3 de 18 de septiembre de 1997, mas los intereses
moratorios y V) el valor de la actualizacion, de conformidad con lo previsto en el
articulo 178 del C.C.A. (fls. 45-58 cuaderno 2).

Dentro del proceso ejecutivo se destacan las actuaciones y documentacion

relevante para el sub lite:

" Mediante auto de 17 de agosto de 2012, la magistrada ponente agregd a los autos para
ser valorado oportunamente, el proceso ejecutivo adelantado por el representante legal de
la sociedad Concay S.A. en contra del departamento de Santander. En consecuencia, se
puso en conocimiento la decision, para efectos del articulo 289 del C.P.C.



a. El 16 de febrero de 1999, el Tribunal Administrativo de Santander libro
mandamiento de pago a favor de la sociedad Concay S.A. y en contra del ente
territorial, por las sumas reclamadas, para un total de $150 258 324,50, mas los

intereses moratorios (fls. 60-64 cuaderno 2).

b. El 21 de mayo de 1999, el a quo decretd el embargo y retencion de las sumas
de dinero que se encontraran depositadas en diversas cuentas bancarias del ente
territorial, con un limite de $255 387 486,75 (fls. 4-5 y 43-44 cuaderno 3).

c. El 18 de noviembre de 1999, la Directora General de Tesoreria del
departamento de Santander remitid al a quo copia de la orden de pago n.° 6739
por valor de $42 323 910, con la anotacion de que estaba pendiente por cancelar.
Asi mismo, dio cuenta de que las 6rdenes de pago n.° 3804, 6378 y 6196 fueron
canceladas en el afio de 1997 (fls. 122-125 cuaderno 2).

d. El 1° de junio de 2000, la misma oficina informé al Tribunal que la suma de $225
387 486,75 fue debitada de la cuenta del Banco del Estado a nombre del
departamento el 9 de junio de 1999. Anotd, ademas, que en el momento de hacer
efectivo el embargo se encontraba pendiente de pago la cuenta n.° 6739 de 1997
(fl. 126 cuaderno 2).

e. El 5 de diciembre de 2002, el Tribunal Administrativo de Santander profirié
sentencia. Se abstuvo de seguir adelante con la ejecucion y declaré “insubsistente
la actuacion por no existir titulo ejecutivo”. Ordend levantar las medidas cautelares

y la devolucién de los anexos sin necesidad de desglose.

Lo anterior con fundamento en las siguientes consideraciones:

“Obsérvese como en la clausula octava del contrato 199-97 no es expresa de
manera clara la fecha de exigibilidad de los pagos correspondientes a cada acta
mensual que registre el valor de las obras ejecutadas y en estas condiciones no es
posible en el caso concreto precisar con certeza la fecha de exigibilidad del titulo
frente al pago de la obligacion.

De otra parte, para la Sala la obligacion que se reclama por via de esta accion no
es clara, pues de acuerdo con los documentos que obran en el expediente, el
valor de la obra ejecutada al 18 de septiembre de 1997 (fecha de suscripcion del
acta de recibo No. 3), es de $229.867.738 que equivale a un 55.72% del valor del
objeto del contrato, circunstancia que evidencia la falta de claridad en el monto de



la obligacion que efectivamente se reclama a la administracion, por encontrarse en
discusion el derecho que le asiste al accionante frente a la real ejecucion del
contrato. En otros términos, no existe claridad respecto de las obligaciones
derivadas del contrato de obra, es decir, no se ha definido a ciencia cierta quien le
debe a quién y qué cantidad, pues tampoco aparece acta de liquidacioén en virtud
de la cual se haya finiquitado la relacion existente entre las partes del negocio
juridico que arroje claridad y certeza sobre el monto de las obligaciones a cargo de
cada parte.

Para efectos de la existencia del titulo ejecutivo, la obligacion a cargo del
demandado debe estar perfectamente determinada y ofrecer certeza acerca del
derecho que se pretende reclamar, de manera tal que no se necesita un
reconocimiento previo para exigir su cumplimiento.

De todo lo anterior, la Sala encuentra que sin que existiese titulo ejecutivo se
profiri6 mandamiento de pago. De esta forma, al no existir titulo ejecutivo, por
ausencia de una obligacion clara, expresa y exigible a cargo del ejecutado, el
mandamiento de pago carece de sustento y el proceso ejecutivo también” (fls.
205-220 cuaderno 2 A).

f. Impugnada la decision, el 5 de julio de 2006, esta Corporacion modificod la
sentencia para, en su lugar, declarar probadas las excepciones de pago y

compensacion. Al tiempo, declaré terminado el proceso.

En primer lugar, la Sala se adentro en el analisis del titulo ejecutivo derivado del

contrato estatal. Se sostuvo:

“(..) no es suficiente plasmar en el contrato la obligacion para una de las partes de
pagar o entregar, segun el caso, una suma de dinero, es necesario, ademas, con
miras a constituir un titulo ejecutivo, que en el contrato se haya sefalado una
fecha o momento cierto en el cual pueda predicarse la exigibilidad de la obligacion.
Es decir la existencia de un titulo de recaudo ejecutivo constituido directamente
por el contrato estatal depende de que en este se haya establecido la fecha o el
momento cierto en el cual la obligacion de pago o de entregar una suma de dinero,
se hace exigible y de que la otra parte haya demostrado el cumplimiento de la
obligacion correlativa que da lugar a la exigibilidad de la obligacion de pago o
entrega de una suma de dinero. La ausencia de disposicion convencional en tal
sentido inhibe la posibilidad de demandar por la via ejecutiva, antes de la
terminacion del contrato, el pago de las obligaciones surgidas del mismo y
correspondera a las partes acudir en primera instancia a la accion contractual,
para que sea el juez en el proceso ordinario quien determine si existe la obligacion
de pago y la fecha desde la cual se hizo exigible, para constituir asi, con la
sentencia, un titulo ejecutivo”.



Esta Seccion también se pronuncid sobre el derecho a la causacion de intereses
de mora por el pago tardio del anticipo, asi:

“(..) los intereses de mora se deben en virtud de la ley, ante el incumplimiento del
deudor de la obligacion principal contraida y la entrega del anticipo en una relacion
contractual con el Estado, asi se estén entregando dineros publicos y antes de la
iniciacion del contrato, no se libera de ser cumplida en la fecha convenida, ni libera
a la entidad contratante incumplida a responder por la sancion prevista, en este
caso, los intereses de mora.

A mas de lo anterior, debe precisarse que el anticipo es parte integrante del valor
o precio del contrato y de la retribucion del contratista; que al tenor del articulo 90
de la Constitucion Politica el Estado debe indemnizar el dafio antijuridico causado,
esto es, aquel que no se tiene el deber legal o contractual de soportar y adn
proveniente de una actividad licita.

(-)

Tan es el anticipo una forma de pago del valor del contrato que es en la cuenta
que la entidad contratante pago por este concepto, en la que hace los descuentos
que ordena la ley a todo pago que ocasione la ejecucion de un contrato para con
el Estado. En el presente caso, se sefialé en la clausula cuarta referente al valor
del contrato que el contratista autorizaba al departamento para que por conducto
de la tesoreria, “efectue del primer pago a su favor las deducciones” que con
respecto a la ejecucién del contrato correspondiera por disposicion de la ley u
ordenanzas y asi procedio la entidad.

(-)

Finalmente, dentro de los principios que gobiernan el régimen de las obligaciones
y los contratos, no parece razonable ni juridico sostener que la entidad estatal
obligada por su propia decision al cumplimiento de un anticipo, pueda sustraerse a
Su compromiso sin ninguna consecuencia economica y, que el contratista, deba
soportar el incumplimiento o sujetarse a la demostracion de un dafio diferente al
perjuicio recibido por la mora. Esta posicién fomenta el incumplimiento y lo deja
impune”.

Ademas, se considero, contrario a lo resuelto por el a quo, que las actas parciales
de obra 1, 2 y 3 y la clausula octava del contrato daban cuenta de obligaciones
claras, expresas y exigibles, provenientes de la entidad demandada, deudora de la

obligacion.

En cuanto a la excepcion de pago propuesta por la parte ejecutada, la Sala

senalo:



“En relacién con el cobro que se pretende por concepto de saldo del anticipo,
conforme ya se preciso, el cumplimiento de esa obligacion de entrega del anticipo
estaba condicionado a la constitucion de la garantia de cumplimiento del contrato,
lo cual ocurrio el 28 de mayo de 1997, fecha en que fue expedida por la
aseguradora Confianza S.A. (fl. 13 C.4), la pdliza respectiva. No existe prueba en
el expediente de la fecha en la cual fue entregada esa garantia a la entidad
contratante.

Pero estd demostrado que con certeza la contratante conocio de la constitucion de
la garantia de buen manejo del anticipo por lo menos el 18 de junio de 1997, fecha
en la que se suscribi6 el acta de iniciacion de obra (fl. 13 C.4), dado que, de una
parte, en los términos del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, la iniciacion de la
ejecucion del contrato requiere de la aprobacion de la garantia de cumplimiento
del mismo, es decir, sin esa garantia no se puede suscribir el acta de iniciacion de
las obras y, de otra parte, la fecha de constitucion de la garantia es anterior a
aquella en que se suscribié el acta de iniciacibn de obras. Estos hechos
demostrados, obran como indicadores de que la administracion conocioé de la
existencia de la garantia por lo menos el 18 de junio de 1997.

Asi las cosas y dada la falta de un documento que permita determinar con certeza
la fecha en la cual el contratista comunico a la contratante la existencia de la
garantia de cumplimiento, la Sala tomara por tal la de iniciacion de las obras, esto
es el 18 de junio de 1997, puesto que solamente a partir de ese momento y de
acuerdo con lo dicho anteriormente, se tiene certeza del conocimiento del
departamento de Santander sobre la constitucion de la garantia y por tanto a partir
de ese momento se puede predicar la exigibilidad de la obligacién relacionada con
la entrega del anticipo.

El cumplimiento de esa obligacién por parte de la entidad contratante fue
tardio segun lo demuestra la copia auténtica de la orden de pago No. 03804
de 13 de junio de 1997, por valor de $206.274.765,50, suscrita por la Tesorera
de la Gobernacién del departamento de Santander, por concepto de anticipo
del contrato de mejoramiento, en que consta su pago mediante cheque No.
F7248044 de 17 de abril de 1998 (fl. 134 C. principal), sin que la fecha del cheque
corresponda a la del pago.

En efecto, el contratista manifesté gue en esa fecha no recibié ese pago sino
gue lo recibié el 6 de mayo de 1998, después de enterarse en la audiencia de
conciliacién _prejudicial que las partes realizaron el dia_anterior, que el
cheque correspondiente al valor del anticipo estaba a su disposiciéon en la
Tesoreria del departamento. Este aserto es corroborado por la Sala con la
copia del acta de la audiencia citada, en cuyo contenido _consta gue la
apoderada de la entidad hizo manifestacion en idéntico sentido. Lo anterior
muestra que hubo una mora de 10 meses, 18 dias en el pago del anticipo,
toda vez que el mismo se hizo exigible el 18 de junio de 1997 y fue pagado el
6 de mayo de 1998” (negrillas y subrayas fuera de texto).




Se concluyé que la entidad incumpli6 el pago del anticipo en los términos
convenidos, por lo que reconoci6 el saldo de capital adeudado en razén del mismo
mas los intereses moratorios causados, a la tasa del 12% anual. La operacion
arrojo el total de $231 260 195,32 y se resto el valor pagado por la entidad por la
suma de $206 274 765,50, por lo que la cantidad adeudada ascendia a la suma de
$24 985 430,32.

De ahi que la Sala declarara probada parcialmente la excepcion de pago.

Ahora, en cuanto a las sumas que constan en las actas parciales de obraly 2, la
Sala encontré probado que la entidad realiz6 el pago, aunque de manera tardia, lo

que dio lugar al reconocimiento de intereses moratorios, asi:

“En cuanto a las sumas cobradas en relaciéon con las actas parciales de obra
nameros 1y 2 se demostré que el pago se efectud por la entidad contratante asi:
para el acta de obra 01, a través de la orden de pago 6378, por valor de
$28.737.930,50 de 6 de octubre de 1997, pagada mediante cheque No. 9862008
del Banco Ganadero de fecha 24 de noviembre de 1998 (fl. 136 C.1); para el acta
02, a través de la orden de pago 6196 por valor de $43.872.028 de 29 de
septiembre de 1997, pagada a través del cheque No. 6387399 Banco Ganadero
(fl. 160 C. ppal.), el 23 de junio de 1998, segun se admiti6 expresamente por la
actora de la demanda (hecho 2.23 fl. 50 C. ppal.).

En relacién con los intereses de mora cobrados por el ejecutante sobre tales
sumas, cuyo pago tardio demostré, procede la Sala al igual que lo hizo con el
anticipo, a liquidar intereses de mora desde cuando se hizo exigible su pago,
hasta cuando efectivamente se verificd, esto es del 6 de octubre de 1997 al 24 de
noviembre de 1998, para el acta de obra No. 1 y de 29 de septiembre de 1997 al
23 de junio de 1998 para el acta de obra No. 2”.

La liguidacion de los intereses correspondientes a la suma debida, segun el acta
parcial de obra n.° 1, dio como resultado la suma de $4 514 596 y por el acta
parcial de obra n.° 2, la cantidad de $4 292 231.

En la sentencia se anot6 que los pagos efectuados por concepto de las actas 1y 2

se imputarian primero a intereses y luego a capital, asi:

“Por el acta No. 1:

Valor: $28 737 930,50

Mas intereses: $4 514 596

Total: $33 252 526,50

Menos lo pagado: $28 737 930,50



Saldo insoluto: $4 514 596

Por el acta No. 2:

Valor: $43 872 028

Mas intereses: $4 292 231
Total: $48 164 259

Menos lo pagado: $43 872 028
Saldo insoluto: $4 292 231”.

Se evidencid, también, mora en el pago de la suma de $42 323 910, segun acta
parcial de obra n.° 3, en la medida en que la Tesorera del departamento de
Santander asi lo certificé y la entidad lo admitié en la contestacion de la demanda
y en los alegatos de conclusion. La exigibilidad data del 28 de octubre de 1997,
fecha de la orden de pago n.° 6393.

En consecuencia, la Sala declaré parcialmente probada la excepcion de pago, en
la medida en que quedaron establecidos saldos insolutos del anticipo y de las

actas parciales.

Por otro lado, la Sala encontr6 probada la excepcion de compensacion, en la
medida en que, si bien la entidad territorial adeudaba varias sumas al contratista,
este igualmente incumplioé parcialmente su obligacion de amortizar el anticipo, por
lo que se compensaron las acreencias. Adelantada la liquidacion se evidencié que
la deuda del departamento de Santander resultaba inferior a la de la sociedad

Concay S.A., por lo que se declaré la prosperidad de la excepcion, asi:

“(..) las actas de obra parcial numeros 1, 2 y 3 y sus respectivas érdenes de pago
dan cuenta de que el valor de la obra ejecutada corresponde a la suma de
$229.867.738, mientras que las sumas descontadas de esas actas para amortizar
el anticipo representan un valor de $114.933.868,50 de donde resulta un saldo por
amortizar de $91.340.896, dado que por tal concepto se pagé $206.274.765,50".

La compensacién quedé como sigue:

“Liquidacion de la compensacion

Suma a compensar: $91.340.896
Menos:

a) imputacion saldo insoluto

del anticipo, suma calculada con

intereses hasta el 24/11/98 $26.538.929,32



b) imputacion a saldo insoluto
del acta de obra 1
suma calculada a 24/11/98 $4.514.596

c) imputacion a saldo insoluto
del acta de obra 2, suma calculada
con intereses hasta el 24/11/98 $4.784.533

d) imputacion al valor del acta de

obra 3, suma calculada con

intereses hasta 24/11/98 $48.654,138”,

De acuerdo con lo anterior, la Sala encontrd que el departamento de Santander le

pago a la sociedad Concay S.A. una suma mayor a la debida, de donde, ademas
de que la excepcion de compensacion prosperé, se determind el saldo a favor de
la entidad (fls. 247-298 cuaderno 2 A). Resolvio la Sala:

“Modificase la sentencia apelada, esto es la proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, el 5 de diciembre de 2002, la cual quedara asi:

Primero.- Declaranse probadas las excepciones de pago y compensacion, en la
forma indicada en la parte motiva.
Segundo.- Declarase terminado el presente proceso.

'y

Tercero.- En firme esta decision devuélvase el expediente al Tribunal de origen’
(fls. 247-298 cuaderno 2 A).

2.2. Cuestion previa. Oportunidad de la accién contractual

Acorde con la jurisprudencia unificada de la Salag, que atiende los postulados del
articulo 357 del C.P.C., la Sala se limitar4 a considerar la sentencia impugnada
desde la perspectiva de la sustentacion.

El numeral 10 del articulo 136 del C.C.A. regula lo concerniente a la caducidad de

las acciones. En cuanto a la accién de controversias contractuales dispone:

"10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que
se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala plena de la Seccién
Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, expediente n.° 21060. M.P. Mauricio Fajardo
Goémez.



a).- En los de ejecucion instantanea, a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes a cuando se cumplié o debié cumplirse el objeto del contrato;

b).- En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro de los dos (2)
arios siguientes contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa’.

La presentacion oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el
ejercicio de la accién, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su
ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones
juridicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningun motivo, su
causacion es objetiva sin consideracion a las partes. Es asi como la doctrina y la
jurisprudencia la han considerado como un fendémeno juridico procesal a través del
cual el legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita en el
tiempo el derecho para acceder a la jurisdiccion, con el fin de obtener pronta y
cumplida justicia. Es una figura de orden publico lo que explica su caracter
irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando

verifiqgue su ocurrencia.

Comogquiera que el asunto que ocupa la atencién de la Sala tiene que ver con una
accion contractual, ejercida en vigencia del numeral 10 del articulo 136 del
Decreto 01 de 1984 con la modificacion introducida por la Ley 446 de 1998° y

dado que el contrato de que se trata es de ejecucion sucesiva, significa que se

9 Cédigo Contencioso Administrativo. Articulo 136 numeral 10. En los siguientes contratos, el
término de caducidad se contara asi:

“a) En los de ejecucion instantdnea, a mds tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a cuando se
cumplié o debié cumplirse el objeto del contrato;

b) En los que no requieran de liquidacion, a mds tardar dentro de los dos (2) afios siguientes,
contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa;

¢) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun acuerdo por las partes, a mds
tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la firma del acta;

d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion,
a mds tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la
jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a mds tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar;

e) <Literal condicionalmente EXEQUIBLE> La nulidad absoluta del contrato podrd ser alegada por
las partes contratantes, por el Min 0. En las relativas a contratos, el término de caducidad serd de
dos (2) afios que se contard a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento”.



encontraba sometido a la etapa de liquidacién, conforme lo prevé el articulo 60 de
la Ley 80 de 199310,

A lo anterior se suma que no resulta aplicable el articulo 55 de la Ley 80 de 1993,
en cuanto al término de prescripcidon de la accion civil derivada de las actuaciones
y omisiones antijuridicas a que se refieren los articulos 50, 51, 52 y 53 ibidem es
de veinte (20) afos, contados a partir de su ocurrencia, en cuanto la Ley 446 de
1998 requlo, entre otros aspectos, lo atinente a la caducidad de la accidén en

materia contractualll.

Sobre lo que el particular, la Sala ha sostenido:

“Como es bien sabido, el téermino de caducidad consagrado en las disposiciones
legales para el caso de la accion de controversias contractuales ha variado de
manera significativa durante los dltimos afios, de conformidad con la resefia que
se sintetiza a continuacion: El texto original del articulo 136 del Decreto-ley 01 de
1.984, contentivo del Cédigo Contencioso Administrativo -C.C.A.-, establecié que
las acciones relativas a contratos “... caducaran a los dos (2) afios de expedidos
los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella”. Posteriormente, el articulo
23 del Decreto-ley 2.304 de 1.989 modifico el aludido articulo 136 del C.C.A., para
efectos de sefalar que esas mismas acciones contractuales “... caducaran en dos
(2) afios de ocurridos los motivos de hechos o de derecho que le sirvan de
fundamento”. En 1993, haciendo referencia expresa a la responsabilidad de las

10" “Articulo 60°.- De Su Ocurrencia y Contenido. Los contratos de tracto sucesivo,
aguéllos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo
requieran, seran objeto de liquidacion de comuin acuerdo por las partes contratantes,
procedimiento que se efectuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o
términos de referencia o, en su defecto a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro
(4) meses siguientes a la finalizacién del contrato o a la expedicién del acto administrativo
que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

También en esta etapa las partes acordardn los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya

lugar.

En el acta de liquidacion constardn los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las
partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion se exigird al contratista la extension o ampliacion, si es del caso, de la garantia
del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provision
de repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad
civil y, en general para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincion del
contrato”.

“Articulo 6129.- De la Liquidacion Unilateral. Si el contratista no se presenta a la liquidacion o las
partes no llegan a acuerdos sobre el contenido de la misma, serd practicada directa y
unilateralmente por la entidad y se adoptard por acto administrativo motivado susceptible del
recurso de reposicion”.

11 Sentencia de 9 de octubre de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 30974.



entidades estatales prevista en el articulo 50 de la Ley 80 -norma que dice relacion
con “... las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les
sean imputables y causen perjuicios a sus contratistas...”-, en su articulo 55
determiné que “La accion civil derivada” precisamente de esas actuaciones u
omisiones “... prescribira en el término de veinte (20) afios, contados a partir de la
ocurrencia de los mismos.” Si bien el texto de la norma menciona la prescripcion
de las acciones, esta Corporacion entendié que la misma regulaba, en rigor, el
término de caducidad para los eventos de conductas contractuales antijuridicas,
mientras que asuntos diferentes como la impugnacion de actos contractuales o el
cuestionamiento de conductas no imputables a las partes seguiria rigiéndose por
el término de caducidad contemplado en el Decreto-ley 2.304 de 1.989. La Ley
446 expedida en 1.998, regulacién actualmente vigente, modificdé la
normatividad anterior para efectos de concretar, en el articulo 136 del C.C.A.,
la regla general de que en las acciones “... relativas a contratos, el término
de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a
la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento”. A lo anterior se agrega que esa misma norma legal incluyé algunas
variaciones en cuanto a la caducidad de la accion contractual, dependiendo de
algunas hipaétesis facticas relacionadas con la clase, modalidad o caracteristicas
de algunos contratos, asi: “a) En los de ejecucion instantanea, a mas tardar dentro
de los dos (2) afios siguientes a cuando se cumplié o debié cumplirse el objeto del
contrato; “b) En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro de los dos
(2) afios siguientes, contados desde la terminacién del contrato por cualquier
causa; “c) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun
acuerdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la
firma del acta; “d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administraciéon, a mas tardar dentro de los dos (2) afios,
contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracién no lo
liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido
por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar
dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar;
“e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes contratantes,
por el Ministerio Publico o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios
siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere
superior a dos (2) afios, el término de caducidad sera igual al de su vigencia, sin
gue en ningun caso exceda de cinco (5) afios, contados a partir de su
perfeccionamiento. ...”. “f) La nulidad relativa del contrato, debera ser alegada por
las partes dentro de los dos (2) afios, contados a partir de su perfeccionamiento”1?
(Se resalta).

Ahora, en el literal d) del numeral 10 del articulo 136 C.C.A®® se consideran dos

supuestos para efectos de determinar la caducidad, de una parte respecto de los

[*2 Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Expediente: 15239].
13 Modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998.



contratos de ejecucion sucesiva y, de otra, de aquellos que se realiza en la

convencion.

Ahora, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 permite convenir el término para liquidar
de comun acuerdo, pero no dejar de hacerlo. Sin que el convenio pueda afectar el
término de caducidad.

Siendo asi, dado que el contrato cuyo estudio ocupa a la Sala es de aquellos cuya
ejecucion se prolonga en el tiempo, es menester determinar el nivel de ejecucion
de las prestaciones, esto es, el resultado de la liquidacién y su oportunidad, a

saber, si se liquidd bilateral o unilateralmente o si esta se encuentra pendiente.

En el presente caso se tiene que el 23 de mayo de 1997 las partes suscribieron el
contrato de obra n.° 199, con un plazo de cinco (5) meses, contados a partir del
acta de iniciacién, esto es el 18 de junio de 1997, por lo que el término convenido
vencio el 19 de noviembre siguiente. De ahi que, vencido los cuatro meses para
liquidar bilateralmente y los dos para proceder de forma unilateral -20 de mayo de
1998-, los dos afios para accionar se cumplian el 21 de mayo de 2000. El 5 de
mayo de 1998, se celebré audiencia de conciliacion prejudicial. Por tanto, la

demanda presentada el 23 de julio de 1999 lo fue en tiempo.

2.3. Régimen juridico aplicable

Ocupa la atencion de la Sala el desarrollo y terminacién del contrato de obra n.°
199, suscrito el 23 de mayo de 1997, entre el departamento de Santander y la
sociedad Concay S.A., con el objeto de “ejecutar a precios unitarios, en los
términos que sefale este contrato las obras de mejoramiento de la via Troncal del
Magdalena Medio-Puerto Parra, obras que se determinan en el anexo 1, el cual
forma parte integrante del presente contrato, de acuerdo con los disefios, planos y
especificaciones suministrados por el departamento de Santander y registrado en

la Secretaria de Planeacién Departamental” —clausula primera-.

En lo atinente al régimen juridico, siendo la contratante una entidad territorial del
orden departamental y atendiendo a la fecha de celebracion del contrato, esto es
23 de mayo de 1997, debe concluirse que las partes sujetaron su voluntad a las
previsiones de la Ley 80 de 1993y, en lo no regulado a las disposiciones relativas

a la naturaleza de las prestaciones, conservando siempre la naturaleza estatal de



las mismas. Es de anotar, ademas, la remision a las disposiciones comerciales y

civiles en la materia.

2.4. Resolucion de excepciones

En cuanto a las excepciones de “contrato no cumplido” e “inexistencia de la
obligacion”, propuestas por el departamento de Santander, la Sala no realizara un
pronunciamiento previo, en la medida en que hace parte del analisis de fondo del

presente asunto.

Ahora, en lo atinente a la excepcién de pleito pendiente, conoce la Sala su
caracter de previa, a la luz del Codigo de Procedimiento Civil, comoquiera que, de
encontrarse probada no procede pronunciamiento de fondo. Siendo asi y dado
que la configuracién de la excepcion de pleito pendiente supone la presencia, en
forma concurrente, de otro proceso judicial en curso, con identidad en cuanto al

petitum, partes y causa petendil4. Asi entonces, en el caso sub examine, la Sala

14 En relacién con dichos requisitos, esta Corporacion ha sefialado:

“a. QUE EXISTA OTRO PROCESO EN CURSO: Es necesario este supuesto para la configuracion
de la excepcion de pleito pendiente porque en caso de que el otro no esté en curso sino terminado y
se presentaran los demds supuestos, no se configuraria dicha excepcion sino la de cosa juzgada.
Ndtese la similitud entre ambas figuras, pues para que exista cosa juzgada es necesario también
que se presenten simultdéneamente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 332 del C. P. C., los
siguientes requisitos: que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto; que se funde en la misma
causa que el anterior y que haya identidad juridica de partes. Sin embargo, esas dos clases de
excepciones tienen caracteristicas propias que las diferencian: si bien ambas pueden proponerse
como previas (num. 8 e inc. final art. 97 C. P. C.), los efectos de la excepcion de cosa juzgada es
impedir la decision de un nuevo proceso que tenga por objeto un mismo asunto que ya fue
debatido y que es objeto de cosa juzgada, mientras que la excepcion de pleito pendiente es de
naturaleza preventiva, pues busca evitar que se configure contradictoriamente la cosa juzgada. En
ese sentido el pleito pendiente se presenta cuando existen dos o mds procesos cuya decision
definitiva produzca cosa juzgada frente al otro o los otros.

“b. QUE LAS PRETENSIONES SEAN IDENTICAS: Las pretensiones de los dos procesos frente a los
cuales se pretenda formular la excepcion de pleito pendiente deben ser las mismas para que la
decision de una de las pretensiones produzca la cosa juzgada en el otro, porque en caso contrario,
es decir en el evento en que las pretensiones no sean las mismas, los efectos de la decision de uno
de esos procesos serian diferentes pues no habria cosa juzgada y por lo tanto no habria lugar a
detener el tramite de uno de los procesos. Es importante tener en cuenta la naturaleza juridica de
la pretension porque es ella la que determina la clase de proceso que se adelanta; al respecto la



encuentra que se tramitan dos procesos, un ordinario y otro ejecutivo entre las
mismas partes -sociedad Concay S.A. y el departamento de Santander- y aunque
el objeto litigioso guarda similitud en la medida que el litigio se origin6 en la
ejecucion del mismo contrato, las pretensiones difieren sensiblemente. En el
ejecutivo se pretendié el incumplimiento de las obligaciones claras, expresas y
exigibles de pago del anticipo y actas parciales de obra, en tanto el sub lite trata

de definir prestaciones inciertas.

La parte actora en el sub lite pretende:

"1.1 Que se declare judicialmente la Liguidacion del Contrato de Obra N° 199 de
1997, suscrito entre el Departamento de Santander y la Sociedad CONCAY S.A,,
el 23 de mayo de 1997, cuyo objeto fue "El Mejoramiento de la Via Troncal del
Magdalena Medio-Puerto Parra.

doctrina™ explica este requisito desde el punto de vista de la naturaleza juridica de la pretension:
“La pretension comprende el objeto de litigio (la_cosa o el bien y el derecho que se reclama o

persique) la causa juridica que sirve de fundamento a esta peticion. Si cambian aquéllos o ésta, la
pretension varia necesariamente, lo que es fundamental para la determinacion del contenido de la
cosa juzgada, de la sentencia congruente y de la litis pendentia. De este modo, en un sentido
procesal riguroso, el objeto litigioso no se confunde con la pretension, sino que es el objeto de ésta,
y es un error identificar los dos términos, porque sobre un mismo objeto litigioso pueden existir
pretensiones diversas o andlogas, pero con distinto fundamento o causa, y esto las diferencia
claramente (por ejemplo, se puede pretender el dominio de una cosa por haberla comprado, o
prescrito o heredado, etc., o su sola tenencia)”.

()

“c. QUE LAS PARTES SEAN LAS MISMAS: Es evidente que para la prosperidad de la excepcion
de pleito pendiente debe existir identidad en las partes tanto en uno como en otro proceso, porque
de lo contrario las partes entre si no tendrian pendiente pleito y ademds tampoco se configuraria la
cosa juzgada toda vez que la decision en un proceso conformado por partes diferentes respecto de
otro proceso, no incidiria frente a la del ultimo.

“d. QUE LOS PROCESOS ESTEN FUNDAMENTADOS EN LOS MISMOS HECHOS:
Si este requisito se estructura en la identidad de causa petendi; al respecto la doctrina** lo
explica asi: “[d]e tales elementos conviene en este caso concreto tener presente el
concepto de la causa petendi fundamento de la pretensién, de la cual dice algin
procesalista que esta constituida por ‘los acaecimientos de la vida en que se apoya, no
para justificarla, sino para acotarla, esto es, para delimitar de un modo exacto el trozo
concreto de la realidad a que la pretension se refiere’ de modo que ella ‘no es lo que
permite al juez, caso de ser cierto, pronunciarse a favor de la pretension, sino lo que
permite al juez conocer qué ambito particular de la vida es el que la pretension trata de
asignarse’ (Guasp, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, pag. 423) (XCVI, 312).”
(Seccibn Tercera, auto de septiembre 16 de 2004, Radicacion numero: 25000-23-26-000-
2002-1426-02 (25057).



1.2 Que en virtud de dicha liquidacidon se declare judicialmente que el
Departamento de Santander incumplio el mencionado Contrato de Obra N°
199/97, por inejecucion de las obligaciones contractuales a su cargo consistentes
en el no pago a la Sociedad Contratista CONCAY S.A., el anticipo ni el valor
correspondiente a las Actas de Recibo Parcial de Obras Nos. 1, 2 y 3, durante el
plazo o vigencia de dicho contrato.

1.3 Que como consecuencia de la precedente declaracion, se declare que el
Departamento de Santander ocasioné un desequilibrio econémico y financiero del
mencionado Contrato de Obra N° 199/97 que debera ser resarcido y por tanto
debera la entidad estatal establecer la ecuacion contractual vigente al momento de
proponer.

1.4 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al
Departamento de Santander a pagar a mi Mandante el valor de la indemnizacion
de los perjuicios causados de orden material -dafio emergente y lucro cesante- y
del orden moral que le fueron ocasionados, los cuales estimo en una suma de
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES DE PESOS ($398.000.000.00).

1.5 Que se condene al Departamento de Santander a actualizar las sumas
precisadas en el numeral anterior a la fecha del correspondiente pago, para cubrir
la devaluacion de la moneda, con base en los intereses moratorios a la tasa
equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

Se proceda a ejecutar la sentencia que le ponga fin al proceso de conformidad con
los articulos 176, 177y 178 del C.C.A.

1.6 Se condene en consideracion a la equidad, en caso de variar la jurisprudencia
a pagar las costas del proceso” (fls. 109-110 cuaderno 1).

En el acapite de los perjuicios, la parte actora puso de presente que los valores
consignados en las actas parciales de obra no tienen la amortizacién del anticipo y
que ejecutd obras por valor de $229 867 738, equivalentes a mas del 50% del
valor total contratado, sin obtener la contraprestaciéon convenida. Solicitd, por
tanto, reconocer el dafio emergente causado por la suma de $100 000 000, en
razén de los sobrecostos financieros, los gastos de transporte y los ocasionados a
raiz de la conciliacion extrajudicial; asi mismo, el lucro cesante causado por la
imposibilidad de continuar con la ejecucién, estimado en la cantidad de $248 000
000, representado en la maquinaria y/o equipo en stad by y el AlU dejado de
percibir. Por altimo, solicité reconocer perjuicios morales por la afectacion del good
will, valorado en $50 000 000 (fls. 121-129 cuaderno 1).

Y, las pretensiones de la sociedad Concay S.A. en el proceso ejecutivo se

concretaron asi:



“1.1.- Libre mandamiento ejecutivo a favor de la sociedad Concay S.A. y en contra
del departamento de Santander por las siguientes cantidades de dinero:

1.1.1.- Por la suma de $35.324.456 como capital de saldo del anticipo, desde el 23
de junio de 1998.

1.1.2.- Por los intereses moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal
civil sobre el valor historico actualizado de la suma anteriormente mencionada
desde el dia 23 de junio de 1998 hasta cuando se verifique el pago.

1.1.3. Por la suma de $28.737.930,50, como capital vinculado al acta de recibo
parcial de obra No. 1 de fecha 18 de julio de 1997, correspondiente a la ejecucion
parcial del contrato de obra No. 199/97.

1.1.4.- Por los intereses moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal
civil sobre el valor histérico actualizado de la suma anteriormente mencionada
desde el dia 18 de julio de 1998 hasta cuando se verifique el pago.

1.1.5.- Por la suma de $43.972.028, como capital vinculado al acta de recibo
parcial de obra No. 2 de fecha 19 de agosto de 1997, correspondiente a la
ejecucion parcial del contrato de obra No. 199/97.

1.1.6.- Por los intereses moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal
civil sobre el valor histérico actualizado de la suma anteriormente mencionada
desde el dia 19 de agosto de 1997 hasta cuando se verifique el pago.

1.1.7.- Por la suma de $42.323.910, como capital vinculado al acta de recibo
parcial de obra No. 3 de fecha 18 de septiembre de 1997, correspondiente a la
ejecucion parcial del contrato de obra No. 199/97.

1.1.8.- Por los intereses moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal
civil sobre el valor histérico actualizado de la suma anteriormente mencionada
desde el dia 18 de septiembre de 1997 hasta cuando se verifique el pago.

1.1.9.- Sirvase conceder el ajuste del valor de las condenas que se resuelvan al
momento de dictar sentencia correspondiente a cargo de la entidad demandada y
ordenar determinar dicho monto tomando como base el IPC, de conformidad con
lo previsto en el articulo 178 del C.C.A.”.

Siendo asi no queda sino concluir que debe fallarse de fondo, dado que entre las
partes y, en razén de las pretensiones ya relacionadas, no se conoce de otro
asunto en curso. Se encuentra probado, eso si que en el mes de julio de 2006,
esta Corporacion declaré probadas las excepciones de pago y compensacion
entre las mismas partes y en razon del mismo asunto, con efectos de cosa

juzgada.



Por tanto, la excepcién propuesta no tiene vocacion de prosperidad.

2.5. Andlisis del caso.

2.5.1. Incumplimiento en el pago del anticipo

El demandante funda sus pretensiones en que la entidad contratante incumplio la

obligacion de entregarle el anticipo y con ello determind la inejecucién de las
obligaciones a su cargo.

En efecto, en el paragrafo segundo de la clausula octava del contrato, las partes
convinieron en la entrega del anticipo una vez constituida la garantia de
cumplimiento, lo cual ocurrié el 28 de mayo de 1997, fecha en que fue expedida
por la aseguradora Confianza S.A. (fl. 13 cuaderno 4). Si bien no hay constancia
de recibido por la contratante, esta debié conocer de su existencia el 18 de junio

de 1997, fecha en la que se suscribio el acta de inicio de las obras (fl. 13 cuaderno

).

N

Sobre la obligacion de pago del anticipo, en el numeral 3.4. de los pliegos de

condiciones se establecio:

“3.4. ANTICIPO Y PLAN DE INVERSION

El departamento de Santander podra entregar como anticipo hasta el 50% del
valor del contrato.

~~
—



La iniciacién de las obras y/o el cumplimiento de las obligaciones contraidas
no se hallan supeditadas, en ningun caso, al giro del anticipo por parte de la
entidad contratante” (fls. 299-259 cuaderno 1).

Y, en la clausula octava del contrato, la forma de pago se pactoé segun las actas
mensuales de obra, previa entrega de un anticipo que la entidad contratante se

obligé a pagar, asi:

“Clausula octava. Forma de pago. El Departamento pagara al contratista el valor
del contrato segun actas mensuales de avance de obra de cuyo valor se
amortizara el cincuenta por ciento (50%) correspondiente al anticipo; Paragrafo
primero. Los pagos que reciba el contratista seran las sumas provenientes de
multiplicar las cantidades de obra ejecutada, por los precios unitarios que figuran
en la propuesta, el cual incluye todos los costos directos e indirectos imputables a
la correcta ejecucion de las obras. Paragrafo segundo. Anticipo. Constituida la
fianza que lo ampara, el departamento concederd al contratista un anticipo
por el cincuenta por ciento (50%) de las 6rdenes de pago correspondiente a las
actas de recibo de obra”.

Como se observa, del contrato se deduce claramente que la entidad estaba
obligada a entregar un anticipo al contratista y que éste no estaba en el deber de
ejecutar el objeto del contrato hasta tanto lo recibiera. De otra manera no se

habria pactado como condicion para la firma del acta de iniciacion de las obras.

Como las clausulas del contrato deben interpretarse en forma sistematica,
atendiendo la intencidén y voluntad de las partes, la Sala considera que si se
condicion6 la ejecucion del contrato a la entrega de un anticipo, mal podria

afirmarse ahora que la entidad no estaba obligada en tales condiciones?®.

No obstante, tal y como quedd demostrado en la sentencia de 5 de julio de 2006,

el contratista manifestd, dentro del proceso de ejecucion, que recibid el pago el 6

de mayo de 1998, “(..) después de enterarse en la audiencia de conciliacion

15 Sentencia de 9 de octubre de 2014, exp. 31382, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

16 En la orden suscrita por la Tesorera de la Gobernacion del departamento de Santander,
por concepto de anticipo del contrato de mejoramiento, consta su pago mediante cheque
n. F7248044 de 17 de abril de 1998 (fl. 134 cuaderno 2), sin que la fecha del cheque
corresponda a la fecha de la citada orden.



prejudicial que las partes realizaron el dia anterior, que el cheque correspondiente
al valor del anticipo estaba a su disposicion en la Tesoreria del departamento”.
Esto evidencia que se presentd una mora de 10 meses y 18 dias, contados desde
el inicio de las obras el 18 de junio de 1997, fecha en la que, como se dijo, la

entidad debid conocer de la existencia de la garantia.

No obstante, cabe precisar que la Sala ha expresado en anteriores providencias
que la circunstancia de que la entidad incumpla la obligacion de entregar el
anticipo, comporta responder por los perjuicios causados, pero no exime al
contratista de la obligacion de ejecutar las obras a su cargo?!’. Siempre que, como
en el caso de autos, la entrega del anticipo no condiciona la ejecucién, pues de ser
asi el incumplimiento libera al otro extremo de la relacién, de la prestacion

condicionada.

En este orden, el incumplimiento de la entidad de las obligaciones a su cargo
afecté la ejecucion contractual, la programaciéon de las obras y el equilibrio

financiero.

Ahora, con el material probatorio que obra en el plenario quedd demostrado que la
sociedad Concay S.A., no obstante el incumplimiento del contratante, cumplié
parcialmente con las obligaciones a su cargo. Esto, por cuanto, de conformidad
con lo constatado por el interventor y supervisor del contrato el 13 de abril de
1999'8 y las manifestaciones efectuadas por el demandado en la contestaciéon y en
la alzada, la contratista ejecutd el 55.72% del contrato, a pesar, como ya se vio, de
no recibir la contraprestacion convenida a la que estaba obligada la entidad, quien,
ademas, dio lugar a que no pudiera continuar en los términos pactados, por lo que
esta obligada a asumir los perjuicios causados.

Si bien el departamento de Santander pagé el anticipo, lo hizo con mora, de ahi
que proceda reconocer los intereses moratorios, tal y como se efectué por el
Tribunal a quo, en atencién a los reconocimientos realizados en la sentencia de 5
de julio de 2006, proferida por la Seccién Tercera de la Corporacion, dentro del

proceso ejecutivo adelantado por la sociedad Concay S.A. en contra del

17 Al respecto, cabe consultar las sentencias proferidas el 11 de diciembre de 2003,
expediente 13348 y el 29 de enero de 2004, expediente 10779, M.P. Alier E. Hernandez
Enriquez. Reiteracion en sentencia de 28 de septiembre de 2006, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra, exp. 15307.
18 FI. 186 cuaderno 1.



departamento de Santander, aspecto que se tendra en cuenta en el acapite de
liquidacion judicial, compensacion y actualizacion —parrafo 2.5.4.-.

2.5.2. La obtencion de partidas presupuestales es un deber de las entidades
publicas contratantes. Requisitos de perfeccionamiento y ejecucién del
contrato en vigencia de la Ley 80 de 1993

La entidad demandada alegé que el PAC condicion6 el pago de las sumas
acordadas en el contrato; no obstante, en la actuacion reposa la apropiacion
presupuestal que soportaba la contratacion, esto es el certificado de disponibilidad

y posterior registro presupuestal.

En los términos del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, “los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste
se eleve a escrito”. Y, “para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la
garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias
fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto”.
Suscrito el contrato, la entidad publica tiene el deber de expedir el registro de
apropiacion presupuestal y si no cumple con dicha obligacién, mal podria invocar
su propia culpa en beneficio propio. Al respecto, cabe destacar el contenido del

paragrafo 1° del articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

“Para efectos de lo establecido en el presente articulo, la autoridad administrativa
directamente realizara los ajustes o modificaciones presupuestales a que haya
lugar de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto”.

La Sala ha precisado que la omisién respecto del tramite del presupuesto del
contrato, traduce en el incumplimiento de una obligacién de la entidad publica, que
le fue impuesta por la ley -art. 41 de la Ley 80 de 1993- y, en este caso, también
por el contrato. De esta forma, en sentencia de 2006, la Corporacion recogi6 la
postura inicial, respecto a los requisitos de perfeccionamiento y de ejecucion del
contrato, al establecer que la ausencia de registro presupuestal no deviene en
inexistencia de la relacidon contractual, sino que compromete su ejecucion,
circunstancia que, aunada a los perjuicios causados al contratista, configura la
responsabilidad contractual del ente publico infractor. Al respecto, se traen a

colacion algunos apartes de la decision:



“En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de
1993 reqgul6 el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la
significacion gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso
que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso
segundo regul6, en forma independiente, las condiciones para su ejecucion, asi:

“Para la_ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo
previsto en la ley organica del presupuesto.”

De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el
perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los
elementos esenciales del correspondiente negocio juridico, definidos por el
legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion” (elementos
sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la
esencia del contrato).

Al efecto cabe tener en lo afirmado por Marienhoff, para quien, como regla “puede
afirmarse que el contrato queda ‘perfeccionado’ cuando se produce el acuerdo o
fusién de voluntades entre las partes™?.

De conformidad con lo expuesto se tiene que, segun lo previsto en la ley 80 de
1993, el contrato es perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su
existencia, esto es, al recorrer su definiciébn, porque concurren sus elementos
esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que
suspendan su ejecucion.

El Consejo de Estado en varias providencias,2° al evaluar los cambios introducidos
por la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecuciéon del contrato estatal,
afirm6 que este nace a la vida juridica cuando se cumplen las condiciones
previstas en el primer inciso del articulo 41, a pesar de que no se hayan cumplido
los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como el relativo al registro
presupuestal.

Sin embargo, la anterior posicion fue modificada por la Sala en providencias
proferidas a partir del auto del 27 de enero de 20002, en el que se afirmé que el
registro presupuestal es un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal,
de conformidad con la reforma introducida a la ley 80 por el articulo 49 de la ley
179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto,
decreto ley 111 de 1996, que prevé en lo pertinente:

[19] Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo Il A, tercera edicion
actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1992, pag143.

[#°] Al efecto, pueden consultarse lo manifestado sentencias proferidas el 6 de abril de
2000, expediente 12775 y en sentencia proferida el 3 de febrero de 2000 expediente
10399, ambas con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque.

[*] Expediente 14935, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.



“Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberdn contar con registro presupuestal para
que los recursos con él financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este
registro se deberd indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las
que haya lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos
actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacion
del CONFIS o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la
adquisicién de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.

(..

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos preceptos creara
responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas
obligaciones.”

En la providencia del 27 de enero de 2000 la Sala afirmo:

“Si bien, la norma antes transcrita hace alusion al perfeccionamiento de ‘actos
administrativos’, la misma ha de entendérsela hecha en sentido genérico y no
reducida a los actos administrativos unilaterales; por lo tanto, en ella deben
incluirse tanto los unilaterales como los bilaterales, ya que dicha disposicion no
hace distincién alguna, interpretacion que ve coadyuvada por lo dispuesto en el
articulo 2° del decreto ley 111 de 1996 de la misma ley 179 de 1994, que
establece:

‘Esta Ley Organica del Presupuesto, su reglamento, las disposiciones legales que
ésta expresamente autorice, ademas de lo sefialado en la Constitucion, seran las
Unicas que podran regular la programacion, elaboracion, presentacion,
aprobacion, modificacién y ejecucion del presupuesto, asi como la capacidad de
contratacion y la definicion del gasto publico social. En consecuencia, todos los
aspectos atinentes a estas areas en otras legislaciones quedan derogados y
los que se dicten no tendran ningun efecto"’ (resalta la Sala).

En consecuencia, a términos de las normas antes transcritas, se deduce, que el
perfeccionamiento de los contratos estatales se produce con el registro
presupuestal de los mismos, luego de que las partes hayan expresado, por escrito,
su consentimiento acerca del objeto y las respectivas contraprestaciones.”

En esta oportunidad la Sala reitera la posicidbn asumida antes del precitado auto y
advierte que la condicion relativa al registro presupuestal, no es una condicion de
existencia del contrato estatal o de su ‘perfeccionamiento”, es un requisito
necesario para su ejecucion.



A diferencia de lo afirmado en las precitadas providencias, la Sala considera que
el Estatuto Organico de Presupuesto no modifico la ley 80 de 1993 en cuanto a los
requisitos de existencia del contrato estatal, por las siguientes razones:

a. Cuando el Estatuto Organico de Presupuesto alude a los actos administrativos
no se refiere al contrato estatal.

El contrato estatal no es una especie de acto administrativo, pues aunque los dos
sean actos juridicos, el primero es esencialmente bilateral en tanto que el segundo
es eminentemente unilateral. Lo que permite afirmar, como acertadamente lo hace
Gordillo, que: “El contrato es una construccion demasiado especifica como para
subsumirla facil y totalmente dentro de la categoria genérica de los actos juridicos
administrativos.??

b. La Ley 80 de 1993 no es contraria al Estatuto Orgénico de Presupuesto, sus
disposiciones son concordantes con los principios de dicha ley.

La Sala encuentra que la ley 80 de 1993, mas que contrariar las normas del
Estatuto Orgénico de Presupuesto, las desarrolla, porque: i) condiciona la apertura
de los procedimientos de seleccion del contratista a la realizacion de estudios que
analicen, entre otros aspecto, su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicién, de compras y presupuesto (art. 30) y porque ii) exige el registro
presupuestal para la ejecucion del contrato (inciso 2, art. 41), en consideracion a
gue las entidades publicas no pueden gastar lo que no tienen.

Asi, el registro presupuestal, que consiste en la certificacion de apropiacién de
presupuesto con destino al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del
contrato; es un instrumento a través del cual se busca prevenir erogaciones que
superen el monto autorizado en el correspondiente presupuesto, con el objeto de
evitar que los recursos destinados a la financiacion de un determinado
compromiso se desvien a otro fin"?3,

De conformidad con lo anterior, la Sala concluyé y ahora se reitera que i) la
existencia del contrato no difiere de la perfeccion, esto es cumplidos los elementos
esenciales que dan lugar al contrato no queda sino aceptar la relacion juridico
contractual; ii) por virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 el contrato estatal
existe, esto es, “se perfecciona” cuando “se logra acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito”, iii) es ejecutable cuando se cumplen
las condiciones previstas en el inciso segundo del articulo 41 de la ley,
interpretado en concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 179 de
1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto
Ley 111 de 1996 y iv) el requisito relativo al registro presupuestal no es una

condicion de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecucion.

[22] Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El acto administrativo; 12 edicion
colombiana; Fundacion de Derecho Administrativo; Biblioteca Juridica Dike, Medellin,
1999, p. 31.

2 Sentencia de 28 de septiembre de 2006, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 15307.
Posicion reiterada en sentencia de 9 de octubre de 2014, exp. 31382, M.P. Stella Conto
Diaz del Castillo.



El PAC es un instrumento mediante el cual se define el monto maximo mensual de
fondos disponibles en la Cuenta Unica Nacional para los 6rganos financiados con
recursos de la Nacion y para pagos de los establecimientos publicos del orden
nacional, en lo que se refiere a sus propios ingresos -art. 73 inciso 1° Decreto 111
de 1996 y art. 1° Decreto 0630 de 1996-.

En el caso sub examine, la inejecucion del contrato y el no pago de las sumas
convenidas es imputable a la entidad publica contratante, porque, no obstante
contar con la apropiacion presupuestal, no pagé lo acordado. De ahi que no se
entienda cémo la entidad se excusa en el PAC y en la falta de ingresos
provenientes de terceros, como Ecopetrol, para negar los reconocimientos a los
gue estaba obligado en virtud del contrato, cuando esta probada la existencia del
certificado de disponibilidad y registro presupuestal que garantizaba el proceso de

seleccion y la futura contratacion.

Por lo anterior, la Sala encuentra configurado el incumplimiento contractual del

departamento de Santander.

2.5.3. Perjuicios

En el plenario obra el dictamen pericial practicado a instancias de la parte actora,
con el objeto de establecer los perjuicios causados a la sociedad Concay S.A., con
ocasion del incumplimiento de la entidad territorial contratante (fls. 258-289

cuaderno 1).

El perito contador estimd i) el valor del anticipo en el 50% del valor, segun lo
convenido en el contrato, esto es la suma de $206 274 765, la cual debid
cancelarse dentro de los 15 dias siguientes a la constitucion de la garantia, es
decir el 19 de junio de 1997 y se pago el 17 de abril de 1998; ii) el total de la obra
entregada por la contratista, de conformidad con las actas parciales 1, 2 y 3, para
un total de $229 867 738; iii) el dafio emergente en razdn de los gastos de
transporte y desplazamiento a las reuniones programadas por la entidad y los
relativos al tramite conciliatorio, soportados en las facturas expedidas por la
empresa de transporte Viajes y Turismo Ltda., los cuales ascendieron a $731 800;
iv) el lucro cesante, en atencion al 26% del AIU de la obra no ejecutada, para un

total de $47 497 266 y v) el valor de la maquinaria y equipo cesante con ocasion



de la suspension de los trabajos entre el 1° de septiembre y el 18 de noviembre de
1997, para un valor de $190 311 787.

El resumen de la indemnizacion arrojo el siguiente resultado:

Valor actualizado

Valor con el interés
técnico

Por dafio emergente

$6.849.537

$8.584.796,23

Por lucro cesante

$446.868.861

$719.599.000,88

Gran total

$453.718.398

$728.183.797,11

El dictamen estuvo soportado en el anexo de precios unitarios, relacion de items 'y
cantidades de obra; actas de inicio y de recibo parcial 1, 2 y 3; facturas expedidas
por la empresa de Transporte Viajes y Turismo; las 6rdenes de pago canceladas
por la entidad y la relacion de maquinaria y equipos (fls. 268-287 cuaderno 1).

El departamento de Santander objeté por error grave el dictamen. Sostuvo que el
perito se limité a actualizar los valores correspondientes al anticipo y a las actas
de avance de obras, desconociendo lo previsto en el paragrafo sexto de la
clausula octava del contrato que dispuso: “Los pagos a los cuales se obliga el
departamento estaran sujetas a las apropiaciones presupuestales respectivas,
segun certificacion anexa y al programa anual mensualizado de caja PAC”.
Sefalod, ademas, que dichos rubros “decrecieron en razén a la disminucién del giro
de regalias por parte de Ecopetrol al departamento”. Adujo que el célculo del lucro
cesante parti6 de una base errénea, en la medida en que el valor total del contrato
corresponde a la sumatoria del costo directo y el AIU. De no hacerlo asi, la
operacion matematica no consulta la realidad. Alegé que no toda la maquinaria
relacionada en el dictamen permanecio en el lugar de la obra. Afirmé que en el
contrato no se condiciono el inicio de los trabajos al pago del anticipo. Por ultimo,
sefalé que se incurrié en anatocismo, en la medida en que no procedia calcular

intereses sobre las sumas actualizadas (fls. 292-296 cuaderno 1).

En los términos del articulo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos
casos en que se nhecesiten especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos, para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No basta con
responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con

suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo




cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus

afirmaciones.

Sobre el particular se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana critica y
las reglas de la experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de
acogerlo total o parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea
claro, preciso y detallado* y no retna las condiciones para adquirir eficacia
probatoria, como son la conducencia en relacion con el hecho por probar; que el
perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el desempefio del
cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se
haya probado una objecion por error grave; que el dictamen esté debidamente
fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las
razones expuestas; que haya surtido contradiccidon; que no exista retracto del

mismo por parte del perito, en sintesis, que otras pruebas no lo desvirtien?®,

Como se observa, la experticia fue rendida por perito idéneo, quien rindié su
concepto sin desbordar el objeto de la prueba y basado en el conocimiento de la
documentacion que reposa en el expediente, necesaria para establecer la
causacion de los perjuicios, como lo ordena el articulo 241 del C.P.C.

De conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del C. de P.C., cualquiera de las
partes de un proceso judicial puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo
del experto y sefalar los motivos por los cuales considera que el dictamen se

equivocd de manera grave, segun los dictados del numeral 4 del mismo articulo.

Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de una equivocacién que pueda llevar tal calificativo, por parte de los
peritos; una falla o dislate con entidad suficiente para llegar a conclusiones

igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5° del articulo

24 El numeral 6 del articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Civil sefala: “El dictamen
debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicaran los examenes, experimentos e
investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o
artisticos de las conclusiones”.

%5 Articulo 241 del Cédigo de Procedimiento Civil establece: “Al apreciar el dictamen se tendrd en

cuenta la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los
demds elementos probatorios que obren en el proceso.

Si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste no sustituird al primero pero se estimard
conjuntamente con él, excepto cuando prospere objecion por error grave”.



238 del C. de P. C.?%% Asi lo han sostenido tanto la doctrina?’ como la

jurisprudencia.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de marzo 5 de 2008, exp. 16 850, C.P. Enrique Gil Botero.
27 “[E]l Dr. Antonio Rocha, sobre el particular sefiala:

“cQué se entiende por error grave de un dictamen pericial? La nocion del error, asi sea grave o
intrascendente ante su verificacion en la realidad, nos lleva automdticamente a la nocidn de
verdad. Y la verdad, segun la concepcion comun, es el acuerdo del pensamiento con la realidad. En
lo que consiste ese acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consista ese acuerdo
discrepan las escuelas filosdficas; para los relativistas, por ejemplo, que hacen de la verdad el
acuerdo del juicio con las impresiones subjetivas, es verdad que el tablero es negro cuando tengo la
sensacion de un tablero negro, en tanto que para la filosofia cldsica (realismo critico) no se trata de
una correspondencia entre el juicio y las cosas, pues tanto la verdad como el error estdn en el juicio
y no habria error en representarnos un tablero negro sino que este realmente lo sea, como no
habria error en representarnos mentalmente un tunel bajo Bogotd sino en afirmar que el tunel
existe. Similares consideraciones sobre la verdad y el error pueden hacerse respecto de la
concepcion modernos de los pragmatistas y de los socidlogos. Para aquellos es verdad lo que ha
sido verificado, lo que resiste el control de la experiencia, de donde deducen que la verdad no es
conocida sino por la verificacion ya experimental, ya racional, mediante el juicio analitico, pero que
la verdad no se confunde con la verificacion, porque las cosas ya eran verdad antes de verificarlas,
como el Salto de Tequendama, que existe aunque no haya ojos que lo vean (véase "Precis de
Philosophie", por Paul Foulqui, profesor de la Escuela de Caousou, Toulouse, Tomo I, ldgica,
Moral, Metadfisica, edicion de 1936, editor, de quien hemos hecho esta sintesis).....pero
precisamente esa verificacion de los peritos es la que se tacha de error, y de error grave, con lo cual
vuelve a quedar sin solucion el interrogante. En efecto, i Cudl seria ese error, en qué consiste, cdmo
se comprueba?.....Grave es lo que pesa, grande, de mucha entidad o importancia; y grave es en
procedimiento judicial lo que afecta seriamente el interés legitimo de las partes en la demostracion
de un hecho. La nocidn, es sin embargo, un poco relativa y estar, en ultimas sujeta su apreciacion a
la prudencia del juez, como lo estd la misma valoracion del dictamen pericial...... Error grave es no
verificar con diligencia la calidad o aptitud de un terrero para la agricultura, o para la ganaderia,
o para la irrigacién, o para soportar el peso de un edificio; error grave es no verificar la
resistencia de materiales por parte del arquitecto; o la herida que pudo ser mortal, o la
incapacidad resultante; y lo sera también equivocarse no tan solo sobre la materia de que estd
hecha una cosa (antigua nocién de sustancia para determinar el error que invalida las
obligaciones) sino sobre las propiedades cuyo conjunto determina su naturaleza especifica y las
distingue, o sobre calidades adjetivas, pero que determinan el consentimiento; no es lo mismo el
original que la copia de un cuadro de Goya, o de Borrero.

“Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. (U. Nacional de Colombia
3a. Edicion 1951, pags. 230 y ss).” (Citado por: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion tercera, Sentencia de mayo 30 de 1991, Radicado 3577, C. P. Julio Cesar
Uribe Acosta) - (negrillas por fuera del original)

El tratadista Jaime Azula Camacho al conceptuar que respecto del error grave de una experticia
sostuvo que “el hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa fundamentalmente



La doctrina define el error grave como “una falla de entidad en el trabajo de los

expertos”®, de ahi que no cualquier equivocacién admita tal connotacion.

Ahora, la prosperidad de la objecion supone que el objetante acredite las
circunstancias que, su juicio, originan el error; para ello puede solicitar las pruebas
que estime pertinentes o, si lo considera suficiente, esgrimir los argumentos que

fundamentan su objecion.?®

Respecto del significado del error grave, la Corte Constitucional ha sostenido:

“Como es sabido, el error se opone a la verdad y consiste en la falta de
adecuacion o correspondencia entre la representacion mental o concepto de un
objeto y la realidad de éste. Por ello, si en la practica del dictamen anticipado se
formula objecion, el juez respectivo tendra que determinar si existe o no el error
sefalado y si acepta o0 no la objecion, o sea, debera establecer si el dictamen tiene
0 no valor de conviccion™®,

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“[S]i se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben
poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o

distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente serdn erréneos los conceptos que se den o falsas las conclusiones que de ellos se
deriven” (AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’.
Segunda edicion. Editorial Temis. Bogotd, 2003. Pag. 286).

Gustavo Humberto Rodriguez afirmé que “El error grave no es la documentacion deficiente, sino
que resulta de conceptos objetivamente equivocados, en forma grave. Debe tratarse de errores de
hecho, no de derecho. La jurisprudencia ha dicho que el error de hecho consiste en creer probado
un hecho no demostrado, o al contrario; y que lo que lo hace grave es ir contra la naturaleza de las
cosas o la esencia de sus atribuciones” (RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho probatorio
colombiano. Compendio. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional. 1983).

Para Rosember Emilio Rivadeneira: “El dictamen serd objetado por error grave cuando la
equivocacion en la que haya incurrido el perito sea de tal magnitud que contrarie la objetividad de
los hechos o la naturaleza de las cosas, de manera tal que si en él no se hubiere incurrido otro fuera
el sentido de las conclusiones.” (RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual de derecho
probatorio administrativo. Medellin: Libreria Juridica Sanchez. 2008).

28 | OPEZ BLANCO Hernan Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo I, Dupré Editores,
Bogota 2001, Pag. 235.

2 |bidem, pag. 236

30 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de octubre 8 de 2002. M. P. Jaime Araujo Renteria.



magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia
con intervencion de otros peritos...pues lo que caracteriza desacierto de ese linaje
y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje...es el hecho
de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por
otras que no tiene; o tomar como objeto de observaciéon y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los
conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven..., de
donde resulta a todas luces evidente que las tachas por error grave a que se
refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil no pueden
hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los
expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada (...)”
(negrillas fuera del texto) 1.

La Seccion Tercera, por su parte, ha sostenido que la objecion por error grave
debe referirse al objeto de la peritacion y no a la conclusion de los expertos:

“En punto a lo que debe entenderse como error grave, no hay discusion en la
jurisprudencia que éste es el que se opone a la verdad, por la falta de identidad
entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la representacion
mental que de él haga el perito, pero constituira error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de
otros defectos pero no de éste. En otros términos, la objecién por error grave debe
referirse al objeto de la peritacion, y no a la conclusién de los peritos™2.

La Seccién Primera también se ha pronunciado sobre el alcance de la objecién, en

los siguientes términos:

“En efecto, para que prospere la objecién del dictamen pericial por error grave se
requiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que
tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi
mismo, se ha dicho que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando se
presenta una inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre el
gue se rinda el dictamen y la representacién mental que de él haga el perito.
Sin embargo, se aclara que no constituirdn error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de
otros defectos.

31 “Corte Suprema de Justicia, auto de septiembre 8 de 1993, exp. 3446, acogido, por ejemplo, por
la Corte Constitucional en sentencia C-807 de 2002 (Citado por Consejo de Estado, Sala Plena,
Sentencia de mayo 17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01 (AG), C.P. Ruth Stella
Correa Palacio).

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de mayo 17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01(AG), C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



En otros términos, la objecion por error grave debe referirse al objeto de la
peritacion, y no a la conclusién de los peritos” (negrillas fuera del texto)33.

En este orden, para la prosperidad de la objecion por error grave es preciso que el
dictamen se construya sobre bases equivocadas, de una entidad tal que
conduzcan a conclusiones también erradas, que recaigan, necesariamente en el
objeto de la prueba. Los errores bien pueden consistir en que se haya tomado
como punto de referencia y estudio uno diferente a aquél sobre el cual debid
recaer la experticia o que se hayan modificado las caracteristicas esenciales del
objeto examinado, de una forma tal, que de no haberse presentado, los resultados
hubieren sido distintos; situaciones estas que no aparecen demostradas en el sub
lite. Como lo ha expresado la jurisprudencia, el dictamen controvierte ‘la
naturaleza de las cosas, o la esencia de sus atribuciones™*, por lo que la sola

manifestacion de disconformidad deviene en insuficiente.

La Sala encuentra que en el presente asunto los argumentos que integran la
objecion de la demandada no constituyen un error grave, en la medida en que el

dictamen cumplié con lo dispuesto por el articulo 237 numeral 6.

Ahora, la situacion es distinta cuando el juez, frente al material probatorio, no
encuentra la certeza suficiente para establecer la causacién del perjuicio 0 su
cuantia, dando lugar a que se aparte parcial o totalmente de las conclusiones del

perito.

Realizada la valoracion del dictamen, la Sala encuentra que las conclusiones del
perito no se apoyan en soportes suficientes para infundir certeza sobre la realidad

de lo acontecido, frente a algunas de las reclamaciones de la parte actora.

En cuanto a la estimacion del dafio emergente, atinente al incumplimiento de la

obligacién de pago del anticipo y de las actas parciales de obra, la experticia goza

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia
de noviembre 26 de 2009, Radicacion 25000-23-27-000-2004-02049-01 (AP), C.P. Rafael
E. Ostau de Lafont Planeta.

34 Seccién Tercera, sentencia de 15 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, exp.
18014.

35 “Articulo 237. PRACTICA DE LA PRUEBA. En la practica de la peritacién se procedera
asi:

6. El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicardn los examenes,
experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos,
cientificos o artisticos de las conclusiones”.



de valor y credibilidad, en la medida en que se encuentra soportada en la
documentacion que reposa en el plenario, tales como el contrato, las actas, las
constancias de pago de la tesoreria departamental y las afirmaciones de las

partes.

En relacion con los gastos de transporte y los relacionados con el tramite de la
conciliacion prejudicial, la Sala considera que no procede su reconocimiento, en la
medida en que hacen parte de la carga obligacional de la parte actora, frente a la
ejecucion contractual y a la litis que se adelantd en ejercicio de su derecho de

acceso a la administracion de justicia.

Ahora, en cuanto a la maquinaria y equipos en stand by, la Sala observa que, si
bien en el expediente se encuentra la certificacion del ingeniero residente de obra
relacionada con la suspension de las actividades en el lugar de las obras, se echa
de menos la relacion e identificacion de las maquinas y equipos vinculados con la
ejecucion contractual. La liquidacién realizada por el perito parte de la base de la
causacion del perjuicio, sin contar con soportes necesarios para determinarlo.
Ademas, de conformidad con el numeral 3.2. de los pliegos de condiciones, la
entidad dejo en claro que no se reconoceria “Stand-by sobre los equipos
involucrados en los analisis de precios unitarios”. De ahi que no proceda su

reconocimiento.

Igual ocurre con los célculos atinentes al AlU de la obra no ejecutada. Esto, en la
medida en que se toma el valor total del contrato y de ahi se liquida el 26% del
AlU, para determinar el perjuicio causado. No se tiene en cuenta el porcentaje
efectivamente ejecutado por la sociedad Concay S.A. y la utilidad de que da

cuenta la oferta.

Sobre el particular, la Sala considera le asiste razén a la entidad demandada,
comogquiera que el célculo del lucro cesante parti6 de una base erronea, pues el
valor total del contrato corresponde a la sumatoria del costo directo y el AlU. De no

hacerlo asi, la operacién matematica no consulta la realidad.

De ahi que la Sala se aparte parcialmente de las conclusiones de la experticia.

2.5.4. Liquidacion judicial del a quo acorde con la realidad contractual.

Reconocimientos en proceso ejecutivo y compensacion de acreencias



En sentencia de 10 de diciembre de 2010, el Tribunal Administrativo de Santander
declar6 i) no probadas las excepciones propuestas; ii) de oficio y parcialmente la
prosperidad de la excepcidon de compensacion; iii) el incumplimiento del
departamento de Santander en cuanto al pago del anticipo y las actas parciales de
obray iv) la responsabilidad contractual del demandado, como consecuencia de la
inejecucion del contrato. Asi mismo, liquidé el contrato y condend al ente territorial
al pago de $8 790 250, teniendo en cuenta el acervo probatorio, la compensacion
de las acreencias y los reconocimientos realizados en la sentencia de 5 de julio de
2006, proferida por la Corporacion dentro del proceso ejecutivo adelantado por la

parte actora.

El a quo liquidé como sigue:

Contrato n.° 199 de 1997

Objeto: Mejoramiento de la via Troncal Magdalena Medio Puerto Parra
Contratista: Concay S.A.

Valor: $412.549.531

Fecha de inicio: junio 18 de 1997

Plazo: Cinco (5) meses

Fecha de terminacion: noviembre 18 de 1997
Valor obra ejecutada:
De conformidad con lo probado dentro del proceso se encuentra que la obra

ejecutada esta de acuerdo con las actas de entrega parcial de obra que fueron
recibidas a satisfaccién por el contratista y que pasan a relacionarse:

Acta No. Mes Valor Valor acumulado

1 18 de julio de 1997 | $57.475.861 $57.475.861

2 19 de agosto de | $87.744.056 $145.219.917
1997

3 18 de septiembre | $84.647.821 $229.867.738
de 1997

Valor total obra ejecutada: $229.867.738
Cantidad de obra ejecutada: 55.72%




Amortizacion del anticipo:

Valor anticipo: $206.274.765,50

Mes Valor Amortizacién Valor
amortizacion acumulada acumulado
Anticipo 6 mayo 1998 $206.274.765,5
Acta 1 24 noviembre | $28.737.930,50 | $28.737.930,5 | $177.536.835,5
1998 (57.475.861 X
50%)
Acta 2 23 junio 1998 | $43.872.028,00 | $72.609.958,5 | $133.664.807
($87.744.056 x
50%)
Acta 3 No pagada $42.323.910,5 |$114.933.869 | $91.340.896
($84.647.821 x (saldo por
50%) amortizar)

Ahora, el Tribunal tuvo en cuenta los reconocimientos realizados en la sentencia

de 5 de julio de 2006, proferida por la Seccion Tercera de la Corporacion, dentro

del proceso ejecutivo adelantado por la sociedad Concay S.A. en contra del

departamento de Santander. Anotd, ademas, que “la deuda del departamento con

la sociedad era inferior a aquella que tiene esta con aquel, por concepto de saldo

no amortizado del anticipo”.

Lo anterior fue ilustrado como sigue:

Total | Valor

Interese
S
morator
ios

Total Pagado | Saldo
al insoluto
contratist
a

Intere | Imputaci

ses on a

de saldo
ora |insoluto




pago,
24 de
nov/9
8)
Antic | 206.274. | 24.985. | 231.260.1 | 206.274. | 24.985. | 1.553. | 26.538.9
ipo 765,5 430,5 95,32 765,5 430,5 499 29,32
Acta | 28.737.9 | 45145 |33.252.52 |28.737.9 | 45145 | ----—---- 4.514.59
1 30,50 96 6 30,50 96 6
Acta | 43.872.0 |4.929.2 |48.164.25 | 43.872.0 |(4.292.2 |492.3 |4.784.53
2 28,00 31 9 28,00 31 02 3
Acta |42.323.9 42.323. |6.330. | 48.654.1
3 10,5 910 228 38
(no
pagado)

Acreencias a favor de Concay S.A.: $84.492.196,32
Saldo por amortizar del anticipo: $91.340.896
Saldo a favor del contratante: $6.848.698

Ultima suma actualizada para un total de $13 833 813 a favor del departamento de

Santander.

Ahora, en cuanto a los perjuicios reclamados por la parte actora, el a quo nego,
por falta de pruebas, los relativos al sobrecosto financiero, gastos de transporte y
de tramite conciliatorio y, en lo atinente al lucro cesante, negd lo concerniente al
stad by de la maquinaria y del equipo, en la medida en que no se demostré a qué
implementos se referian, si en efecto estuvieron inactivos y si causaron perjuicios
a la contratista.

Por otro lado, el Tribunal reconocié la utilidad dejada de percibir por la contratista,
derivada de la imposibilidad de continuar con la ejecucion contractual, pues la
entidad no pago lo que le correspondia. Tuvo en cuenta el 4% de utilidad de que
trata la oferta, sobre el 44,28% de las obras no ejecutadas y precisé que el valor

del contrato esté integrado por los costos directos y el AlU, asi:

Fecha de inicio: 18 de junio 1997

Fecha de terminacion: 18 de noviembre de 1997
Valor total obra ejecutada: $229.867.738
Cantidad obra ejecutada: 55.72%

Valor obra no ejecutada: 44.28%




Valor contrato: $412.549.531

Valor AlU del contrato (26%): $107.262.878,06

Valor costos directos: $305.286.652,94

Valor U: 4% = $305.286.652,94 x 4% = $12.211.466

Valor U respecto de la obra no ejecutada (44.28%) = $12.211.466 x 44.28%
=$5.407.237

Suma actualizada conforme el IPC, dando como resultado $12 708 953,75,
cantidad sobre la cual se reconocieron intereses legales, para un total de $22 624
063.

Por ultimo, el Tribunal compenso las acreencias como sigue:

“Asi las cosas, como quedod establecido a lo largo de este proveido, la sociedad
Concay S.A. adeuda al departamento de Santander en virtud de la liquidacion del
contrato efectuada por esta Corporacion, la suma de $13.833.813 y a su vez, que
el departamento de Santander ha de asumir por concepto de perjuicios causados
a la sociedad Concay S.A. por el incumplimiento de las obligaciones contractuales
a su cargo, la suma de $22.624.063.

Por lo anterior y en atencion a que el departamento de Santander y la sociedad
Concay S.A. resultan ser deudores la una de la otra; que son deudas liquidas de
dinero y que son exigibles, resulta procedente compensar las deudas:

Liquidacion de la compensacion:

Suma a compensar: 13.833.813
Menos: $22.624.063
$13.833.813 - $22.624.063 = $8.780.250

De lo anterior se concluye que si bien la deuda del departamento de Santander,
con la sociedad Concay S.A. es superior a aquella que tiene esa sociedad con ese
departamento, no es lo menos que resulta compensables dichas sumas hasta el
monto de lo adeudado por la sociedad Concay, quedando un saldo a favor de esta
y a cargo del departamento de Santander.

Asi las cosas se impone declarar de oficio parcialmente la excepcion de
compensacion en la forma antes indicada”.

La Sala comparte los planteamientos y calculos realizados por el a quo en la
sentencia objeto de impugnacion, en la medida en que estan acordes con el

material probatorio que reposa en la actuacion.



Ahora, frente a los argumentos de la apelacion, cabe anotar que i) la falta de
amortizacion del anticipo por parte del contratista fue tenida en cuenta en la
sentencia de 5 de julio de 2006 y en la atafie a la alzada, como claramente se
observa en el contenido y andlisis que se adelantd respecto de cada una de las
decisiones vy ii) la deuda del contratista con la entidad territorial fue compensada,
por lo que no procede ordenar reintegros.

La compensacion se sitia como un modo de extinguir las obligaciones al tenor de
lo prescrito por el articulo 1625 del Cédigo Civil; a su vez, el articulo 1714 ibidem

dispone que “Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre

2,

ellas una compensacion que extingue ambas deudas...”; es decir que la

compensacion tiene cabida cuando cada una de las personas tiene, a la vez, la

doble condicién de acreedora y deudora.

En sentencia de 31 de agosto de 20063, con relacion a la excepcion de

compensacion de oficio, se dijo:

“El articulo 1715 prescribe que “la compensacion se opera por el solo ministerio de
la ley y aun sin consentimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen
reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores (...)” lo cual llevaria a
concluir que para que se produzca la compensacion legal no es necesario que las
partes la aleguen puesto que la misma opera “ipso iuri” y aun sin conocimiento de
las partes. Pero contrariamente a esta interpretacion, la doctrina ha ilustrado en el
sentido de que del contenido de dicho texto “se deducen consecuencias absurdas
e inequitativas, pero el legislador ha tratado de evitarlas de lo cual resultan
verdaderas incongruencias”, como se evidencia de lo normado por el articulo 1719
del Cadigo Civil, en el cual se dispone que no obstante que la compensacién obra
por ministerio de la ley, el deudor demandado debe alegarla en el proceso
instaurado por su acreedor, de lo contrario, el juez no podra declararla
oficiosamente y, agrega que “si en este caso la compensacion obrara por
ministerio de la ley y las deudas se fueran extinguiendo a medida que cada
contratante reuniera la doble calidad de acreedor y deudor, tendriamos que quien
no alegara la compensacion haria pago de lo no debido. Y no es asi (...)".

Seguidamente se concluye:

“... en la practica judicial la compensacion debe ser alegada para que produzca
sus efectos, quedando descartada la regla de que obra por ministerio de la ley y
aun sin conocimiento de las partes. Entonces tendremos que interpretar la parte
del articulo 1715 en el sentido normal que tuvo en sus antecedentes historicos,
esto es que para alegar en juicio o0 extrajudicialmente la compensaciéon no se
necesita ningun requisito, ninguna formalidad.

(..

36 Expediente 14287, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.



En resumen: a pesar de las enfaticas palabras del art. 1715 del Cddigo, de que la
compensacion obra por el solo ministerio de la ley y aun sin conocimiento de las
partes, en la préactica de los negocios y en los tribunales, ya entre las partes
contratantes, ya frente a terceros, para que la compensacion produzca efectos
debe ser alegada, propuesta.

Se precisa entonces, que para que la compensacion pueda ser declarada por el
juez, debera ser alegada por el demandado, pero como ya se advirtio, la empresa
demandada TELECOM, no demandé en reconvencion al contratista con el fin de
obtener judicialmente la devolucion del anticipo no amortizado; tampoco, en la
contestacion de las dos demandas que le fueron formuladas propuso como medio
de defensa la excepcion de compensacion para que se efectuara el cruce de las
obligaciones dinerarias. No obstante el silencio de la entidad demandada, que no
hizo una adecuada defensa de sus intereses, en virtud de lo normado por el inciso
2° del articulo 164 del C.C.A. el Juez Administrativo, sin limitacion alguna, tiene
competencia para declarar en la sentencia definitiva todas las excepciones que
encuentre probadas dentro del proceso, a diferencia de lo que ocurre en el
procedimiento civil’.

Lo anterior, con fundamento en lo normado en el inciso 2° del articulo 164 del
C.C.A. que faculta al juez administrativo, sin limitacion alguna, para declarar en la
sentencia definitiva todas las excepciones que se encuentren probadas, como la

de compensacion, en este caso®.

De ahi que la Sala habra de confirmar la decision; empero se modificara el monto

de la condena, en razén de la actualizacion, asi:

Va = Vh indice final

Iindice inicial

Va =$8 790 250 139,72 (enero 2018)
104,36 (octubre de 201038)

Va = $11 768 625

2.5.5. Nulidad de oficio de la clausula de imposicién de multas y efectividad

de la penal pecuniaria

37 En igual sentido se resolvié en sentencia de 6 de diciembre de 2013, exp. 27124 y de 2
de mayo de 2016, exp. 37438, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. También se puede
consultar la sentencia de 31 de agosto de 2006, exp. 14287, M.P. Mauricio Fajardo
Goémez.

3% El a quo actualiz6 hasta el mes de septiembre de 2010.



Es claro que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, podian pactar
la posibilidad de cobrar sanciones pecuniarias, en caso de incumplimiento, con
consagracion expresa en el Codigo Civil y en el Cddigo de Comercio. Sin
embargo, cosa diferente tiene que ver con autorizar a uno de los contratantes, asi
se trate de la entidad publica, la facultad de imponer unilateralmente multas y el
pago de lo convenido; pues esto contraviene el orden superior a cuyo tenor todas
las personas son iguales ante la ley, de donde se colige que ninguno de los

contratantes esta autorizado para ejercer un poder de auto tutela frente el otro.

De lo anterior, se sigue que, si bien las partes pueden convenir sanciones por
incumplimiento de ello no se sigue que validamente convengan la facultad de que
una de ellas, para el caso la entidad publica, pueda resolver y ejecutar lo pactado,
a su arbitrio, pues ello compromete el orden juridico, concretamente el principio
segun el cual los particulares responden ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones en los términos de los articulo 63° y 121 Constitucional“®.

El privilegio de autotutela administrativa que figura en el contrato que ocupa la
atencién de la Sala, es decir, la capacidad del sujeto contratante para tutelar sus
propios intereses en via declarativa o ejecutiva, sin necesidad de acudir el juez,
comporta una competencia funcional que la entidad no adquiere por convencion,
lo que se traduce necesariamente en la vulneracion del principio de legalidad, uno
de los pilares y valores fundamentales del Estado de derecho que por lo mismo no
se puede soslayar en orden a obtener el cumplimiento contractual®!. En
consecuencia, las partes podian convenir en una sancion pecuniaria, pero no en la

facultad de imponerla unilateralmente??.

Cabe precisar que la aludida autorizacién contractual, ademas de carecer de
respaldo positivo normativo, fue excluida por el legislador en los contratos
estatales suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993; sin perjuicio de las facultades
exorbitantes de que habla el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Esto porque el
Estatuto Contractual propende porque las entidades publicas concurran al trafico

39 “Articulo 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

40 “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podréa ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucion y la ley”.

41 Sentencia de 29 de agosto de 2012, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 23830.

42 Sentencia de 9 de octubre de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 31163.



juridico de bienes y servicios en igualdad de condiciones que los particulares,
proposito que se desdibuja totalmente, si las facultades de la contratante

desequilibran la relaciéon contractual®3.

En vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 la multa y clausula penal pecuniaria
podian declararse unilateralmente por parte de la entidad publica contratante®-.
Sin embargo, con la Ley 80 de 1993 y antes de la Ley 1150 de 2007, la
administracion perdid6 la facultad de declararlas o hacerlas efectivas
unilateralmente y, por tanto, obligd a acudir al juez del contrato. Dicha postura
atraveso por una transicion para llegar a ese entendimiento, sobre la competencia
de la administracion para obrar unilateralmente ante el incumplimiento

contractual?®.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 se revivid la competencia
unilateral de las entidades estatales para imponer multas y hacer efectiva la

clausula penal pecuniaria, incluso, de forma retroactiva (articulo 17)46.

De lo expuesto es claro que, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de
2007, estaba vedada la posibilidad para la administracién de imponer multas en
forma unilateral, toda vez que el ordenamiento juridico tan sélo la habilitaba para
pactarlas, reservando su imposicion al juez del contrato. Ademas, la jurisprudencia
ha sido clara en sefialar que la facultad consagrada en el paragrafo transitorio del
articulo 17 de la referida ley, se supedita a que la multa o clausula penal sean

pactadas con anterioridad a su expedicidn, pero que su imposicion se produzca en

43 Sentencia de 9 de octubre de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 31163.
Posicion reiterada en sentencia de 11 de junio de 2015, exp. 32438, con igual ponencia.

4 En efecto, el articulo 71 del Decreto Ley 222 de 1983 disponia: “DE LA CLAUSULA
SOBRE MULTAS. En los contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante
para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberan ser
proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra. // Su imposicién se hara
mediante resolucién motivada que se sometera a las normas previstas en el articulo 64 de
este estatuto. // En los contratos de empréstito no habra lugar a la inclusion de esta
clausula”. Por su parte, el articulo 72 del mismo ordenamiento prescribia: “DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En todo contrato que no fuere de empréstito, debera
estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la
entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento. // La
cuantia de la cldusula penal debe ser proporcional a la del contrato. // El valor de la
clausula penal que se haga efectiva se considerard como pago parcial pero definitivo de
los perjuicios causados a la entidad contratante’.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2005, exp. 14.579,
M.P. German Rodriguez Villamizar.

46 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 30 de julio de 2008, exp. 21574,
M.P. Enrique Gil Botero.



vigencia de la citada norma, todo ello en cumplimiento del principio de legalidad
que rige de manera estricta la facultad sancionatoria estatal*’.

Siendo asi y en consideracién a que acorde con los articulos 1519 del C.C. y 899
y 902 del C. de Co, procede declarar la nulidad de oficio de la clausula décima
cuarta del contrato n.° 199 de 1997, relativa a la imposicion de multas y efectividad
de la clausula penal, por contravenir el orden publico, en cuanto a las autoridades

les esta prohibido arrogarse facultades que no les han sido conferidas por la ley.

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

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

MODIFICAR la sentencia de 10 de diciembre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander para, en su lugar, disponer:

PRIMERO.- DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el

departamento de Santander, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR DE OFICIO parcialmente la excepcion de

compensacion, en la forma indicada en la parte motiva de éste proveido.

TERCERO.- DECLARAR el incumplimiento por parte del departamento de
Santander de las obligaciones contractuales a su cargo derivadas del contrato de
obra n.° 199 de 1997, suscrito con la sociedad CONCAY S.A.

CUARTO.- DECLARAR liquidado el contrato de obra n.° 199 de 1997, suscrito
entre el departamento de Santander y la sociedad CONCAY S.A., cuyo objeto fue
"El Mejoramiento de la Via Troncal del Magdalena Medio-Puerto Parra, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

47 Sentencia de 26 de junio de 2015, exp. 27274, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



QUINTO.- DECLARAR la responsabilidad contractual del departamento de
Santander, por los perjuicios causados a la sociedad CONCAY S.A., como
consecuencia de la inejecucion del contrato de obra n.° 199 de 1997, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO.- En consecuencia de lo anterior, CONDENAR al departamento de
Santander a pagar a la sociedad CONCAY S.A., la suma de ONCE MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS
MCTE ($11 768 625), tal y como se expuso en esta providencia.

SEPTIMO.- DECLARAR de oficio la nulidad absoluta de la clausula décima
cuarta del contrato n.° 199 de 1997, relativa a la imposicion de multas y efectividad

de la clausula penal, en los términos de la parte considerativa de esta providencia.
OCTAVO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO.- DAR cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176, 177 y 178 del
C.C.A.y 115 del C.P.C. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas
al apoderado judicial que ha venido actuando.

Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente
sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidente de la Subseccién

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



