DEBIDO PROCESO CONTRACTUAL – Alcance 
En oportunidad posterior la misma Sala se ocupó de precisar que el principio rector del debido proceso en la contratación pública no se agota o restringe a las actuaciones sancionatorias, sino que comprende todos y cada uno los procedimientos administrativos contractuales […] el respeto por las garantías del debido proceso se deben aplicar también durante la etapa de liquidación de los contratos estatales, tanto los regidos por la Ley 80 de 1993 como aquellos a los cuales apliquen las modificaciones adoptadas por la Ley 1150 de 2007. […]  de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época del contrato que se juzga, antes de que la entidad pública pudiera ejercer la facultad de liquidación unilateral, se debía procurar que la liquidación del contrato se llevara a cabo de común acuerdo, dentro del término señalado en el pliego de condiciones, o en el curso de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o de la expedición del acto administrativo que ordene la terminación o a la fecha que los contratantes hubieren convenido […] resulta indispensable que la entidad pública agote todos los medios a su disposición para procurar la participación activa del contratista en la liquidación, razón por la cual la expresión “no se presenta” del artículo 61 de la Ley 80 de 1993, debe interpretarse en el sentido de que el contratista fue convocado previamente a liquidar el contrato, pero que de manera absolutamente libre optó por abstenerse de participar en el procedimiento administrativo. Por el contrario, si el contratista nunca tuvo conocimiento del inicio del procedimiento, bien porque no fue convocado, o bien porque se le impidió intervenir en el trámite del mismo, resulta evidente que no será procedente ni legalmente viable el ejercicio de la prerrogativa de liquidación unilateral, entre otras razones por la vulneración del debido proceso […]  el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 precisó que la ausencia del contratista en la liquidación debe encontrase precedida de una notificación o convocatoria de la entidad. 
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Conoce la Sala el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Casanare el trece (13) de junio de dos mil dos (2002), mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: NEGAR las súplicas de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas al demandante en un 3% del monto de las pretensiones, que se liquidarán por secretaría a la ejecutoria de la sentencia y sin auto que así lo ordene.

TERCERO: Ejecutoriada esta decisión, archívense las diligencias, previa desanotación en los libros radicadores.”

I. A N T E C E D E N T E S

1. La demanda.

Mediante demanda presentada, por intermedio de apoderado judicial, el 3 de febrero de 2000 (folios 2 a 10 cuaderno 1), el señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN solicitó las siguientes declaraciones y condenas:
“PRIMERA: Declarar la nulidad de la Resolución 3534 del 29 de diciembre de 1.997, por la cual se liquida unilateralmente el contrato 0206/96 y se adoptan otras determinaciones, suscrita por Gundisalvo Vega Sanabria, Alcalde de Tauramena, la cual fue notificada el 5 de febrero de 1.998.

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaración anterior, liquidar el contrato 0206/96, suscrito entre el Municipio de Tauramena y Hernán Guzmán Chacón, para la ejecución de Obras Necesarias para la Construcción del Puente sobre la Quebrada Tauramena, en la vía alterna Tauramena – Monterrey, del Municipio de Tauramena, Casanare.

TERCERA: Condenar al MUNICIPIO DE TAURAMENA a pagar a HERNÁN GUZMÁN CHACÓN las siguientes sumas, derivadas del Contrato 0206/96:

3.1. Obra ejecutada y no cancelada:

Acta No.6
$31’479.599.99

Acta No. 7
$34’503.671.99

SUBTOTAL
$65’983.271.98

Este valor se debe pagar actualizado y con intereses moratorios.

3.2. Ajustes:

Acta 05-Definitivo

$1’235.846.83

Acta No. 6


$4’585.602.32

Acta No. 7


$5’246.651.29

Ajuste anticipo

$2’596.568.05

Acta No. 4


$   988.137.21

Acta 05-Provisional” 
$2’609.294.69

Ajuste anticipo adicional
$1’626.864.37

TOTAL



$18’888.964.76

El anterior valor se debe pagar actualizado y con intereses moratorios.

3.3. Obligación a cargo del Municipio por Silencio Administrativo Positivo por Costos de Suspensión:

Suspensión del 24 de julio/96

$51’595.743.oo

Suspensión del 29 de agosto/96

$11’553’047.oo

Suspensión del 21 de octubre/96

$26’829.786.oo

SUB TOTAL




$89’978.576.oo

El anterior valor se debe pagar actualizado y con intereses moratorios.

3.4. Otros costos de Suspensión:

Suspensión del 2 de enero/97

$120’612.745.32

El anterior valor se debe pagar actualizado y con intereses moratorios.

3.5. Anticipo por amortizar: De los anteriores valores, se descontará la suma de $6’473.874.84, correspondiente a anticipo por amortizar.

CUARTA: En subsidio, declarar responsable y condenar al Municipio de Tauramena a pagar a HERNÁN GUZMÁN CHACÓN las sumas adeudadas por la ejecución del contrato 0206/96, los perjuicios causados por la mayor permanencia en obra derivada de las suspensiones del contrato, al restablecimiento del equilibrio económico y a los perjuicios por el pago ilegal de una cuenta debidamente endosada y aceptada por el Municipio.

QUINTA: Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos del C.C.A.”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:

· El señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN celebró el 5 de julio de 1996, con el Municipio de Tauramena, el Contrato No. 206 de 1996, cuyo objeto consistió en la construcción de un puente sobre el sobre la Quebrada Tauramena, en la vía alterna Tauramena – Monterrey, del Municipio de Tauramena, en el Departamento de Casanare.

· Durante la ejecución del contrato se presentaron cuatro suspensiones: i) entre el 24 de julio y el 6 de agosto de 1996, por pérdida de las referencias topográficas; ii) entre el 29 de agosto y el 23 de septiembre de 1996, por paro de la empresa de vigilancia del proveedor del cemento; iii) del 21 al 31 de octubre de 1996, por paro de transportes en la zona; y iv) del 2 de enero al 21 de febrero de 1997, por cambio en las especificaciones técnicas exigidas por el Ministerio de Transporte.

· El 10 de enero de 1997 las partes prorrogaron la ejecución del contrato por tres meses más y el 31 de marzo de 1997 se adicionaron cantidades de obra por un valor de $ 27’447.306.03.
· Mediante la Resolución No. 1594 del 17 de julio de 1997 el Municipio de Tauramena declaró el incumplimiento del contrato No. 206 de 1996. Por medio de la Resolución No. 2413 del 23 de septiembre de 1997, se repuso parcialmente la decisión en cuanto a la multa impuesta y el cobro de la cláusula penal pecuniaria.

· Por medio de la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1.997, la entidad demandada liquidó unilateralmente el contrato No. 0206 de 1996.

3. Normas violadas y concepto de la violación.

La demanda invocó como vulneradas las siguientes disposiciones jurídicas: i) los artículos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 83, 90 de la Constitución Política; ii) los artículos 3, 4, 5, 22 a 28, 31, 50, 51, 60 y 61 de la Ley 80 de 1993; iii) los artículos 2, 28, 34, 41 y 83 del Código Contencioso Administrativo. Concretó la ilegalidad en la expedición irregular y la falsa motivación del acto administrativo de liquidación unilateral, por las siguientes razones:

· El acto administrativo de liquidación unilateral no cumplió con los trámites legales para su expedición y no se le notificó al demandante personalmente.

· En la resolución demandada no se efectuó reconocimiento alguno de los mayores costos por las suspensiones de obra, ajustes e intereses moratorios y desconoció el silencio administrativo positivo, por no contestar a sus reclamaciones económicas dentro del término previsto en la Ley 80 de 1993. 

· En la liquidación unilateral efectuada por la entidad demandada se omitieron algunas actas de recibo parcial de obra pendientes de pago y se cometieron errores en el monto del anticipo amortizado.

4. Actuación procesal.

4.1. El Tribunal Administrativo del Casanare admitió la demanda por auto del 17 de febrero de 2000 (folios 65 y 66 cuaderno principal). 

4.2. Se ordenó la apertura y práctica de pruebas mediante providencia del 22 de marzo de 2001 (folios 100 y 101 cuaderno principal). 

5. Contestación de la demanda.

El Municipio de Tauramena, durante el término de fijación en lista, se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes planteamientos (folios 79 a 83 cuaderno principal):

“Dentro del Estatuto contractual está prevista la posibilidad excepcional de la Administración de aplicar la figura de la terminación unilateral de los contratos cuando sobrevengan las causales taxativamente enumeradas en el artículo 17.

La resolución No. 3534 de fecha diciembre 29 de 1997, es un acto administrativo cuya legalidad se presume, encontrándose debidamente ejecutoriado.

Dentro del término de ejecutoria y aún antes, el Contratista (Hoy demandante) fue llamado en forma reiterada a liquidar el contrato y no lo hizo, lo cual muestra su falta de seriedad y responsabilidad en ese entonces, pretendiendo hoy sacar partido de tal actitud bajo el pretexto de que la Administración debe correr con la negligencia por él asumida.

No es cierto que no haya intervenido en la preparación de dicho acto la interventoría, por cuanto es bien claro en tal sentido el artículo Quinto de la resolución 3534.

De manera previa a la resolución No. 3534, se había declarado el incumplimiento del contrato mediante resolución No. 2413 de septiembre 23 de 1997 y por ello las comunicaciones a la Compañía de Seguros como garante de las obligaciones incumplidas por el contratista. Igualmente al contratista le fueron aplicadas sanciones por incumplimiento demostrados durante la ejecución del Contrato (Multas, véase resolución No. 1594 de julio de 1997).

De manera igualmente unilateral, debido a que el contratista demostraba su irresponsabilidad al no responder a las citaciones hechas por el Municipio para liquidar, el Municipio igualmente liquida de manera unilateral (Artículo segundo parte resolutiva de la 3534) el contrato y sus prestaciones definitivas, ante lo cual el contratista nuevamente demuestra su negligencia y falta de interés que hoy pretende subsanar frente a todo este material probatorio documental que demuestra precisamente que la Administración no tuvo otra alternativa que aplicar toda una serie de medidas “anormales” previstas en la ley para casos evidentes de incumplimiento por parte de los contratistas de las Entidades Estatales.”

Adicionalmente, propuso la excepción de caducidad de la acción teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado quedó ejecutoriado el 5 de febrero de 1998.

6. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.
En auto del 13 de diciembre de 2001, el Tribunal a quo ordenó dar traslado a las partes y al agente del Ministerio Público para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusión (folio 107 del primer cuaderno).

6.1. Parte demandante (folios 128 a 135 cuaderno 1). Consideró que la acción contractual había sido ejercida oportunamente y reiteró los planteamientos efectuados en la demanda.

6.2. El Municipio de Tauramena (folios 115 a121 cuaderno 1). En la liquidación unilateral se reconocieron todos los costos a favor del contratista, por concepto de ajustes y actas parciales. Las situaciones reclamadas por el demandante fueron propiciadas por su incumplimiento.

6.3. El Ministerio Público (folios 137 a 140). Consideró que la liquidación unilateral se efectuó cumpliendo con el estatuto de contratación estatal, notificándosele oportunamente a la parte demandante. De otro lado, no puede reconocerse la existencia de un silencio administrativo positivo puesto que la petición fue dirigida al interventor y no al Alcalde de Tauramena, que era el competente para resolver sus solicitudes.

7. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo del Casanare negó las pretensiones y condenó en costas a la parte demandante por considerar que las suspensiones fueron efectuadas de común acuerdo y sólamente extendieron la obra por un mes y tres días, sin que se probara perjuicio alguno para el contratista. Por otra parte, la solicitud sobre la cual se alegó la ocurrencia del silencio administrativo positivo debió presentarse a la entidad estatal y no al interventor, tal y como se señala en el artículo 25-16 de la Ley 80 de 1993.

Luego de efectuar un estudio de la ejecución del contrato, concluyó lo siguiente:

“Así las cosas, según el análisis que la prueba arroja en el proceso, es preciso concluir que la liquidación efectuada unilateralmente por el Municipio de Tauramena, contempla el claro resumen, la ejecución del contrato, corresponde al balance que el análisis de esa ejecución se mostró en obra y tiempo, según el informe técnico, mismo que no fue desvirtuado. Esta resolutiva fue fundamentada también en la resolución de incumplimiento antes señalada, y su confirmatoria, actos que permanecen incólumes, con plena vigencia; han surtido los efectos jurídicos que de ellos se derivan y se presumen por lo mismo legales.”
De otra parte, negó las pretensiones subsidiarias de restablecimiento del equilibrio económico del contrato, teniendo en cuenta que la entidad demandada reconoció al contratista los ajustes sobre las actas 5, 6 y 7, así como de la obra adicional ejecutada.

En cuanto a la caducidad de la acción consideró que se había ejercido oportunamente habida cuenta que la desfijación del edicto se había producido el 5 de febrero de 1998 y la demanda se había presentado el 3 de febrero de 2000, es decir, dentro de los dos años contemplados en el Código Contencioso Administrativo.

8. El recurso de apelación. 

La parte actora solicitó se revocara la decisión del Tribunal a quo considerando que fueron erradas las cuentas efectuadas en la decisión al desconocer reajustes pendientes, los cuales detalló en la sustentación del recurso. De igual manera, insistió en que la entidad no avisó al contratista del procedimiento de liquidación que estaba adelantando, ni le permitió impugnar el acto administrativo 

No obstante, la parte actora en su recurso de alzada desistió del cobro de las actas Nos. 6 y 7, del reajuste definitivo del acta 5 y de las actas de reajuste Nos. 6 y 7, en consideración a que la entidad demandada manifestó haber consignado dichos dineros a órdenes del Juzgado Promiscuo del Circuito de Monterrey (folios 122 a 127 cuaderno 1). Al respecto el apoderado de la parte actora señaló en el recurso de apelación lo siguiente (folio 193 cuaderno principal): 

“2.4. El embargo. Se cobraron en la demanda las actas de obra 6 y 7 y las de ajuste 5-Definitivas, 6 y 7, cuyo valor aceptó deber el Municipio en la liquidación unilateral. Se incluyeron en las pretensiones por cuanto nunca fueron pagadas a Hernán Guzmán ni a su endosatario. Mi poderdante afirma que no fue notificado del proceso ejecutivo que se le seguía en Monterrey. Como quiera que el demandado anexa consignación a favor del Juzgado y la posible actuación ilegal de este no le es imputable al Municipio, no se insiste en el cobro de las mismas en el presente proceso, sin perjuicio de otras acciones judiciales para hacer valer sus derechos fundamentales.”

En este sentido, la Sala deducirá de las pretensiones formuladas en la demanda el monto correspondiente a $57’721.599,58, quedando la cuantía en $231’268.083,64. Quiere decir lo anterior que no se afecta en este caso el trámite de la segunda instancia en consideración a que la cuantía de las pretensiones restantes continúa siendo superior a quinientos (500) Salarios Mínimos Legales Mensuales para la época de la demanda –año 2000
- así como para el momento en que se interpuso el recurso de apelación -año 2002
-.
9. Actuación en segunda instancia.

9.1. El demandante interpuso recurso de apelación, el cual fue concedido por el Tribunal a quo el 18 de julio de 2002 (folios 183 y 184 cuaderno principal). 

9.2. Por auto del 26 de septiembre de 2002, esta Corporación dispuso el traslado para la sustentación del recurso (folio 188 cuaderno principal).

9.3. Mediante auto del 24 de octubre de 2002 se admitió el recurso de apelación (folio 205 cuaderno principal).

9.4. A través de providencia del 28 de noviembre de 2002 se dispuso el traslado a las partes para presentar alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto (folio 207 cuaderno principal).

10. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.

10.1. El Municipio de Tauramena (folios 208 a 216 cuaderno principal). Consideró que el demandante comete el error de solicitar que se reliquiden los reajustes cancelados sin descontar el dinero que se le había entregado como anticipo, lo cual es a su juicio ilegal.

10.2. El demandante (folios 217 a 226 cuaderno principal). Reiteró los planteamientos presentados en el recurso de apelación.

10.3. El Ministerio Público. No emitió concepto.

II. C O N S I D E R A C I O N E S

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordarán los siguientes temas: i) competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto; ii) las pruebas recaudadas; iii) el desarrollo del contrato; iv) el contenido del acto de liquidación unilateral; v) análisis de las pretensiones de la demanda; y vi) la liquidación de los perjuicios.

1. Competencia del Consejo de Estado.

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75
 de la Ley 80, expedida en el año de 1993, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, por cuanto el Municipio de Tauramena tiene el carácter de entidad territorial, con personalidad jurídica propia, autonomía administrativa, patrimonio propio e independiente.

Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, hay lugar a concluir que deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este sentido se ha pronunciado esta Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades públicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que estén sujetos a regímenes especiales’, y estos últimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios públicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trámites que ante éste se surtan no podrán ser otras que las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos.”
 (Negrilla fuera del texto)

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del ordenamiento vigente la determinación de la naturaleza jurídica de los contratos radica en el análisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definirá, directamente, la del contrato que ha celebrado.

Así pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si se considera que determinado ente es estatal, por contera habrá de concluirse que los contratos que celebre deberán tenerse como estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.

Esta afirmación encuentra soporte legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que al tratar de definir los contratos estatales adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”

Adicionalmente, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue modificado por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas.
En efecto, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 2007, define el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

“Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así:

“Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.

“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional”. (Negrillas fuera de texto)

“Artículo 2. Derógase el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demás normas que le sean contrarias.

“Parágrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente artículo, se mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el anterior artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.

Respecto de su alcance se pronunció la Sala mediante auto de febrero 8 de 2007, radicación 30.903, en el cual, a propósito de los asuntos que interesan al caso que aquí se examina, señaló:

“A manera de síntesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la ley 1.107 de 2006, de la siguiente manera:

“i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad pública, sin importar su naturaleza, ni el régimen jurídico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.”

Esta competencia se mantiene con la expedición de la Ley 1437 de 2011, que en su artículo 104, numeral 2º, preceptúa que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocerá de los procesos “relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.
2. Las pruebas aportadas al proceso.

El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo
 señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía
 que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, la cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normativa.

Bajo esta perspectiva resulta necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C.
, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. 

A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C. 

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relación con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizó: 

“El artículo 25 citado se refiere a los “documentos” y hay que entender que se trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas versan sobre las copias, como ya se ha explicado. Sería absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara mandamiento de pago con la copia simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la fotocopia de una escritura pública, también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas del Código de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportación de copias de documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con prueba documental, y en particular, con copias de documentos, está en relación directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la administración de justicia, y en últimas, constituye una garantía de la realización de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

“En tratándose de documentos originales puede el artículo 25 ser explicable, porque su adulteración es más difícil, o puede dejar rastros fácilmente. No así en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito probatorio está ligado a la autenticación.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelación propuesto, se requiere revisar las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan a continuación los documentos aportados y su respectiva calificación probatoria:

2.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán valorados como pruebas válidas:

2.1.1. Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997, “por la cual se liquida unilateralmente un contrato y se adoptan otras determinaciones” expedido por el Alcalde Municipal de Tauramena (folios 7 a 10 cuaderno 2).

2.1.2.  Oficio del 30 de septiembre de 1997, por medio del cual el Supervisor y el Secretario de Obras Públicas de Tauramena citaron al contratista Hernán Guzmán Chacón para efectuar la liquidación del contrato el 7 de octubre de ese mismo año (folio 11 cuaderno 2).

2.1.3. Resolución No. 2413 del 23 de septiembre de 1997, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Tauramena resolvió el recurso de reposición contra la Resolución No. 1594 del 17 de julio de 1997, por la cual se declaró el incumplimiento del contratista (folios 14 a 16 cuaderno 2).

2.1.4. Acta de Recibo Parcial de Obra ARO-07 del 31 de julio de 1997 por valor de $ 34’503.671,99 (folio 36 a 38 cuaderno 2).

2.1.5. Oficio del 15 de julio de 1997, por medio del cual el Supervisor de la obra relacionó los valores no ejecutados desde el 31 de mayo al 8 de julio de 1997 (folios 18 a 20 cuaderno 2).

2.1.6. Informe técnico y económico de la Construcción del puente de la “Quebrada Tauramena”, presentado por el Supervisor del contrato el 11 de julio de 1997 (folios 21 a 23 cuaderno 2).

2.1.7. Resolución No. 1594 del 17 de julio de 1997, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Tauramena declaró el incumplimiento del contrato de obra No. 206 del 5 de julio de 1996 (folios 25 a 32 cuaderno 2).

2.1.8. Acta de reajuste provisional de obra del Acta ARO-06 de fecha 31 de mayo de 1997, por valor de $ 4’585.602.32 (folios 39 y 40 cuaderno 2).

2.1.9. Acta de recibo parcial de obra ARO-06 del 31 de mayo de 1997, por valor de $ 31’479.599.99 (folios 41 y 42 cuaderno 2).

2.1.10. Acta de reajuste definitivo del Acta ARO-05 del 27 de mayo de 1997, por valor de $ 1’235.846.83 (folios 43 y 44 cuaderno 2).

2.1.11. Acta de reajuste definitivo de obra ARO-04 del 14 de mayo de 1997, por valor de $ 988.137.21 (folios 45 y 46 cuaderno 2).

2.1.12. Acta de reajuste provisional de obra ARO-05 del 14 de mayo de 1997, por valor de $ 2’609.294.69 (folios 47 y 48 cuaderno 2).

2.1.13. Acta de reajuste definitivo del anticipo del 27 de enero de 1997, por valor del $ 2’596.568.05 (folios  50 y 51 cuaderno 2).

2.1.14. Adición al contrato de obra No. 206 de 1996, de mayores cantidades de obra, suscrito el 31 de marzo de 1997 por valor de $ 27’447.306.03 (folio 62 y 63 cuaderno 2).

2.1.15. Acta aclaratoria del recibo parcial de obra ARO-05 del 27 de marzo de 1997 (folio 64 cuaderno 2).

2.1.16. Acta de recibo  parcial de obra ARO-05, del 27 de marzo de 1997, por valor de $ 26’255.823.99 (folios 65 y 66 cuaderno 2).

2.1.17. Acta de Reiniciación de obra No. 03 del 21 de febrero de 1997 (folio 67 cuaderno 2).

2.1.18. Acta de recibo parcial de obra ARO-04 del 27 de enero de 1997, por valor de $ 12’733.308.37 (folios 68 y 69 cuaderno 2).

2.1.19. Acta de recibo parcial de obra ARO-03 del 27 de enero de 1997, por valor de $ 1’225.691.70 (folios 70 y 71 cuaderno 2).

2.1.20. Acta de reajuste definitivo del acta ARO-02 del 27 de enero de 1997, por valor de $ 1’723.839.94 (folios 72 y 73 cuaderno 2).

2.1.21. Acta de reajuste definitivo del acta ARO-01 del 27 de enero de 1997, por valor de $ 1’668.810.10 (folios 74 y 75 cuaderno 2).

2.1.22. Oficio del 10 de enero de 1997, por medio del cual el contratista remitió las cantidades de obra adicionales y el valor de las mismas al Secretario de Obras Públicas del Municipio de Tauramena (folios 77 y 78 cuaderno 2).

2.1.23. Adición en plazo de tres (3) meses del contrato de obra No. 206 de 1996, suscrito entre las partes el 10 de enero de 1997 (folios 84 cuaderno 2).

2.1.24. Acta de suspensión temporal de obra No. 03 del 2 de enero de 1997, por ajustes de diseño (folio 85 cuaderno 2).

2.1.25. Acta de entrega parcial de obra ARO-03 del 27 de noviembre de 1996, por valor de $20’880.608.16 (folios 90 y 91 cuaderno 2).

2.1.26. Acta de modificación de cantidades de obra ARO -03 del 27 de noviembre de 1996 (folios 92 a 95 cuaderno 2).

2.1.27. Acta de reiniciación No. 02 del 31 de octubre de 1996 (folios 96 y 97 cuaderno 2).

2.1.28. Acta de recibo parcial de obra ARO-02 del 27 de octubre de 1996, por valor de $32’311.628.67 (folios 98 y 99 cuaderno 2).

2.1.29. Acta de suspensión de obra No. 02 del 21 de octubre de 1996, por paro de transportes (folios 101 y 102 cuaderno 2).

2.1.30. Acta de recibo parcial de obra ARO-01 del 27 de septiembre de 1996, por valor de $36’868.225.25 (folios 103 y 104 cuaderno 2).

2.1.31. Acta de modificación de cantidades de obra del 27 de septiembre de 1996 (folios 105 a 107 cuaderno 2).

2.1.32. Acta de reiniciación de obra No. 01/96 del 23 de septiembre de 1996 (folios 112 y 113 cuaderno 2).

2.1.33. Acta de suspensión de obra del 29 de agosto de 1996, por el paro de trabajadores de SEVIPETROL (folios 114 y 115 cuaderno 2).

2.1.34. Acta de reiniciación de obra del 6 agosto de 1996 (folio 116 cuaderno 2).

2.1.35. Acta de suspensión temporal de obra, del 24 de julio de 1996, por desaparición de las referencias topográficas (folios 117 y 118 cuaderno 2).

2.1.36. Acta de iniciación de obra del 24 de julio de 1996 (folio 119 cuaderno 2).

2.1.37. Contrato de obra No. 206 de 1996, suscrito entre el Municipio de Tauramena y Hernán Guzmán Chacón el 5 de julio de 1996 con el objeto de construir el puente sobre la quebrada Tauramena en la vía alterna Tauramena-Monterrey, del Municipio de Tauramena, Casanare (folios 125 a 135 cuaderno 2).

2.1.38. Resolución No. 1470 del 4 de julio de 1996, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Tauramena adjudicó la Licitación Pública MTOP-005-96 al señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN (folios 134 y 135 cuaderno 2).

2.1.39. Acta de la audiencia pública de adjudicación celebrada el 26 de junio de 1996 (folios 137 a 141 cuaderno 2).

2.1.40. Acta de calificación de las propuestas presentadas en la Licitación Pública MTOP-005-96 (folios 142 y 143 cuaderno 2).

2.1.41. Escritura pública No. 3553 del 10 de diciembre de 1999, otorgada ante la Notaría 36 del Círculo de Bogotá, por medio de la cual se protocolizaron para la configuración del silencio administrativo positivo las peticiones radicadas los días 12 y 13 de febrero de 1997 en las que el demandante solicitó a la interventoría del contrato el reintegro y pago de costos de tres suspensiones de obra (folios 23 y 24 cuaderno 1).

2.2. Testimonios.

En cumplimiento de las pruebas decretadas por el Tribunal a quo, se recibieron los siguientes testimonios:

2.2.1. Declaración de ARNOLDO MORRIS ÁVILA (folios 170 171 cuaderno 2). En su calidad de administrador de la obra, encargado de efectuar todos los pagos, señaló que se produjeron tres suspensiones: la primera porque no estaba claro el lugar donde se debía construir el puente, la segunda por el paro de los trabajadores de SERVIPETROL quienes eran los vigilantes de la empresas que les proveía el concreto y, la tercera suspensión se produjo porque el diseño original no cumplía con las condiciones técnicas exigidas por el Ministerio de Transporte. Indicó que como consecuencia de estas suspensiones se produjeron gastos laborales, de alimentación y servicios que debieron ser asumidos por el contratista. Para demostrar lo anterior, presentó los documentos que obran del folio 176 a 246 del cuaderno 2.

2.2.2. Declaración de JORGE ALONSO RIAÑO HUÉRFANO (folios 172 y 173 cuaderno 2). En su calidad de maestro de obra que dirigió al personal contratado, manifestó que durante las suspensiones se tuvo que asumir el pago de los salarios y prestaciones de los obreros contratados, así como del arrendamiento de la maquinaria.

3. El desarrollo del contrato. 

Los documentos aportados al proceso señalan que el señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN celebró, el 5 de julio de 1996, con el Municipio de Tauramena, el Contrato No. 206 de 1996, cuyo objeto era el siguiente (folio 125 cuaderno 2):

“PRIMERA.- OBJETO: EL CONTRATISTA, se obliga a ejecutar para EL MUNICIPIO, todas las obras necesarias para la construcción del puente sobre la quebrada Tauramena en la vía alterna Tauramena – Monterrey, del Municipio de Tauramena Casanare, de acuerdo con los planos y especificaciones suministradas por la Secretaría de Obras Públicas de EL MUNICIPIO, a precios unitarios, y en los términos que señala este contrato, de acuerdo con la propuesta presentada por EL CONTRATISTA, la cual forma parte integrante del presente contrato.”

El valor inicial del contrato era de TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS DIECISIETE PESOS M/Cte ($ 350’259.517.oo); el anticipo se pactó en CIENTO CUARENTA MILLONES CIENTO TRES MIL OCHOCIENTOS SEIS PESOS CON OCHENTA CENTAVOS M/Cte ($ 140’103.806,80) y el plazo de ejecución establecido fue de cuatro (4) meses a partir de la suscripción del acta de iniciación de la obra.

Luego de cumplida la aprobación de las garantías (folios 120 a 124 cuaderno 2), las partes suscribieron el acta de iniciación de la obra el 24 de julio de 1996 (folio 119 cuaderno 2). Ese mismo día se produjo la primera suspensión de la obra, por los siguientes motivos (folio 117 cuaderno 1):

“1. La desaparición de las referencias topográficas necesarias para la restitución del eje de la vía a partir del K0+00 y la ubicación de los estribos del Puente sobre el mismo eje.

2. Solicitar al diseñador del proyecto (INGEOCIM LTDA), envio de la comisión topográfica, que realizó el levantamiento, para que, ubiquen y entreguen materializada nuevamente la información necesaria para la restitución de los estribos.”

Esta primera suspensión de la obra fue levantada de común acuerdo por las partes el día 6 de agosto de 1996, fecha en la cual quedaron solucionadas las causas que la motivaron (folio 116 cuaderno 2).

El 29 de agosto de 1996 las partes acordaron una segunda suspensión de la obra, con fundamento en las siguientes consideraciones:

“1. Debido a que el suministro de concreto lo está realizando premezclados S.A., el cual está ubicado dentro de las instalaciones de C.P.F., donde se encuentran en paro los trabajadores de SEVIPETROL.”

Esta situación ajena a las partes se mantuvo hasta el 23 de septiembre de 1996 (folios 112 y 113 cuaderno 2), fecha en la cual se reinició la ejecución de la obra. El 27 de septiembre la entidad contratante recibió las obras ejecutadas entre el 24 de julio y el 24 de septiembre de 1996 –Acta No. 1-, con saldo a favor del contratista de TREINTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS CON VEINTICINCO CENTAVOS ($ 36’868.225,25).

El 24 de octubre de 1996 ocurrió la tercera suspensión de la obra, en consideración al paro de transportes que impedía el suministro de cemento (folios 101 y 102 cuaderno 2). No obstante, ello no impidió que se recibieran al contratista las obras ejecutadas entre el 24 de septiembre y el 24 de octubre de 1996, el 27 de octubre de 1996 –Acta No. 2- (folios 98 a 100 cuaderno 2), con pago a favor del contratista de TREINTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS ONCE MIL SEISCIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 32’311.628,67). La obra se reinició el 31 de octubre de 1996 (folios 96 y 97 cuaderno 2).

El 27 de noviembre de 1996 se recibió la obra ejecutada por el contratista entre el 24 de octubre y el 24 de noviembre de 1996 –Acta No. 3-, por valor a pagar al contratista de VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS OCHO PESOS CON DIECISÉIS CENTAVOS ($ 20’880.608,16). La obra se suspendió nuevamente, el 2 de enero de 1997, por las siguientes razones (folio 85 cuaderno 2):

“1. Que se requieren ajustes al rediseño presentado por el contratista, por la fijación del nuevo vehículo de Diseño por parte del ministro de transporte.

2. Lo anterior implica una consulta adicional a la firma Consultora INGEOCIM LTDA.”

Durante el término de suspensión de la obra las partes prorrogaron el contrato por tres (3) meses más, mediante el documento denominado “Adición en plazo al contrato de Obra Pública No. 206 de 1996” (folio 84 cuaderno 2). De igual manera, durante este mismo período la entidad contratante recibió la obra ejecutada entre el 24 de noviembre de 1996 y el 24 de enero de 1997 – Acta No. 4-, arrojando un saldo a favor del contratista de DOCE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS OCHO PESOS CON TREINTA Y SIETE CENTAVOS ($ 12’733.308,37). En la misma fecha se reconocieron reajustes de precios al contratista de los tres recibos de obra anteriores por UN MILLÓN SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS DIEZ PESOS CON DIEZ CENTAVOS ($1’688.810,10), UN MILLÓN SETECIENTOS VEINTITRÉS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS CON NOVENTA Y CUATRO CENTAVOS ($1’723.839,94) y UN MILLÓN DOSCIENTOS VEINTICINCO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS CON SETENTA CENTAVOS ($ 1’225.691,70), respectivamente. También se reajustó el pago del anticipo correspondiente a los meses de abril y junio de 1996, por valor de DOS MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS CON CINCO CENTAVOS ($ 2’596.568,05).

El 21 de febrero de 1997 se reinició la ejecución de la obra de común acuerdo (folio 67 cuaderno 2). El 27 de marzo de 1997 se recibió al contratista la obra ejecutada entre el 24 de enero y el 24 de marzo de 1997 – Acta No. 5-, con saldo a su favor de VEINTISÉIS MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTITRÉS PESOS CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 26’255.823,99).

El 31 de marzo de 1997 las partes acordaron suscribir una adición en las cantidades de obra inicialmente contratadas, por valor de VEINTISIETE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SEIS PESOS CON TRES CENTAVOS ($ 27’447.306,03). Luego de efectuada esta adición encuentra la Sala que el 14 de mayo de 1997 se efectuó el reajuste de precios sobre las cantidades de obra entregadas en el mes de enero de 1997 por valor de DOS MILLONES SEISCIENTOS NUEVE MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON SESENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 2’609.294,69) y en esa misma fecha la entidad demandada reconoció al contratista el reajuste de precios a las cantidades de obra recibidas el 27 de noviembre de 1996, por un valor de NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL CIENTO TREINTA Y SIETE PESOS CON VEINTIÚN CENTAVOS ($ 988.137,21). De igual manera, aparece el acta del 27 de mayo de 1997, por medio de la cual se le efectúo un nuevo reajuste de precios al contratista por valor de UN MILLÓN DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS CON OCHENTA Y TRES CENTAVOS ($ 1’235.846,43).

Luego se continuó con la ejecución de la obra y el 31 de mayo de 1997 la entidad demandada efectuó un recibo parcial del período comprendido entre el 24 de marzo y el 31 de mayo de 1997 –Acta No. 6-, reconociendo a favor del contratista la suma de TREINTA Y UN MILLONES SETENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 31’479.599,99). En esa misma fecha aparecen dos actas de reajuste de precios (folios 36 a 40 cuaderno 2), la primera por valor de CINCO MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS ($ 5’246.651,29) y la segunda por CUATRO MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS DOS PESOS CON TREINTA Y DOS CENTAVOS (4’585.602,32).

La siguiente actuación administrativa que se encuentra registrada en los documentos allegados como prueba corresponde a la expedición de la Resolución No. 1594 del 17 de julio de 1997, por medio de la cual el Municipio de Tauramena declaró el incumplimiento del contrato, impuso multa al contratista por la suma de CUARENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS SESENTA MIL CINCUENTA Y OCHO PESOS ($ 41’760.058.oo), hizo efectivo el cobro de la cláusula penal pecuniaria y ordenó la liquidación del contrato (folios 25 a 32 cuaderno 2).

Más adelante aparece un nuevo recibo parcial de obra efectuado el 31 de julio de 1997 –Acta No. 7- (folio 38 cuaderno 2) en la cual se reconoció el pago de TREINTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 34’503.671,99).

La Administración Municipal, mediante la Resolución No. 2413 del 23 de septiembre de 1997, repuso parcialmente su pronunciamiento inicial, revocando la sanción de multa y el cobro de la cláusula penal pecuniaria con fundamento en las siguientes consideraciones (folios 14 a 16 cuaderno 2):

“Si bien con el fin de lograr los fines de la contratación estatal, corresponde a las entidades estatales exigir al contratista la ejecución no sólo idónea sino oportuna del objeto contratado, debemos rectificar que de acuerdo a criterio jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado, la Ley 80 de 1993 no consagra las sanciones pecuniarias como cláusulas implícitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes, y cuando se pretenda utilizar estas figuras deberán ser expresamente convenidas por las partes, pero las circunstancias que las determinen habrán de ser declaradas judicialmente. Por tanto será el Juez del contrato, de acuerdo a lo alegado y probado, a quien le corresponde determinar si se dan los supuestos fácticos y jurídicos que justifiquen la imposición de la multa, ponderará la cuantía, y en caso de incumplimiento parcial y aún en incumplimiento tardío determinará sus justas proporciones.”

Finalmente, luego de citar al contratista mediante oficio del 30 de septiembre de 1997 (folio 11 cuaderno 2), la entidad territorial efectuó la liquidación unilateral del contrato mediante la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997 (folios 7 a 10 cuaderno 2).

4. Contenido del acto administrativo de liquidación unilateral del contrato.

De acuerdo con la liquidación unilateral contenida en la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997, el Municipio de Tauramena reconoció al señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN el pago de CINCUENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS VEINTÚN MIL QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS CON CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS ($57’721.599,58). 

Tal reconocimiento se explicó en el acto administrativo de la siguiente manera:

“PRIMERO. Por Resolución 2413 del 23 de septiembre de 1997, la Alcaldía Municipal de Tauramena, ordena la liquidación del Contrato de Obra No. 206 de fecha 5 de julio de 1996.

SEGUNDO. Este acto administrativo se encuentra debidamente ejecutoriado.

TERCERO. A pesar de los reiterados llamados al Contratista Ingeniero HERNÁN GUZMÁN CHACÓN, este ha hecho caso omiso al proceso de liquidación final del Contrato.

CUARTO. Conforme lo estipula el Artículo 61 de la Ley 80/93, en el evento que no se liquide de común acuerdo por las partes contratantes en el término fijado en el Pliego de Condiciones o Términos de Referencia, el Municipio podrá en forma unilateral proceder con su liquidación definitiva, a más tardar antes del vencimiento de los cuatro meses siguientes a la finalización del contrato.

QUINTO. Recogiendo los criterios de orden técnico elaborados por quien ejerció la supervisión de la Obra, el Ingeniero GERMÁN ECHEVERRÍA CARREÑO, se procede a la siguiente cuantificación de la obra que ejecutó el Contratista Ingeniero HERNÁN GUZMÁN CHACÓN, basándose en el siguiente cuadro descriptivo en su orden.

ACTAS PENDIENTES DE PAGO

	ACTAS
	FECHA

	ACTA DE REAJUSTE DEFINITIVO 05
	1’235.846,83

	ACTA 06
	31’479.599,99

	ACTA DE REAJUSTE 06
	4’585.602,32

	ACTA 07
	34’503.671,99

	ACTA DE REAJUSTE 07
	5’246.651,29

	TOTAL
	77’051.372,42

	VALOR PENDIENTE POR AMORTIZAR
	19’329.772,84

	VALOR NETO A PAGAR
	57’721.599,58


PUENTE TAURAMENA

TIEMPO DE EJECUCIÓN: CUATRO (4) MESES

	ACTAS
	FECHA

	ACTA DE INICIACIÓN
	24 DE JULIO DE 1996

	ACTA DE SUSPENSIÓN
	24 DE JULIO DE 1996

	ACTA DE REINICIACIÓN
	06 DE AGOSTO DE 1996

	ACTA DE SUSPENSIÓN
	29 DE AGOSTO DE 1996

	ACTA DE REINICIACIÓN
	23 DE SEPTIEMBRE DE 1996

	ACTA DE SUSPENSIÓN
	21 DE OCTUBRE DE 1996

	ACTA DE REINICIACIÓN
	31 DE OCTUBRE DE 1996

	ACTA DE SUSPENSIÓN
	02 DE ENERO DE 1997

	ADICIÓN DE PLAZO
	10 DE ENERO DE 1997 (3 meses más)

	ACTA DE REINICIACIÓN
	21 DE FEBRERO DE 1997


ACTA DE REAJUSTE

	AJUSTE ANTICIPO
	VALOR TOTAL
	AMORTIZACIÓN
	VALOR PAGADO

	AJUSTE ANTICIPO
	4’327.613,41
	1’731.045,36
	2’596.568,05

	ACTA 01
	2’873.066,57
	1’149.226,63
	1’723.839,94

	ACTA 02
	2’781.350,17
	1’112.540,07
	1’668.810,10

	ACTA 03
	2’042.819,51
	817.127,80
	1’225.691,70

	ACTA 04
	1’646.895,35
	658.758,14
	988.137,21

	ACTA 05 (Provisional)
	4’348.824,48
	1’739.529,79
	2’609.294,69

	ACTA 05 (Definitiva)
	2’059.744,71
	823.879,88
	1’235.846,83

	ACTA 06 (Definitiva)
	7’642.670,54
	3’057.068,22
	4’585.602,32

	ACTA 07 (Definitiva)
	8’744.418,81
	3’497.767,52
	5’246.651,29


PAGOS EFECTUADOS

	ANTICIPO      $ 140’103.806,80




	ACTA
	VALOR NETO
	VALOR AMORTIZACIÓN
	VALOR PAGADO

	ACTA 01 (Amortización)
	61’447.042,09
	24’578.816,84
	36’868.225,25

	ACTA 02
	53’852.714,44
	21’541.085,78
	32’311.628,67

	ACTA 03
	34’801.083,76
	13’920.405,50
	20’880.608,16

	ACTA 04
	21’222.180,62
	8’488.872,20
	12’733.308, 37

	ACTA 05
	43’759.706,65
	17’503.882,66
	26’255.823,99

	ACTA 06
	52’465.999,99
	20’986.399,99
	31’479.599,99

	ACTA 07
	57’506.119,98
	23’002.447,99
	34’503.671,99

	TOTAL
	
	130’021.910,96
	

	VALOR ANTICIPO
	
	151’082.729,21
	

	VALOR AMORTIZADO
	
	130’021.911,00
	

	SUBTOTAL por amortizar
	
	21’060.818,20
	

	Valor actas de reajustes Acta 05, 06, 07
	
	11’068.100,44
	

	Vr. Amortización Anticipo
	
	1’731.045,36
	

	VR. PDTE. AMORTIZAR
	
	19’329.772,84
	

	VR. NETO A PAGAR
	
	57’721.599,58
	


Ahora bien, de acuerdo con la demanda presentada por la parte actora, corresponde a la Sala resolver los siguientes cargos contra la liquidación unilateral efectuada por el Municipio de Tauramena: i) vulneración del debido proceso en el trámite de la liquidación; ii) desconocimiento en la liquidación de cantidades de obra entregadas por el contratista y en la amortización del anticipo; iii) el reconocimiento de costos adicionales por las suspensiones de obra, en virtud del silencio administrativo positivo y; iv) de manera subsidiaria, reconocer el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato derivado de estas suspensiones.

5. El debido proceso en la etapa de liquidación del contrato estatal.

Esta Corporación en la sentencia de 17 de marzo de 2010 –exp. 18.394
- efectuó un análisis completo acerca del alcance del debido proceso en materia contractual, el cual la Sala considera pertinente retomar en esta oportunidad. En el mencionado pronunciamiento se explicó lo siguiente:

“(…) en las voces del artículo 29 de la Constitución Política, por una parte, con antelación a la adopción de una decisión administrativa en la actividad contractual que pueda resultar perjudicial o contraria a los intereses del contratista es indispensable observar el debido proceso en las diferentes fases o etapas de dicha actividad, en especial, desde la formación de la voluntad entre el Estado y los particulares contratistas para la suscripción del contrato (precontractual) hasta su cumplimiento (ejecución contractual); y por otra parte, es menester determinar el campo de aplicación de cada uno de los derechos que contempla el debido proceso y su intensidad, según el caso y la etapa de la actividad contractual de que se trate, pues va de suyo que varios de esos principios rigen en forma plena y absoluta en algunos eventos, pero en otros lo será en forma matizada, modulada o proporcional a la finalidad de la etapa y de los supuestos que condicionan la actuación de la Administración, tal y como se pasará a describir a continuación a propósito de la ejecución del contrato y en particular en ejercicio de una potestad sancionatoria como es la caducidad del contrato.” (Resalta la Sala)

En ese mismo pronunciamiento se destacó cómo el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007 hizo un desarrollo legal específico del debido proceso como principio rector de las actuaciones administrativas en materia contractual sancionatoria:

“De otra parte, es importante mencionar que la reciente reforma al estatuto de contratación pública, estableció en el primer inciso que “…[e]l debido proceso será un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales…”, precepto que representa un avance importante, pero que, como se vio, en aplicación directa del artículo 29 de la Constitución Política y normas legales concordantes ya había sido acogido por la jurisprudencia, incluso, con mayor proyección, en la medida en que la tendencia precedente a la norma lo amplió a los procedimientos administrativos en los que se utilicen las facultades excepcionales con independencia de que fueren sancionatorias o no, lo cual se determina en cada caso concreto. En vigencia de dicha reforma, el Consejo de Estado ya resaltó la importancia de la potestad sancionadora de la Administración en la actividad contractual, en la que se sustenta la imposición de las multas, de la cláusula penal pecuniaria y de la caducidad y recordó que su correcto ejercicio exige observar los principios de legalidad, debido proceso y proporcionalidad.”
 (Resalta la Sala)

No obstante, en oportunidad posterior la misma Sala se ocupó de precisar que el principio rector del debido proceso en la contratación pública no se agota o restringe a las actuaciones sancionatorias, sino que comprende todos y cada uno los procedimientos administrativos contractuales: 

“En primer lugar, señala que “El debido proceso será un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales”, de allí que su contenido no rige solamente los temas puntuales que mencionará y desarrollará a continuación –la multa y la cláusula penal-, sino todas las actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la declaración de caducidad, la declaración de un siniestro, la declaración de que un oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado, entre otras decisiones de similar naturaleza sancionadora.

De hecho, no podría entenderse ni admitirse que esta garantía sólo rija en las sanciones que regula el artículo 17 –la multa y la cláusula penal-, pues constitucionalmente hablando sería injustificado. De entenderse en sentido restringido su ámbito de aplicación, se vulneraría el art. 29 de la Constitución Política, que no distingue entre las diversas actuaciones administrativas.
En segundo lugar, el mismo aparte citado produce otra perplejidad, que solo se resuelve acudiendo al art. 29 CP. Indica que el debido proceso es un principio rector de las actuaciones sancionatorias contractuales, de allí que, por oposición, no regiría en las actuaciones no sancionatorias, es decir, aquellas donde se asignan o niegan derechos, o se imponen obligaciones. A esta clase pertenecen: los procesos de selección de contratistas -cuya naturaleza de procedimiento es innegable-, la interpretación unilateral, la modificación unilateral, la liquidación unilateral, entre muchos otros.

Para la Sala no cabe duda que el debido proceso rige en todos los procedimientos administrativos, sin importar que sean sancionatorios o no. Esta clasificación tiene incidencia para otros efectos, por ejemplo para determinar los derechos del debido proceso que rigen en unas y en otras actuaciones, como quiera que es indiscutible que las garantías se potencializan en las primeras y se reducen en las segundas, por razones obvias. Así, en las actuaciones sancionatorias es exigible el derecho a la preexistencia de la falta y la sanción, pero en las no sancionatorias carece de espacio. Lo mismo aplica para el derecho a la presunción de inocencia, ya que en los procedimientos sancionatorios tiene aplicación plena, mientras que en los no sancionatorios carece de sentido introducirlo, porque allí no se imputa nada a quienes participan de ellos.”
 (Se resalta).

De acuerdo con la anterior resulta evidente que el respeto por las garantías del debido proceso se deben aplicar también durante la etapa de liquidación de los contratos estatales, tanto los regidos por la Ley 80 de 1993 como aquellos a los cuales apliquen las modificaciones adoptadas por la Ley 1150 de 2007. Al respecto resulta pertinente destacar el pronunciamiento de la Corte Constitucional, por medio del cual amparó el derecho fundamental al debido proceso de los contratistas a quienes no se les había permitido contradecir el dictamen pericial que sirvió de base para la liquidación unilateral del contrato:

“6.1. En esta oportunidad las sociedades … consideran que el Invías incurrió en una vulneración a sus derechos fundamentales, al resolver los recursos de reposición interpuestos contra los actos administrativos que liquidaron unilateralmente el contrato de concesión N° 388/97, pues no se les permitió objetar el dictamen pericial decretado por la administración, y en el cual se basó la liquidación del contrato. Si bien solicitaron su aclaración o complementación, los peritos se negaron a ello, y además, tampoco se les corrió traslado de dicha respuesta dada por los peritos.

(…)

A juicio de la Sala, como lo consideraron los jueces de instancia, la anterior situación trasgrede el derecho fundamental al debido proceso en cabeza de las sociedades…, por cuanto no pudieron contradecir el dictamen pericial. En primer lugar, los peritos se negaron a aclarar o complementar el dictamen pericial rendido sin que la administración hiciera nada al respecto, pues ni exigió que los peritos cumplieron con su deber ni corrió traslado a las partes para que pudieran pronunciarse objetándolo por error grave, en los términos del numeral 4° del artículo 238 del C.P.C., norma que se aplicaba al caso concreto dadas las razones desarrolladas en la parte dogmática de esta providencia.

(…)

Así las cosas, no existe razón válida para que el Invías no haya corrido traslado a la respuesta de solicitud de aclaración o complementación al dictamen pericial que elevaron las sociedades accionantes en escrito radicado ante la entidad el 9 de agosto de 2005 (folio 143 a 146 del cuaderno de primera instancia), sin importar en qué sentido lo hayan hecho los peritos, y que en el caso concreto se traduce en la negativa de proferir la aclaración. Por lo que el Invías al resolver los recursos de reposición, pretermitiendo el mencionado trámite, desconoció el derecho al debido proceso de las sociedades actoras, máxime cuando se trataba de un caso en que los peritos se negaron a la aclaración o complementación solicitada sin que al respecto la administración tampoco tomara alguna decisión.”
 

5.1. La convocatoria y participación del contratista en la liquidación del contrato.

De acuerdo con la definición de la Real Academia de la Lengua, liquidar significa “hacer el ajuste formal de una cuenta; saldar, pagar enteramente una cuenta”
. Por otra parte, en la exposición de motivos del proyecto que se convirtió en la Ley 80, consta al respecto:

La liquidación es el procedimiento a través del cual una vez concluido el contrato, las partes verifican en qué medida y de qué manera cumplieron las obligaciones recíprocas de él derivadas, con el fin de establecer si se encuentran o no a paz y salvo por todo concepto relacionado con su ejecución.

Como lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia, se trata de un trámite cuyo objetivo primordial consiste en determinar quién le debe a quién, qué o cuánto le debe, y por qué se lo debe, todo lo cual, como es apenas obvio, supone que dicho trámite únicamente procede con posterioridad a la terminación del contrato.

Ahora bien, de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época del contrato que se juzga, antes de que la entidad pública pudiera ejercer la facultad de liquidación unilateral, se debía procurar que la liquidación del contrato se llevara a cabo de común acuerdo, dentro del término señalado en el pliego de condiciones, o en el curso de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o de la expedición del acto administrativo que ordene la terminación o a la fecha que los contratantes hubieren convenido: 

“Artículo 60º.- Los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación de común acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuará dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto a más tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.”

El límite temporal establecido por el legislador tenía como fin evitar la dilación indefinida de la liquidación, para efectos de que se definiera y cerrara, de manera clara y segura, la situación correspondiente a cada contrato estatal que ameritare ese corte de cuentas. Empero, el vencimiento del plazo aludido no se erigió en condición suficiente para que la Administración Pública pudiera ejercer la facultad de liquidación unilateral mediante acto administrativo motivado, puesto que el artículo 61 estableció dos hipótesis fácticas precisas para que resulte procedente el ejercicio de dicha facultad, a saber: i) que el contratista no se hubiere presentado a la liquidación, o ii) que las partes no hubieren llegado a un acuerdo sobre su contenido.

Artículo 61º.- Si el contratista no se presenta a la liquidación o las partes no llegan a acuerdos sobre el contenido de la misma, será practicada directa y unilateralmente por la entidad y se adoptará por acto administrativo motivado susceptible del recurso de reposición 
El desacuerdo sobre el contenido de la liquidación no presenta para la Sala mayores inconvenientes de interpretación, toda vez que en este evento se parte del supuesto de que el contratista fue convocado o se hizo presente al procedimiento y después de los análisis o las discusiones correspondientes las partes hicieron evidente su disenso acerca de la liquidación del contrato. Ahora bien, no ocurre lo mismo en la primera hipótesis, es decir, cuando el contratista “no se presenta” a la liquidación, porque las razones de su ausencia pueden obedecer a diversas causas: i) porque conociendo que el contrato entraba en la etapa de liquidación el contratista se negó a participar; ii) porque la entidad pública se abstuvo de convocar al contratista; o iii) porque al contratista se le impidió intervenir en el trámite de la liquidación.

En este orden de ideas, se impone precisar que la finalidad del procedimiento administrativo de liquidación está encaminada, ante todo a procurar que el contrato culmine de la misma forma en que tuvo su génesis, es decir, mediante el acuerdo de voluntades. Para ello resulta indispensable que la entidad pública agote todos los medios a su disposición para procurar la participación activa del contratista en la liquidación, razón por la cual la expresión “no se presenta” del artículo 61 de la Ley 80 de 1993, debe interpretarse en el sentido de que el contratista fue convocado previamente a liquidar el contrato, pero que de manera absolutamente libre optó por abstenerse de participar en el procedimiento administrativo. Por el contrario, si el contratista nunca tuvo conocimiento del inicio del procedimiento, bien porque no fue convocado, o bien porque se le impidió intervenir en el trámite del mismo, resulta evidente que no será procedente ni legalmente viable el ejercicio de la prerrogativa de liquidación unilateral, entre otras razones por la vulneración del debido proceso.

Si bien es cierto que contra el acto administrativo de liquidación unilateral es posible agotar la vía gubernativa, mediante el recurso de reposición, un procedimiento administrativo de liquidación que se hubiere surtido sin agotar efectivamente los medios de negociación directa y acuerdo de voluntades, resulta para la Sala en una situación de censura similar a la que se ha hecho a la imposición de sanciones de plano:

“Como quiera que el cargo formulado por la demandante se concreta en la ausencia de una oportunidad para conocer las razones de incumplimiento alegadas por la entidad contratante para poder justificarlas, lo cual en su criterio respondía a una defensa adecuada y necesaria para la expedición del acto, el punto central de análisis por parte de la Sala será determinar si es suficiente la expedición de un acto debidamente motivado como lo señala el artículo 18 de la Ley 80 de 1993, o si por el contrario, antes de la expedición del acto debe agotarse un procedimiento administrativo concreto que garantice el derecho de defensa y el debido proceso.

(…)

“De la doctrina constitucional citada merece destacarse el hecho de que en los procedimientos administrativos sancionatorios debe darse la oportunidad al interesado para expresar su puntos de vista antes de tomarse la decisión, como una manera de garantizar el derecho fundamental al debido proceso (art. 29 Constitución Política) para así hacer efectivo el derecho de defensa y contradicción. De ahí que no basta con que esas decisiones estén debidamente motivadas y sean notificadas con el fin de que el particular pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en defensa de la legalidad o de los derechos que considera desconocidos por la actuación pública.

(…)

Aplicados los razonamientos anteriores al caso que se examina se tiene que la entidad demandada declaró la caducidad administrativa del contrato que celebró con la demandante para la prestación de servicios profesionales como instrumentadora quirúrgica a través de la resolución 291 de 2 de abril de 1997 y le imputó como causal de incumplimiento hechos que ocurrieron el mismo día de la expedición del acto -participación en el  cese de actividades del personal de la salud que constituyeron riesgos y perjuicios en la vida e integridad de pacientes…- de acuerdo con informes que la contratista no pudo conocer para controvertir antes de que se tomara la decisión.

La entidad demandada actuó con fundamento en un hecho que calificó de inmediato como de incumplimiento grave. En estas condiciones, la contratista fue sorprendida con la terminación del contrato sin que hubiera mediado procedimiento administrativo alguno sobre su conducta. Distinto sería el caso cuando el contratista incumplido al menos está advertido de las consecuencias de su proceder en cuanto la administración le haya dado a conocer los diferentes factores que constituyen incumplimiento (requerimientos, apremios por retardo, órdenes previas, avisos por faltantes, etc.), con lo cual la declaratoria de caducidad no siempre será intempestiva y permitirá un análisis particular de los antecedentes en cada caso. 

Esto hace que el proceder de la administración no se ajuste a los procedimientos que establece el Código Contencioso Administrativo, de obligatorio cumplimiento por disposición del art. 29 de la Carta y 77 de la Ley 80 de 1993 y que con ello desconoció y vulneró fundamentalmente el derecho de defensa que estatuye el art. 35 de la normatividad examinada.”

En concordancia con lo que viene exponiendo la Sala, se encuentra que el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 precisó que la ausencia del contratista en la liquidación debe encontrase precedida de una notificación o convocatoria de la entidad, pero que, sin duda, corresponde al mismo sentido en que debe interpretarse el artículo 61 de la Ley 80 de 1993:

“ARTÍCULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACIÓN DE LOS CONTRATOS. La liquidación de los contratos se hará de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidación se realizará dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiración del término previsto para la ejecución del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidación previa notificación o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrá la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 136 del C. C. A.” (Resalta la Sala)

En este sentido cabe señalar entonces que la convocatoria o notificación al contratista particular para que concurra, participe, interponga y conozca del procedimiento de liquidación del contrato estatal se constituye en un deber a cargo de la Entidad Estatal Contratante y por eso mismo a ella le corresponde también la carga de probar que el contratista recibió efectivamente tal convocatoria o notificación o que, en su defecto, se agotaron todos los medios posibles para hacerle entrega material al contratista de la referida convocatoria y que este se negó a recibirla, pues la sola constancia de envío resulta insuficiente para demostrar que fue el contratista, en ejercicio de su autonomía de la voluntad, quien se negó a participar del procedimiento administrativo de liquidación.

Conviene aclarar, sin embargo, que el desconocimiento del debido proceso en el trámite de la liquidación de manera alguna constituye una nueva causal de nulidad de los actos administrativos, creada por vía jurisprudencial, sino que forma parte de la infracción a las normas superiores en las cuales debía fundarse el acto administrativo demandado, de que trata el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo y en ese sentido la Sala considera posible su aplicación, en consideración a las normas invocadas en la demandada como violadas.

6. La vulneración de las normas en que debía fundarse la liquidación por desconocimiento del debido proceso al contratista.
Establecido el contenido del acto administrativo demandado y los cargos formulados en la demanda, procede la Sala a pronunciarse acerca del cargo relacionado con la vulneración de las normas en que debía fundarse la liquidación por desconocimiento del debido proceso al contratista.

De acuerdo con la parte demandante, la liquidación se efectuó sin su participación y conocimiento y sin que se le hubiere notificado personalmente. De acuerdo con las pruebas documentales que reposan en el expediente, se encuentra establecido que el demandante tenía conocimiento del inicio del procedimiento administrativo de liquidación del contrato, desde la expedición de la Resolución No. 1594 del 17 de julio de 1997, por medio de la cual el Municipio de Tauramena declaró el incumplimiento del contrato y en la parte resolutiva ordenó su liquidación. Esta decisión fue conocida por el contratista toda vez que interpuso contra ella el recurso de reposición que fue resuelto por medio de la Resolución No. 2413 del 23 de septiembre de 1997.

Luego de surtido el trámite anterior encuentra la Sala que la entidad territorial demandada libró un oficio para convocar al contratista a efectuar por mutuo acuerdo la liquidación del contrato el 30 de septiembre de 1997 (folio 11 cuaderno 2):

“La presente con el fin de solicitar su presencia el día Martes 7 de octubre del presente año, para la liquidación del contrato del puente sobre la quebrada Tauramena. A las 9:00 A.M. en el despacho de la Secretaría de Obras Públicas de Tauramena.

La razón de la presente es que no ha sido posible encontrar personal a su cargo, por lo tanto se hizo necesario enviar esta Nota vía fax a su oficina.”

Empero, en el documento aportado al proceso encuentra la Sala que no aparece constancia del recibo de la comunicación por parte del señor GUZMÁN CHACÓN, tampoco probó la entidad demandada que el número de fax al cual presuntamente envió la convocatoria perteneciera al contratista, ni que el mencionado fax se hubiere transmitido exitosamente.

En el asunto sub judice la parte demandante negó que hubiere recibido tal convocatoria, lo cual constituye una negación indefinida que no requiere de prueba (inciso segundo, artículo 177 del C. de P. C.), por tal motivo, correspondía a la entidad territorial demandada la carga de desvirtuar dicha negación demostrando, además del envío de la convocatoria, que ésta había llegado a su destinatario o que surtiendo el mencionado trámite, el contratista se habría negado a recibirla o a intervenir en la actuación. Se agrega a lo anterior que la entidad demanda no demostró que hubiere cumplido con su obligación de citar a la parte actora para efectuar la notificación personal de la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997; por el contrario, aparece únicamente la notificación por edicto, en los términos dispuestos por el artículo 45 del Código Contencioso Administrativo, entre el 23 de enero y el 5 de febrero de 1998 (folios 5 y 6 cuaderno 2).

Si bien es cierto que la irregularidad en la notificación no constituye una causal de nulidad que afecte la validez del acto administrativo, como lo ha señalado la Corporación en reiteradas oportunidades
, en el asunto que centra la atención de la Sala se tiene que la ausencia del trámite de notificación personal resulta constitutiva de una grave vulneración de la garantía del debido proceso en la liquidación del contrato, la cual sumada a la ausencia de convocatoria del contratista por parte de la entidad demandada, permite inferir, sin hesitación alguna, la vulneración de las normas en la cuales debía fundarse la expedición de la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997.

En consecuencia, la Sala declarará la nulidad del acto administrativo por medio del cual el Municipio de Tauramena liquidó unilateralmente el contrato y procederá a efectuar su liquidación.

7. La liquidación del contrato. 

De acuerdo con las pruebas aportadas al expediente la Sala procede a efectuar la siguiente liquidación del contrato de obra No. 0206 de 1996:

Valor inicial del contrato: $350’295.517, oo
Valor de la adición en cantidades de obra del contrato: $27’447.306,03

Valor total del anticipo entregado al contratista: $151’082.729,21

Fecha de inicio de la obra: 24 de julio de 1996

i) Actas de recibo parcial de obra. Durante la ejecución del contrato se suscribieron las siguientes actas de recibo parcial de obra:

	ACTA
	VALOR NETO A FAVOR DEL CONTRATISTA

	ACTA 01 
	$36’868.225,25

	ACTA 02
	$32’311.628,67

	ACTA 03
	$20’880.608,16

	ACTA 04
	$12’733.308,37

	ACTA 05
	$26’255.823,99

	ACTA 06
	$31’479.599,99

	ACTA 07
	$34’503.671,99

	TOTAL
	$195’032.866,40


ii) Actas de reajuste de precios. En el curso del contrato las partes efectuaron los siguientes reajustes de precios a las actas de recibo parcial:

	ACTA
	VALOR NETO A FAVOR DEL CONTRATISTA

	ACTA DE REAJUSTE  DEL ANTICIPO
	$1’731.045,36

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 01
	$1’149.226,63

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 02
	$1’112.540,07

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 03
	$817.127,80

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 04
	$658.758,14

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 05 (Provisional)
	$1’739.529,79

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 05 (Definitiva)
	$823.879,88

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 06 (Definitiva)
	$3’057.068,22

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 07 (Definitiva)
	$3’497.767,52

	TOTAL
	$14’586.943,41


iii) Anticipo amortizado durante la ejecución del contrato. La Sala encuentra demostradas las siguientes amortizaciones efectuadas al dinero entregado a título de anticipo, el cual ascendió a la suma total de $151’082.729,21:

	ACTA
	VALOR AMORTIZADO

	ACTA 01 
	$24’578.816,84

	ACTA 02
	$21’541.085,78

	ACTA 03
	$13’920.405,50

	ACTA 04
	$8’488.872,20

	ACTA 05
	$17’503.882,66

	ACTA 06
	$20’986.399,99

	ACTA 07
	$23’002.447,99

	ACTA DE REAJUSTE  DEL ANTICIPO
	$1’731.045,36

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 01
	$1’149.226,63

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 02
	$1’112.540,07

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 03
	$817.127,80

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 04
	$658.758,14

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 05 (Provisional)
	$1’739.529,79

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 05 (Definitiva)
	$823.879,88

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 06 (Definitiva)
	$3’057.068,22

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 07 (Definitiva)
	$3’497.767,52

	TOTAL
	$144’608.854,44


De acuerdo con lo anterior, el anticipo que se encuentra pendiente de amortizar es de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($6’473.874,80).

iv) Las actas reconocidas como pagadas al contratista al 31 de julio de 1997. Teniendo en cuenta las actas sobre las cuales la parte no efectuó reclamación alguna en este proceso, la Sala concluye que se pagaron al contratista las siguientes actas de recibo parcial de obra y de reajuste de precios:

	ACTA
	VALOR NETO A FAVOR DEL CONTRATISTA

	ACTA 01 
	$36’868.225,25

	ACTA 02
	$32’311.628,67

	ACTA 03
	$20’880.608,16

	ACTA 04
	$12’733.308,37

	ACTA 05
	$26’255.823,99

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 01
	$1’149.226,63

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 02
	$1’112.540,07

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 03
	$817.127,80

	TOTAL
	$131’128.488,90


 v) Actas pendientes de pago. En congruencia con la demanda y los medios de convicción aportados, no encontró la Sala en el expediente prueba alguna que demuestre que el Municipio de Tauramena hubiere efectuado pago efectivo alguno de las siguientes actas, antes de la liquidación del contrato: 
	ACTAS PENDIENTES
	VALOR A FAVOR DEL CONTRATISTA

	ACTA DE REAJUSTE DEL ANTICIPO
	$2’596.568,05

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 04
	      $ 988.137,21

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 05 (Provisional)
	$2’609.294,69

	ACTA DE REAJUSTE DEFINITIVO DEL ACTA 05
	$1’235.846,83

	ACTA 06
	$31’479.599,99

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 06
	$4’585.602,32

	ACTA 07
	$34’503.671,99

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 07
	$5’246.651,29

	TOTAL
	$83’245.372,37


vi) Saldo pendiente de pago al contratista al momento de la liquidación del contrato. 

	CONCEPTO
	VALOR

	ACTAS PENDIENTES DE PAGO AL CONTRATISTA
	$83’245.372,37

	ANTICIPO PENDIENTE DE AMORTIZAR
	$6’473.874,84

	TOTAL
	76’771.497,53


vii) Reconocimiento de intereses moratorios sobre las actas pendientes de pago y descuento de la suma de cuyo cobro se desiste en el recurso de apelación.

Como quedó señalado en los antecedentes de esta decisión, la parte actora en su recurso de alzada desistió del cobro de parte del dinero correspondiente a las actas Nos. 6 y 7, del reajuste definitivo del acta 5 y de las actas de reajuste Nos. 6 y 7, en consideración a que la entidad demandada consignó dichos dineros a órdenes del Juzgado Promiscuo del Circuito de Monterrey (folios 122 a 127 cuaderno 1), la Sala descontará la suma de $57.721.599,58, de lo cual queda un saldo final a favor del contratista de DIEZ Y NUEVE MILLONES CUARENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA Y CINCO CENTAVOS ($19’049.897,95), discriminado de la siguiente forma:

	ACTA DE REAJUSTE DEL ANTICIPO
	$2’596.568,05

	ACTA DE REAJUSTE DEL ACTA 04
	      $ 988.137,21

	ACTA DEREAJUSTE DEL ACTA 05 (Provisional)
	$2’609.294,69

	SALDO PENDIENTE DE LAS ACTAS 6, 7 Y LAS ACTAS DE REAJUSTE DE LAS ACTAS 5 (definitiva), 6 y 7
	$12’855.898,00

	TOTAL
	$19’049.897,95


A este último valor se le reconocerán intereses moratorios desde la fecha de cada una de las actas parciales pendientes de pago, comoquiera que en la forma de pago pactada entre las partes la entidad demandada se obligó a realizar los respectivos pagos en el mes siguiente a la suscripción del acta correspondiente hasta la fecha de esta decisión, en congruencia con las pretensiones de la demanda, comoquiera que la declaratoria de incumplimiento del contrato respecto del contratista particular no liberó a la entidad de su obligación de efectuar el pago de las cantidades de obra efectivamente ejecutadas a su favor, lo cual evidencia que la entidad territorial demandada incurrió también en un incumplimiento del contrato. 

En este orden de ideas, como las partes acordaron en la cláusula décima sexta que se aplicara el doble del interés civil, lo cual concuerda con lo previsto en el artículo 4 de la Ley 80 de 1993, según el cual las entidades estatales: 

“Adoptarán las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecución del contrato las condiciones técnicas, económicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitación o concurso, o de contratar en los casos de contratación directa.  Para ello utilizarán los mecanismos de ajuste y revisión de precios, acudirán a los procedimientos de revisión y corrección de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipótesis para la ejecución y pactarán intereses moratorios. 

Sin perjuicios de la actualización o revisión de precios, en caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicará la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histórico actualizado.” (negrillas fuera de texto).

Así mismo, se debe tener en cuenta el artículo 1º del Decreto 679 de 1994, que estableció lo siguiente:

“Artículo 1º. De la determinación de los intereses moratorios. Para determinar el valor histórico actualizado a que se refiere el artículo 4º numeral 8º de la ley 80 de 1993, se aplicará a la suma debida por cada año de mora el incremento de índice de precios al consumidor entre el 1º de enero y el 31 de diciembre del año anterior.  En el evento de que no haya transcurrido un año completo o se trate de fracciones de año, la actualización se hará en proporción a los días transcurridos”.

En razón de lo anterior, se liquidaran los intereses a una tasa del 12% anual sobre el valor histórico actualizado, según las siguientes tablas:

a) Acta de reajuste del anticipo (enero 27 de 1997): Valor histórico: $2’596.568,05

	AÑO
	I.P.C.

(Variación % anual)
	VR. 
ACTUALIZADO
	INTERES
	SUMA

	1997
	17.68
	$3’055.641,28
	11%
	$336.120,54

	1998
	16.70
	$3’565.933,37
	12%
	$427.912,00

	1999 
	9.23
	$3’895.069,02
	12%
	$467.408,28

	2000
	8.75
	$4’235.887,55
	12%
	$508.306,50

	2001
	7.65
	$4’559.932,94
	12%
	$547.191,95

	2002
	6.99
	$4’878.672,25
	12%
	$585.440,67

	2003
	6.49
	$5’195.298,07
	12%
	$623.435,76

	2004
	5.50
	$5’481.039,46
	12%
	$657.724,73

	2005
	4.85
	$5’746.869,87
	12%
	$689.624,38

	2006
	4.48
	$6’004.329,64
	12%
	$720.519,55

	2007
	5.69
	$6’345.975,99
	12%
	$761.517,11

	2008
	7.67
	$6’832.712,34
	12%
	$819.925,48

	2009
	2.00
	$6’969.366,58
	12%
	$836.323,99

	2010
	3.17
	$7’190.295,50
	12%
	$862.835,46

	2011
	3.73
	$7’458.493,52
	12%
	$895.019,22

	2012
	2.03
	$7’609.900,94
	9%
	$684.891,08

	Total intereses moratorios                                            $10’424.196,70



	Total Capital Actualizado                                              $7’609.900,94



	SUMA TOTAL 

CAPITAL ACTUALIZADO E INTERESES                            $18’034.097,64 


b) Acta de reajuste del acta No. 4 (mayo 14 de 1997): Valor histórico: $988.137,21

	AÑO
	I.P.C.

(Variación % anual)
	VR. 
ACTUALIZADO
	INTERES
	SUMA

	1997
	17.68
	$1’162.839,86
	7%
	$81.398,79

	1998
	16.70
	$1’357.034,11
	12%
	$162.844,09

	1999 
	9.23
	$1’482.288,35
	12%
	$177.874,60

	2000
	8.75
	$1’611.988,58
	12%
	$193.438,62

	2001
	7.65
	$1’735.305,70
	12%
	$208.236,68

	2002
	6.99
	$1’856.603,56
	12%
	$222.792,42

	2003
	6.49
	$1’977.097,13
	12%
	$237.251.65

	2004
	5.50
	$2’085.837,47
	12%
	$250.300,49

	2005
	4.85
	$2’187.000,58
	12%
	$262.440,07

	2006
	4.48
	$2’284.978,20
	12%
	$274.197,38

	2007
	5.69
	$2’414.993,46
	12%
	$289.799,21

	2008
	7.67
	$2’600.223,45
	12%
	$312.026,81

	2009
	2.00
	$2’652.227,91
	12%
	$318.267,35

	2010
	3.17
	$2’736.303,53
	12%
	$328.356,42

	2011
	3.73
	$2’838.367,65
	12%
	$340.604,11

	2012
	2.03
	$2’895.986,51
	9%
	$260.638,78

	Total intereses moratorios                                            $3’920.467,47



	Total Capital Actualizado                                              $2’895.986,51



	SUMA TOTAL 

CAPITAL ACTUALIZADO E INTERESES                            $6’816.453,98 


c) Acta de reajuste del Acta No. 5 –provisional- (mayo 14 de 1997): Valor histórico: $2’609.294,69
	AÑO
	I.P.C.

(Variación % anual)
	VR. 
ACTUALIZADO
	INTERES
	SUMA

	1997
	17.68
	$3’070.617,99
	7%
	$214.943,25

	1998
	16.70
	$3’583.411,11
	12%
	$430.009,34

	1999 
	9.23
	$3’914.159,95
	12%
	$469.699,19

	2000
	8.75
	$4’256.648,94
	12%
	$510.797,87

	2001
	7.65
	$4’582.282,58
	12%
	$549.873,91

	2002
	6.99
	$4’902.584,13
	12%
	$588.310,09

	2003
	6.49
	$5’220.761,84
	12%
	$626.491,42

	2004
	5.50
	$5’507.903,74
	12%
	$660.948,44

	2005
	4.85
	$5’775.037,07
	12%
	$693.004,44

	2006
	4.48
	$6’033.758,73
	12%
	$724.051,04

	2007
	5.69
	$6’377.079,60
	12%
	$765.249,55

	2008
	7.67
	$6’866.201,60
	12%
	$823.944,19

	2009
	2.00
	$7’003.525,63
	12%
	$840.423,07

	2010
	3.17
	$7’225.537,39
	12%
	$867.064,48

	2011
	3.73
	$7’495.049,93
	12%
	$899.405,99

	2012
	2.03
	$7’647.199,44
	9%
	$688.247,94

	Total intereses moratorios                                            $10’352.464,21



	Total Capital Actualizado                                              $7’647.199,44



	SUMA TOTAL 

CAPITAL ACTUALIZADO E INTERESES                            $17’999.663,65 


d) Saldo pendiente de las actas 6, 7 y de las actas de reajuste de las actas 5 (definitiva), 6 y 7 (julio 31 de 1997): Valor histórico: $12’855.898,00
	AÑO
	I.P.C.

(Variación % anual)
	VR. 
ACTUALIZADO
	INTERES
	SUMA

	1997
	17.68
	$15’128.820,77
	5%
	$756.441,03

	1998
	16.70
	$17’655.333,84
	12%
	$2’118.640,06

	1999 
	9.23
	$19’284.921,15
	12%
	$2’314.190,53

	2000
	8.75
	$20’972.351,75
	12%
	$2’516.682,21

	2001
	7.65
	$22’576.736,66
	12%
	$2’709.208,39

	2002
	6.99
	$24’154.850,55
	12%
	$2’898.582,06

	2003
	6.49
	$25’722.500,35
	12%
	$3’086.700,04

	2004
	5.50
	$27’137.237,87
	12%
	$3’256.468,54

	2005
	4.85
	$28’453.393,91
	12%
	$3’414.407,27

	2006
	4.48
	$29’728.105,96
	12%
	$3’567.372,71

	2007
	5.69
	$31’419.635,19
	12%
	$3’770.356,22

	2008
	7.67
	$33’829.521,21
	12%
	$4’059.542,54

	2009
	2.00
	$34’506.111,63
	12%
	$4’140.733,39

	2010
	3.17
	$35’599.955,37
	12%
	$4’271.994,64

	2011
	3.73
	$36’927.833,71
	12%
	$4’431.340,04

	2012
	2.03
	$37’677.468,73
	9%
	$3’390.972,18

	Total intereses moratorios                                            $50’703.631,85



	Total Capital Actualizado                                              $37’677.468,73



	SUMA TOTAL 

CAPITAL ACTUALIZADO E INTERESES                            $88’381.100,58


TOTAL CONDENA CAPITAL ACTUALIZADO E INTERESES: Ciento treinta y un millones doscientos treinta y un mil trescientos quince pesos con noventa centavos ($131’231.315,90).

8. Las otras pretensiones de la demanda.

La Sala negará las demás pretensiones de la demanda, con fundamento en las razones que a continuación se exponen.

8.1. Sobre el reajuste del anticipo adicional. Reclamó el demandante el reajuste del anticipo adicional de $10’978.922,40, correspondiente al 40% de la adición de las cantidades de obra pactada por las partes el 31 de marzo de 1997. Al respecto observa la Sala que en la cláusula quinta del contrato principal se dispuso sobre los reajustes lo siguiente:

“QUINTA.- REAJUSTE DE PRECIOS: El reajuste de precios se efectuará mediante la fórmula matemática de reajuste aprobada por el Ministerio de Transporte e Instituto Nacional de Vías, descontando del valor a reajustar el porcentaje entregado como anticipo. La fórmula establecida será P=Po x I/Io. En donde P= valor ajustado de la obra ejecutada. Po= Valor de la obra a reajustar a los precios pactados en el contrato. I= índice total de costos de construcción de carreteras, correspondiente al mes en que se ejecuta la obra, de acuerdo a valores publicados en el boletín estadístico del Ministerio de Transporte e Instituto Nacional de Vías, y que corresponda al grupo y mes a aquel en que se ejecuta la obra, siempre y cuando EL CONTRATISTA éste cumpliendo con el programa de trabajo o se trate de obra ejecutada en forma adelantada. Io= Valor del índice total del costo de construcción de carreteras correspondiente al grupo de obra por ajustar al mes del cierre de la licitación. Sólo habrá lugar al reajuste de precios después de iniciada la ejecución de la obra y antes de vencido el plazo inicial o las prórrogas debidamente legalizadas. Si se presenta incumplimiento del programa o plan general de trabajo e inversiones aprobadas por EL MUNICIPIO, en la liquidación del reajuste en las actas mensuales de recibo de obra se aplicarán los índices de reajuste correspondientes al mes en que debió ejecutarse la obra, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar por incumplimiento. PARÁGRAFO PRIMERO: Los dineros entregados a EL CONTRATISTA en calidad de anticipo sólo serán reajustados de acuerdo a la fórmula establecida en la presente cláusula por el tiempo transcurrido entre el mes del cierre de la licitación y el mes anterior al pago del mismo.” (Subraya la Sala)  

De la lectura de la cláusula anterior concluye la Sala que el contrato celebrado únicamente pactó el reajuste del anticipo inicial, pero no de los anticipos correspondientes a las adiciones. Ahora bien, si en gracia de discusión se aceptara que la cláusula transcrita también es aplicable al anticipo adicional, dicha fórmula de reajuste beneficiaría injustificadamente al contratista, puesto que le estaría reconociendo un período dentro del cual las partes ni siquiera habían pactado ese nuevo anticipo, es decir, desde el cierre de la licitación hasta el momento del pago posterior a la adición. En segundo lugar, encuentra la Sala que el contratista no efectuó la devolución efectiva del anticipo no amortizado de $6’473.874,84, es decir el 59% del anticipo adicional, por lo cual resultaría injustificado que solicite el reajuste de un dinero que le fue entregado a título de anticipo por parte de la entidad territorial contratante y que no fue utilizado por el contratista en la ejecución de la obra, comoquiera que el municipio demandado le declaró el incumplimiento del contrato mediante las Resoluciones Nos. 1594 del 17 de julio de 1997 y 2413 del 23 de septiembre de 1997, actos administrativos sobre los cuales no se presentó discusión alguna o debate en este juicio por la parte demandante.

En estas condiciones, considera la Sala que no resulta procedente reconocer reajuste alguno por este concepto.

8.2. Sobre la ocurrencia del silencio administrativo positivo en relación con peticiones de reconocimiento de costos adicionales durante las suspensiones. La parte actora alegó la ocurrencia del fenómeno del silenció administrativo positivo a partir de las peticiones radicadas los días 12 y 13 de febrero de 1997 ante el interventor del contrato, con el fin de obtener el reintegro y pago de costos en los cuales alegó incurrir durante las tres suspensiones de obra. Para probar lo anterior aportó la Escritura Pública No. 3553 del 10 de diciembre de 1999, otorgada ante la Notaría 36 del Círculo de Bogotá, por medio de la cual  efectuó la protocolización correspondiente, con miras a configurar el silencio administrativo positivo referido (folios 23 y 24 cuaderno 1).
De conformidad con el numeral 16 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, el silencio administrativo positivo en estos casos requiere el cumplimento de los requisitos siguientes:

· Que el contratista presente una solicitud ajustada a derecho.
· Que se presente en el curso de la ejecución del contrato y, que
· La entidad estatal no se pronuncie sobre la petición dentro del término de 3 meses, contados a partir de la fecha de presentación.

Sobre lo anterior esta Corporación se ha pronunciado, en diversas oportunidades:

“la Sala advierte que para que se configure el silencio administrativo mencionado no solo es indispensable que transcurra el término señalado en la ley sin que la administración se pronuncie sobre una solicitud presentada a ella en el curso de la ejecución del contrato, sino que además es menester que el demandante aporte las pruebas que permitan deducir la obligación que se está reclamando. En otras palabras, el administrado tiene que demostrar dentro del proceso, que la solicitud elevada a la administración contratante se apoya en medios probatorios allegados al expediente, pues el solo transcurso del tiempo no puede ser constitutivo del fenómeno jurídico en estudio.” (
) (Destacado con negrilla, por fuera del texto original).

“el silencio contemplado en la ley 80 (num. 16 del art. 25) habrá que interpretarse siempre con efectos restrictivos y no para entender resueltas o definidas etapas contractuales que tienen un procedimiento especial en el estatuto contractual, como sería la de liquidación del contrato; etapa en la cual las partes podrán acordar los ajustes de precios, revisión y reconocimientos a que haya lugar. En tal sentido, el inciso siguiente precisa que en el acta de liquidación constarán los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.”
 (Destacado con negrilla, por fuera del texto original).

Aunque es cierto que el contratista presentó las solicitudes en el curso de la ejecución del contrato –vencía el plazo de ejecución el 31 de mayo de 1997- y que no aparece prueba que demuestre que la entidad respondió a su solicitud dentro de los tres meses siguientes, debe recordar la Sala que la sola omisión de responder las peticiones no se constituye en fuente de obligaciones. En efecto, son fuentes de éstas los actos jurídicos y los hechos, entre otros la Constitución, la ley, los actos administrativos, los negocios (actos jurídicos); el delito, la culpa, el enriquecimiento sin justa causa (hechos jurídicos), etc.
Como lo ha advertido la Sala en otras oportunidades, las obligaciones en materia contractual tienen su causa, de una parte, en la ley o actos jurídicos como el contrato mismo, los convenios sobrevinientes a éste y dentro de su ejecución, como en los actos administrativos de la Administración contratante. De otra parte, en el incumplimiento contractual y en hechos exógenos al contrato pero que lo afectan de reflejo -imprevisibles y de variación de las circunstancias de ejecución- (hechos jurídicos).

En este orden de ideas, para que se deduzca realmente que la omisión de respuesta por parte de la entidad estatal contratante, en el término legal de tres meses seguidos a la petición del contratista, constituye silencio positivo, debe tenerse en cuenta que el contratista tenga derecho desde antes a la respuesta expresa afirmativa a su petición. Es decir, que tenga una situación o una relación jurídica anterior, que luego, con la respuesta se formaliza o se declara la aprobación o autorización para hacer algo. Sobre este particular ha puntualizado esta Sección:

“Cuando la ley para efecto de la dinámica de la operación contractual sanciona con efecto positivo la omisión o silencio de la Administración, en responder después de los tres meses siguientes a la petición del contratista, debe entenderse desde luego que lo peticionado por aquel deben ser asuntos a definir con relación a su actividad contractual, del contratista- no del contratante-, con el lleno previo de requisitos legales o contractuales, como ya se dijo.

Lo anterior implica, que las peticiones del contratista al contratante distintas a ese fin objetivo descrito, no son solicitudes que no respondidas expresamente en el término de tres meses, deban entenderse aceptadas presuntamente.

Considerar lo contrario significaría:

· que las situaciones conferidas, presuntamente, sin título justo, operarían contra derecho.

· que la irregularidad del funcionario moroso en responder concedería, en algunos eventos, titularidad para hacer o ejecutar sin sustento jurídico. El contratista se colocaría contra el interés público; primaría una situación subjetiva irregular sobre aquel.

· que el convenio se lesionaría porque la petición del contratista, no respondida a tiempo, podría, en algunos eventos, conducir a la variación de las reglas negociales: por ejemplo cuando pidió el aumento del plazo, la variación económica en su favor, la reducción o extensión del objeto, la interpretación del contrato etc. ¿la no respuesta del contratante significa que éste decidió favorablemente? La Sala considera que la respuesta es negativa. El contratista si bien tiene derecho a pedir -ejercicio del derecho de petición- no siempre tiene el derecho constitutivo previo para que la respuesta sea afirmativa, expresa o presuntamente. De no ser como acaba de explicarse el contrato podría novarse, o su ejecución causar desmedro injustificado al patrimonio público, etc.”

Se agrega a lo anterior que cuando la petición, como en este caso, se refiriera o verse sobre el restablecimiento financiero del contrato o para el pago de una suma de dinero o de otros pagos a los que el contratista cree tener derecho, tampoco la omisión de respuesta constituiría silencio administrativo positivo y mucho menos la omisión configuraría título ejecutivo. 

El silencio de la Administración Pública no crea ni establece, una obligación clara, expresa y exigible porque, como ya se precisó, el silencio no constituye fuente de obligaciones y, además, cuando ocurre -verdaderamente- con los requisitos descritos antes, sólo autoriza, habilita o reconoce derechos preexistentes del contratista y por tanto la fuente obligacional está en estos derechos y no en la omisión en responder, aunque se haya protocolizado ante notario. 

Esta Corporación judicial, al respecto, ha dicho:

“La Sala no comparte el criterio de las sociedades demandantes, toda vez, que en reiteradas oportunidades esta Corporación ha manifestado que el simple silencio de la administración frente a una petición elevada por el contratista en el término de ejecución del contrato, no es constitutivo de título ejecutivo que permita librar mandamiento de pago en contra de una entidad pública.”

8.3. Sobre el reconocimiento del equilibrio económico del contrato, derivado de las suspensiones del contrato. Como pretensión subsidiaria, en caso de no aceptarse la ocurrencia del silencio positivo, el demandante solicitó el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato derivado de los costos que habría tenido que asumir durante las suspensiones de la obra.

Antes de resolver el punto, la Sala considera necesario recordar lo que sobre el equilibrio económico ha señalado en oportunidades anteriores:

 “(…) el mantenimiento de esas condiciones de ejecución dictadas desde el perfeccionamiento del negocio jurídico, en un momento dado puede resultar especialmente lesivo para una de las partes por la ocurrencia de sucesos imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a incumplimiento del otro contratante, pero que le reportan una mayor onerosidad en el cumplimiento de sus obligaciones, y en consecuencia, se pierde esa equivalencia que se había formado a partir de la celebración del contrato
”
En el presente caso, algunos de los hechos que podrían dar lugar al restablecimiento del equilibrio económico serían aquellos atinentes a los eventos “exógenos a las partes del negocio”, en los cuales además se cumpla la condición de que resultaren, en relación con el Ingeniero HERNÁN GUZMÁN CHACÓN, “imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a incumplimiento del otro contratante.”

Ahora bien, en relación con la teoría de la imprevisión cabe señalar que su aplicación surgió dentro del ámbito de la contratación administrativa por vía jurisprudencial. Al respecto ha explicado la Sección Tercera de esta Corporación: 

“La teoría de la imprevisión persigue que las cosas vuelvan a su estado inicial cuando las bases económicas del contrato se afecten por hechos posteriores que revistan las características anotadas y sean de tal magnitud que ocasionen una ruptura grave de la simetría o igualdad de los derechos y obligaciones existentes al tiempo de su celebración, y aunque no impidan su cumplimiento, hacen excesivamente onerosa su ejecución para una de las partes y, correlativamente, generan una ventaja indebida o en exceso para la otra. 

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, los requisitos para que se configure este evento de rompimiento del equilibrio económico del contrato que dé lugar a un reconocimiento económico a favor del contratista
 son los siguientes: 

(i) Que con posterioridad a la celebración del contrato, se presente un hecho extraordinario, ajeno o exógeno a las partes, es decir, no atribuible a ninguna de ellas sino que provienen o son generados por terceros. No cabe invocar esta teoría cuando el hecho proviene de la entidad contratante, dado que ésta es una de las condiciones que la distinguen del hecho del príncipe, que es imputable a la entidad.

(ii) Que ese hecho altere de manera anormal y grave, la ecuación económica del contrato. 
(iii) Que esa nueva circunstancia sea imprevista o imprevisible, esto es, que no hubiera podido ser razonablemente previsible por las partes, pues no es aplicable ante la falta de diligencia o impericia de la parte que la invoca, toda vez que nadie puede beneficiarse de su propia culpa. En otros términos, el hecho excede los cálculos que las partes pudieron hacer al contratar y que incluyen, normalmente, el álea común a toda negociación, que el cocontratante particular está obligado a tomar a su cargo.

(iv) Que esa circunstancia imprevista dificulte a la parte que la invoca la ejecución del contrato, pero no la enfrente a un evento de fuerza mayor que imposibilite su continuación. La ayuda estatal procede sobre la base de que la situación sea parcial y temporal, de suerte que el contratista no suspenda la ejecución del contrato y continúe prestando el servicio. El hecho debe ser posterior a la celebración de un contrato, cuyas prestaciones no estén enteramente concluidas, pues el reconocimiento de la imprevisión busca que se brinde una ayuda al cocontratante para que éste no interrumpa el cumplimiento de sus obligaciones, y esa es la razón del apoyo económico.

Es decir, los efectos de la aplicación de la teoría de la imprevisión son compensatorios, limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le da al contratista para solventar el quebranto o déficit que el hecho económico le origina en el cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato, sin que, por tanto, haya lugar al reconocimiento de beneficios diferentes a los mayores gastos, costos o pérdidas que resulten de soportar la circunstancia imprevisible, extraordinaria, grave y anormal y que haya podido sufrir el cocontratante, o sea, como señala la doctrina, de llevarlo a un punto de no pérdida y no de reparar integralmente los perjuicios.”

Por otra parte, como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sección, el rompimiento del equilibrio económico del contrato no se produce simplemente porque el contratista deje de obtener utilidades o porque surjan mayores costos en la ejecución de sus obligaciones, si éstos pueden calificarse como propios del álea normal del contrato
, puesto que se requiere que la afectación sea extraordinaria y afecte de manera real, grave y significativa la equivalencia entre derechos y obligaciones convenida y contemplada por las partes al momento de la celebración del contrato:

 

“Habría que concluir entonces que las variaciones que eventualmente podrían sucederse dentro de una operación normal, bien sean favorables o desfavorables a los intereses económicos del concesionario, corresponderían a su riesgo negocial, es decir, al álea normal de los negocios y, por lo tanto, en manera alguna podría trasladarse los déficit respectivos a la entidad pública contratante, ni tampoco podría exigírsele al concesionario la entrega del superávit a la entidad concedente cuando los resultados superaren las proyecciones iniciales, puesto que tales medidas no resultan congruentes en un negocio en el cual los riesgos que cada una de las partes asume deben quedar definidos desde antes de la celebración del contrato, para que, de esta manera, cada una de ellas tenga suficiente claridad sobre los mismos y adopte los mecanismos necesarios para cubrirlos. Es claro que las deficiencias de una propuesta ni el álea normal del negocio pueden trasladarse a la entidad contratante so pretexto del rompimiento del equilibrio financiero del contrato (…)”
 

Quiere decir lo anterior que las partes se obligan a través del contrato después de analizar las circunstancias existentes al momento de celebrarlo o de presentación de la respectiva oferta, según el caso, en todos los aspectos razonablemente previsibles que pueden tener incidencia en la ejecución de sus obligaciones. Así mismo, pactan las condiciones de ejecución del contrato teniendo en cuenta los riesgos que en el momento de su celebración podían –bueno es reiterarlo- razonablemente preverse.

Con base en toda esta información las partes hacen sus proyecciones y sus cálculos y acuerdan el contenido de sus respectivas obligaciones; es decir, se fija el contenido de las prestaciones y contraprestaciones: lo que una de las partes debe realizar y el precio que por ello recibirá de la otra parte y que, en consecuencia, considerará como equivalente. Se traba entonces una doble relación: en primer lugar, cada una de las partes considerará que existe una equivalencia entre los costos y gastos en que incurrirá y el beneficio o utilidad que para ella se derivará de la ejecución del contrato y, en segundo lugar, que es equivalente la obligación que cada una de ellas asume frente a la contraprestación a cargo de la otra parte, lo que da lugar al surgimiento de la ecuación contractual que se debe mantener a lo largo de toda la ejecución contractual. En este orden de ideas, puede el contratista invocar el restablecimiento del equilibrio contractual sobre la parte que efectivamente ejecutó, siempre y cuando cumpla con los demás requisitos para que prospere la teoría de la imprevisión.
En el caso concreto que ahora se examina, la Sala encuentra que si bien resulta cierto –y así se tiene fehacientemente acreditado en el expediente– que las suspensiones del contrato obedecieron a causas externas a las partes contratantes consistentes básicamente en: i) pérdida de las referencias topográficas; ii) paro de los vigilantes de la empresa que vendía el cemento; iii) paro de transportes y, iv) el cambio en los requerimientos técnicos por parte del Ministerio de Transporte, como que dichas situaciones no eran razonablemente previsibles al momento de proponer y/o de contratar –ni para la entidad estatal contratante ni, menos aun, para el contratista particular–, no resulta menos cierto que la parte demandante no probó a lo largo del proceso, a través de medio alguno, que la ocurrencia sobreviniente de tales circunstancias fácticas imprevistas hubieren generado mayor onerosidad para el contratista particular por razón o con ocasión de la ejecución del contrato en cuestión.

Acerca de este punto resulta de la mayor importancia poner de presente que si bien la parte actora probó el pago de algunos gastos de alimentación generados durante los períodos de suspensión de las obras, lo cierto es que esa misma parte demandante no acreditó que dichos gastos de alimentación hubieren modificado de manera significativa la economía del contrato, de tal manera que esos gastos hubieren constituido la alegada mayor onerosidad a cargo del contratista particular.

A ello se agrega que tales pruebas tampoco permiten concluir –con fuerza de convicción– si tales destinatarios efectivamente fueron trabajadores del contratista particular, cuestión que incluso de haberse probado tampoco habría resultado suficiente para acreditar –como no se acreditó en el sub lite– que esos gastos de alimentación habrían resultado imprevistos y excesivamente onerosos en cuanto se hubieren destinado a los trabajadores del contratista particular que habrían quedado inactivos, precisamente, por causa de las convenidas suspensiones de las obras y durante los períodos de las mismas, asunto que cobra el mayor significado si se tiene presente que dentro del expediente se encuentra probado que la obra continuó ejecutándose a pesar de tales suspensiones, tal como se indicará más adelante, de lo cual se desprende que los gastos generados para el contratista durante los períodos de suspensión del contrato terminaron formando parte de las erogaciones que normalmente debía asumir y prever para la ejecución de las obras que él, finalmente, adelantó incluso durante esos períodos en relación con los cuales se convino la suspensión –puramente formal, aunque no real– del contrato, puesto que de esa ejecución –realizada durante los períodos de suspensión– se benefició finalmente el propio contratista para efectos de liberarse del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.  

Igual consideración merecen los documentos que aportó el declarante JORGE ALONSO RIAÑO HUÉRFANO, puesto que no cuentan con la precisión suficiente para demostrar que los que se registran como pagos de salarios se hubieren realizado efectivamente a trabajadores del contratista destinados al desarrollo de la obra contratada, como tampoco evidencian que correspondan a salarios causados únicamente durante los períodos de suspensión de las obras y menos sirven para probar que se hubiere tratado del pago de salarios de los trabajadores del contratista particular que hubieren quedado inactivos por razón de tales suspensiones; añádase a lo anterior que en los documentos aludidos se relacionan también erogaciones efectuadas por concepto de salarios y prestaciones de índole laboral generados durante la ejecución de la obra en momentos diferentes a los mencionados períodos de suspensión del contrato, amén de que corresponden a comprobantes de egreso y listados informales sin signatarios clara y plenamente identificados, los cuales, por las razones expuestas, no merecen credibilidad para la Sala. 

Acerca de los aspectos probatorios mencionados, se impone recordar que de conformidad con los dictados del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”. Así pues, se tiene que en esta materia la parte demandante no cumplió con la carga
 probatoria que le asigna la norma legal en cita.
Como último punto y según se anunció con anterioridad, la Sala estima necesario resaltar que de conformidad con los documentos aportados al proceso, aparece claramente demostrado que a pesar de que las partes del contrato convinieron suspender la ejecución de las obras durante algunos períodos, lo cierto es que a pesar de tales suspensiones y durante los plazos acordados para las mismas, se continuó con la ejecución real y material del contrato, al punto que la entidad estatal contratante reconoció el valor de las obras desarrolladas durante esos períodos de suspensión. 

Ciertamente, en el Acta No. 1 se relacionaron obras ejecutadas entre el 24 de julio y el 24 de septiembre de 1996, período correspondiente a las dos primeras suspensiones; en el Acta No. 3 se relacionaron obras ejecutadas entre el 24 de octubre y el 24 de noviembre de 1996, época de la tercera suspensión; y en las Actas Nos. 4 y 5 aparecen obras ejecutadas entre el 24 de noviembre de 1996 al 24 de marzo de 1997, período que comprende la cuarta suspensión. 

Quiere decir lo anterior que durante los plazos señalados no se presentó entonces una paralización total o real de las obras que impidiera al contratista particular ejecutar otras de las actividades contratadas, por lo cual se tiene que en relación con todas aquellas otras prestaciones que el contratista estaba obligado a cumplir en desarrollo del contrato aludido y que cumplió aun durante los mencionados períodos de suspensión, naturalmente debe asumir los gastos normales, necesarios y previsibles para la adecuada satisfacción de tales obligaciones contractuales, sin que por su causación haya lugar a indemnizaciones o reconocimientos adicionales de algún tipo.

9. La condena en costas. 

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Casanare el trece (13) de junio de dos mil dos (2002).

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad de la Resolución No. 3534 del 29 de diciembre de 1997, proferida por el Alcalde del Municipio de Tauramena, por medio de la cual se liquidó unilateralmente el contrato de obra No. 206 de 1996, celebrado con el señor HERNÁN GÚZMAN CHACÓN.

TERCERO.- En consecuencia de lo anterior, CONDENAR al Municipio de Tauramena a pagar al señor HERNÁN GUZMÁN CHACÓN la suma de CIENTO TREINTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y UN MIL TRESCIENTOS QUINCE PESOS CON NOVENTA CENTAVOS ($131’231.315,90), correspondientes al capital actualizado e intereses moratorios de acuerdo con la liquidación del contrato efectuada en la parte motiva de esta sentencia. 

CUARTO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda. 

QUINTO.- Sin condena en costas.

SEXTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN

         MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Salario mínimo legal mensual vigente en dicha época $261.100.


� Salario mínimo legal mensual vigente en dicha época $309.000.





� Artículo 75, Ley 80 de 1993: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa.”


� Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,  Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernández. Esta posición ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.


� Según este artículo, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos (…).”








� Artículo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración.”


� Sobre la filosofía que inspiró la redacción del artículo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007., pág. 245.


� Artículo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.”


� Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010, exp. 18.394, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Consejo de Tercero, Sección Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 16.367, C.P. Enrique Gil Botero.


� Corte Constitucional, Sentencia T-796 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� � HYPERLINK "http://www.rae.es" �www.rae.es�, Diccionario de la Lengua Española, vigésima segunda edición, consulta del 24 de agosto de 2012.


� Jorge Bendeck Olivella, Ministro de Obras Públicas y Transporte. “Exposición de motivos al proyecto de ley n.º 149 de 1992, Senado, por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”, en Gaceta del Congreso, año I, n.º 75, 23 de septiembre de 1992, p. 21.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 16.367, C.P. Enrique Gil Botero.


� Entre otras providencias, Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia del 9 de septiembre de 2004, exp. 2002-90012, C.P. Rafael E. Oustau de Lafont Pianeta: “En relación con las cuestiones planteadas por la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. “CONFIANZA” vale decir que la oponibilidad  del acto acusado por falta de su debida publicidad no es un aspecto susceptible de examinar en la presente acción, pues ésta se circunscribe al estudio de su legalidad, de allí que se tenga dicho por la jurisprudencia que las deficiencias o irregularidades en la notificación, publicación o comunicación del mismo corresponde a situaciones posteriores a su nacimiento o formación y que por lo mismo no afecta su validez, sino su eficacia, lo cual es un aspecto que corresponde dilucidar en las actuaciones encaminadas a la ejecución del acto, como por ejemplo, en el juicio de jurisdicción coactiva o en el procedimiento de cobro coactivo administrativo, según el caso. Por lo tanto, en este aspecto el cargo no tiene vocación de prosperar.”


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 29 de marzo de 1996, exp. 10992, C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 26 de septiembre de 1996, exp. 12147, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 7 de octubre de 1999, exp. 16.165, C.P. María Elena Giraldo Gómez.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 6 de noviembre de 1996, exp. 11696, C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 18 de septiembre de 2003, Radicación: 70001-23-31-000-1996-05631-01(15119), Actor. Sociedad Castro Tcherassi y Compañía Ltda. Demandado: Instituto Nacional de Vías, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Radicación: 25000-23-26-000-1991-07391-01(14043), Actor: Sociedad Viviendas y Construcciones de Hormigón Armado Ltda. Hora Ltda. Demandado: Caja de Vivienda Militar, Consejero Ponente: Germán Rodríguez Villamizar.


� La jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido los requisitos expuestos como configurativos de la teoría de la imprevisión. Ver entre otras las sentencias de 18 de abril de 1989, expediente 5426; 29 de junio de 1989, exp. 5295; de 16 de abril de 1991, exp. 6102; de 27 de junio de 1991, expediente 3600; de 9 de mayo de 1996, exp. 10.151, y de 29 de mayo de 2003, exp. 14577. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, Sentencia del 28 de junio de 2012, exp. 21990, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-A, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pg. 524: “Debe recordarse que en la celebración y ejecución de los contratos, siempre hay una contingencia de ganancia o pérdida, un cierto grado de riesgo, es decir, un álea que es normal y que las partes deben asumir, como consecuencia de su decisión voluntaria de obligarse. En cambio, el “Álea extraordinaria o anormal es el acontecimiento que frustra o excede de todos los cálculos que las partes pudieron hacer en el momento de formalizar el contrato” 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007, exp. 15.475. 


� Al respecto, conviene recordar de manera más detallada lo expuesto por el tratadista Devis Echandía respecto de dicho concepto: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la noción: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica cómo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisión, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitándole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un sucedáneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les señala cuáles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contraria; cfr., núms. 43 y 126, punto c), para que sean considerados co�mo ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.” DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Teoría general de la prueba judicial. Bogotá: Editorial Temis. 2002., pág. 405. De lo anterior, este último autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definición: “carga de la prueba es una noción procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez cómo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decisión, e indirectamente establece a cuál de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.” Ídem. pág 406. 





