NULIDAD DEL CONTRATO - Pretensión 

Esencialmente el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante se dirige a atacar la declaración de nulidad del contrato de obra No. 001056, ordenada en primera instancia con fundamento en el presunto desconocimiento del principio de selección objetiva, por vulneración de las reglas de la Ley 80 de 1993 que rigen la contratación de las entidades públicas, por omisión del proceso de selección que, a juicio del a quo, debía seguirse para adjudicar el contrato de obra cuya liquidación es solicitada por vía judicial. El argumento central de la apelación consiste en señalar que al tratarse de un contrato que estaba contemplado dentro del giro ordinario de los negocios del FONADE, de acuerdo con lo previsto en el parágrafo primero del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, a éste no le eran aplicables las normas previstas en esa ley, sino las reglas del derecho privado.

PRINCIPIOS - Contratación pública - Finalidad 

De acuerdo con lo señalado en el artículo 1º de la Ley 80 de 1993, esta norma se expidió con el propósito de establecer las reglas y principios que deben regir los contratos de las entidades estatales, las cuales fueron definidas en el artículo 2º ibídem, entre las que se relacionaron a las empresas industriales y comerciales del Estado, naturaleza jurídica que se predica respecto del FONADE, entidad que, de conformidad con lo previsto en el artículo 1º del Decreto 2168 de 1992 y en el numeral 1º del artículo 268 del Decreto 663 de 1993, es “una empresa industrial y comercial del estado, de carácter financiero denominada Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo FONADE dotada de personería jurídica, patrimonio propio, autonomía administrativa y vinculada al Departamento Nacional de Planeación”. (…) No obstante lo anterior, en el parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, el legislador exceptúo de la aplicación del régimen contractual previsto en esa misma norma a los contratos celebrados por entidades estatales financieras.

ENTIDADES FINANCIERAS - Naturaleza - Exceptuadas - Ley 80 de 1993

Al expedirse la Ley 489 de 1998, por medio de la cual se dictaron normas sobre la organización y el funcionamiento de las entidades estatales del orden nacional, se previó que, salvo las excepciones de ley, a las actuaciones de las empresas industriales y comerciales del Estado le son aplicables las reglas del derecho privado. (…) En relación con el criterio legal establecido en la Ley 80 de 1993 para identificar la normativa aplicable a las actuaciones de las entidades financieras estatales en materia de contratación, esto es, el “giro ordinario de las actividades propias de objeto social”, la Sección Tercera de esta Corporación, con apoyo en las previsiones del Decreto Reglamentario 679 de 1994 , aclaró que la exclusión de la aplicación del régimen de contratación de la Ley 80 de 1993 se predica de todas las actividades de contratación enmarcadas dentro del objeto social de la respectiva entidad, así como también de las contrataciones conexas a dicho objeto social, en este último evento, según el decreto reglamentario, de acuerdo con el valor del contrato. (…) En relación con ese aspecto, la Sección Tercera también ha precisado que el objeto social de la entidad financiera no puede entenderse limitado única y exclusivamente a las operaciones autorizadas en el artículo 7 del Decreto Ley 663 de 1993, sino que debe entenderse también referido a todas aquellas actividades que la entidad haya de ejecutar para administrar su estructura organizacional y para cumplir con los deberes legales que soportan su existencia y funcionamiento.

CONTRATO DE OBRA - Nulidad absoluta del contrato - Incumplimiento del contrato
 
De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, se tiene establecido que el contrato de obra No. 001056 de 2000 fue celebrado por el FONADE en cumplimiento de las obligaciones que asumió para el desarrollo del convenio interadministrativo MI-196 del año 2000 que celebró con la Nación - Ministerio de Interior - Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana - cuyo objeto consistió en “poner en marcha el desarrollo y la ejecución del ‘Programa Nacional de Seguridad’, mediante el cual se ejecutarán, entre otros, los siguientes proyectos: (...) 6. La construcción de 23 estaciones de policía, las cuales se relacionan a continuación: (...) d) Estación de policía de Juradó - Chocó (...)”. (…) si bien encuentra la Sala que para la época en que se celebró el contrato 0001056 de 2000, la construcción de obras por sí sola no estaba contemplada como una actividad propia del giro ordinario de los negocios del FONADE, lo cierto es que en el presente caso la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó claramente se encontraba enmarcada dentro de la etapa de ejecución del ciclo de proyectos de desarrollo a que se refiere el objeto social de dicha entidad, definido, como ya se vio, en el numeral 2º del artículo 286 del Decreto Ley 663 de 1993, en el artículo 2º del Decreto 2168 de 1992 y reglamentado por el Decreto 2606 de 1998.

RESTITUCIÓN DE MUTUAS - Liquidación del contrato - Liquidación Porcentaje - Ejecución de las obras - Incremento del AIU correspondiente

En relación con el valor de los pliegos de condiciones - $1’000.000-, la Sala considera que es un gasto que el contratista debía realizar y asumir a su costo para efectos de participar en el proceso de selección que adelantó el FONADE, de acuerdo con sus normas, para la adjudicación del contrato, erogación que no puede ser considerada, como lo hizo el perito, como un costo indirecto, toda vez que este concepto se entiende referido al componente de A.I.U. de la propuesta, el cual es un porcentaje de los costos directos destinado a cubrir i) los gastos de administración (A), ii) los imprevistos (I) y iii) las utilidades (U), rubros dentro de los cuales no se entiende comprendido el pago de los pliegos de condiciones, tanto así que el Consorcio al descomponer ese factor en su propuesta no lo incluyó. En lo que a las llamadas telefónicas corresponde, cuyo valor asciende a $46.670, la Sala tampoco las reconocerá, puesto que no es posible establecer que éstas se hubieren realizado en razón del contrato ejecutado. Finalmente, la Sala comparte las consideraciones expresadas por el perito respecto de los costos que descartó para efectos de realizar la liquidación del contrato, por cuanto no se encuentra soporte alguno que justifique su relación con lo que fue el desarrollo del negocio jurídico. En lo que a este punto concierne, valga mencionar que ninguna de las partes refutó lo señalado por el perito en el dictamen. Así entonces, además del valor reconocido en relación con el porcentaje demostrado de ejecución de la obra, más el incremento del AIU correspondiente, no es posible adicionar suma alguna a favor del consorcio contratista. En consecuencia, para efectos de liquidar el contrato, al valor entregado al Consorcio por concepto de pago anticipado: $475’227.150, se le deberá restar el valor reintegrado por éste en dinero: $220’000.000 y en materiales: $40’000.000, así como también el valor que se le reconoció en razón del porcentaje de obra efectivamente ejecutado: $1’299.500, operación aritmética que arroja un resultado de: $213’927.650 que deberán ser reintegrados por los integrantes del Consorcio Harold A. Muñoz CON-OBRAS Ltda., al FONADE. Finalmente, en lo que a este punto concierne, corresponde a la Sala advertir que si bien el valor que resulta en la liquidación del contrato es menor al valor que se había reconocido en primera instancia a favor del FONADE por concepto de restituciones mutuas, ello no implica, en manera alguna, un desconocimiento al principio de la no reformatio in pejus (…) Es importante considerar que las restituciones mutuas y la liquidación del contrato son conceptos diferentes, las primeras se refieren a la consecuencia que emerge por el hecho del desaparecimiento del contrato del  mundo jurídico en razón de su nulidad declarada, circunstancia que impone, de acuerdo con la ley – artículo 1746 del Código Civil - , que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de su celebración y en virtud de la cual cada una de las partes está en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido como prestación durante la vigencia del acto contractual, mientras que la liquidación se refiere, como ya se vio, al corte o balance de cuentas del contrato, lo cual, de suyo, supone la existencia y validez del negocio jurídico, por lo cual el reconocimiento que se realiza a título de uno u otro concepto no necesariamente debe coincidir. En consecuencia, la liquidación del contrato se adopta en el marco de la apelación impetrada por el FONADE, de acuerdo con lo pretendido en la demanda y lo probado en el proceso, sin que ello implique desconocimiento de su condición de apelante único.
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Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)



Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida el 1 de marzo de 2007 por el Tribunal Administrativo del Chocó, por medio de la cual se declaró la nulidad absoluta del contrato celebrado el 28 de diciembre del 2000 entre el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz – CON-OBRAS LTDA., y se ordenó la restitución de $215’227.140 a favor del Fondo.

I.-ANTECEDENTES

1. La demanda.

El Fondo de Proyectos de Desarrollo (en adelante FONADE), por conducto de apoderado judicial debidamente constituido y en ejercicio de la acción contractual, solicitó que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas en contra del Consorcio Harold A. Muñoz  Con-obras Ltda.:

“1. Que se efectúe la liquidación judicial del contrato N° 001056 de fecha 28 de Diciembre de 2000, suscrito entre el FONADE y el Consorcio conformado entre Harold Alberto Muñoz y la sociedad CON-OBRAS LTDA., respecto al cual únicamente se ejecutó el 10% del ítem de demolición por parte de los demandados, por lo que es pertinente, como parte de la liquidación, reconocer en favor de FONADE el reembolso del anticipo no invertido en la obra.

2. Que se condene a los demandados solidariamente a restituir al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo – FONADE las sumas de dinero que éstos le adeudan, con ocasión de la ejecución del Contrato N° 001056 del 28 de Diciembre de 2000, a raíz de la entrega del anticipo que en favor de los mimos efectuó FONADE en cuantía de Cuatrocientos Setenta y Cinco Millones Doscientos Veintisiete Mil Ciento Cincuenta Pesos (475.227.150.oo), de los cuales tan solo restituyeron Doscientos Veinte Millones de pesos (220.000.000.oo) en dinero efectivo y Cuarenta Millones de Pesos ($40.000.000.oo) en hierro, quedando a favor de mi mandante un saldo superior a Doscientos Quince Millones de Pesos ($215.000.000.oo).

3. Que a la suma adeudada se le apliquen intereses moratorios, a la tasa máxima legal vigente, dado que habiendo sido requeridos para su devolución no han efectuado pago alguno, intereses que se generan a partir de la fecha en que se suscribió el acta de terminación anticipada del contrato, datada el 18 de Abril de 2001, hasta la fecha de pago efectivo de la obligación.

4. Que se condene a los demandados el pago de los intereses moratorios por el periodo entre el 18 de abril de 2001, fecha en que se suscribió el acta de terminación anticipada del contrato, y el 13 de Julio de 2001 respecto a la suma de Doscientos Veinte Millones de Pesos ($220.000.000.oo), dinero que los demandantes reembolsaron en esta última fecha.

5. Que se condene a los demandados al pago de los demás perjuicios que se llegaren a probar en el proceso.

6. Que se condene al pago de costas y agencias en derecho a los demandados.”

1.1. Hechos.

Como supuestos fácticos de sus pretensiones, la parte demandante narró los que la Sala se permite resumir a continuación:

Se afirmó en la demanda que el FONADE y el Ministerio del Interior celebraron el convenio número 199078, por medio del cual el Fondo se obligó, entre otras cosas, a realizar la construcción de 23 estaciones de policía en diferentes puntos de la geografía nacional, entre ellas, en el Municipio de Juradó en el Departamento del Chocó.

Se indicó que en desarrollo del referido convenio el FONADE invitó a presentar propuesta al Consorcio Harold A. Muñoz – CON-OBRAS Ltda. y que mediante comunicación del 26 de diciembre del año 2000 se le informó que su propuesta había sido aceptada.

Igualmente, se relató en la demanda que el 28 de diciembre del 2000 el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz– CON-OBRAS Ltda. suscribieron un contrato de obra que tuvo por objeto la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó por un valor total de novecientos cincuenta millones cuatrocientos cincuenta y cuatro mil trescientos pesos ($950’454.300.oo). Adicionalmente se aseveró que en la cláusula tercera del contrato se pactó el pago de un anticipo a favor del Consorcio contratista por la suma de cuatrocientos setenta y cinco millones doscientos veinte mil ciento cincuenta pesos ($475’227.150), valor que se canceló de manera oportuna.

La parte actora sostuvo que las partes suscribieron un otro sí el 8 de febrero de 2001, mediante el cual acordaron reducir el valor inicial del contrato a un 62,5% y que estipularon que el porcentaje restante se agregaría una vez el Ministerio del Interior aumentara la partida presupuestal.

De acuerdo con el libelo, el 12 de enero de 2001 se suscribió el acta de iniciación de obra, pero el 22 de enero de ese mismo año, ante las dificultades de orden público que se presentaron en la zona en que debía ejecutarse la obra, las labores se suspendieron. El 26 de febrero se suscribió el acta de reinicio de la obra, pero el contratista no retomó las actividades, argumentando que no contaba con protección para el personal que debía ejecutarlas. El 18 de abril de 2001 las partes, de común acuerdo, decidieron terminar anticipadamente el contrato.

Se indicó en la demanda que el 19 de junio de 2001 el Supervisor del contrato y el Coordinador del Grupo de Construcciones de la Policía Nacional certificaron que el Consorcio demandado únicamente adelantó el 10% del rubro de demolición, lo cual constituyó el 0.01% del total de la ejecución del contrato de construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó.

Sostuvo el FONADE que el contratista se negó a devolver la suma entregada por concepto de anticipo, de la cual retuvo indebidamente el valor de doscientos quince millones doscientos veintisiete mil ciento cincuenta pesos ($215’227.150); así mismo, que se limitó a reembolsar la suma de doscientos veinte millones de pesos ($220.’000.000) mediante consignación realizada el 13 de julio de 2001 y cuarenta millones de pesos ($40’000.000) con la entrega de material.

Adicionalmente se narró en la demanda que en el oficio remisorio de la consignación, el Consorcio contratista informó que dejaba pendiente la consignación de un saldo para disponer de los recursos necesarios para cubrir los costos administrativos que se generaran hasta la liquidación del contrato. Así mismo, se señaló que a pesar de que la gestión de materiales o insumos no tiene nada que ver con el giro ordinario de los negocios del Fondo, éste aceptó recibir el hierro adquirido para la obra en la cuantía valorada por el contratista y descontarla del valor total del anticipo entregado.

Finalmente, se indicó en la demanda que a pesar de los requerimientos realizados al Consorcio para que restituyera las sumas restantes éste se resistió; por lo cual consideró que es preciso que la liquidación del contrato se efectuara por vía judicial.

1.2. Normas violadas.

Indicó que el Consorcio vulneró los artículos 83 de la Constitución Política, 871 del Código de Comercio y 5 y 28 de la Ley 80 de 1993, toda vez que no se efectuó de buena fe la ejecución del contrato. Expresó que en la presentación de la propuesta y en el desarrollo del contrato suscrito, el demandado hizo creer al FONADE que estaba en condiciones de adelantar la obra, pero que luego se sustrajo de cumplir con esa obligación y que en la liquidación del contrato se resistió a devolver el dinero entregado por concepto de anticipo, lo cual constituyó un acto indebido y contrario a la buena fe contractual.

Así mismo, señaló que el Consorcio no cumplió con sus obligaciones, particularmente con la de llevar a cabo la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó, de conformidad con los artículos 3 y 5 de la Ley 80 de 1993.

Afirmó que de acuerdo con lo estipulado el artículo 52 de la Ley 80 de 1993, los integrantes del Consorcio deben responder solidariamente por la devolución del anticipo pendiente de ser restituido, al igual que por los intereses moratorios y los perjuicios ocasionados.

2. Actuación Procesal.

La demanda así presentada el 24 de abril de 2002[footnoteRef:1] fue admitida por auto del 15 de julio de 2002[footnoteRef:2] y notificada al señor Harold A. Muñoz el 18 de octubre de 2002[footnoteRef:3] y a la sociedad CON-OBRAS Ltda. el 15 de noviembre de esa misma anualidad[footnoteRef:4]. [1:  Folio 17 del expediente.]  [2:  Folios 142 y 143 del expediente.]  [3:  Folio 42 del expediente.]  [4:  Folios 363 a 368 del expediente.] 


3. Contestación de la demanda.

El Consorcio Harold A. Muñoz – CON-OBRAS Ltda. dio respuesta oportuna a la demanda presentada en su contra; el demandado aceptó como ciertos la mayoría de los hechos del libelo, afirmó que no le constaban otros y se opuso a las pretensiones formuladas. Adicionalmente, solicitó que se declarara la nulidad absoluta del contrato de obra por “violar el bloque de legalidad al que debió estar sujeto (art. 30 Ley 80 de 1.993)”.

Señaló que el actor no observó el procedimiento previsto en la Ley 80 de 1993 y las demás disposiciones que rigen el proceso licitatorio, en consideración a la cuantía de la obra a contratar y al presupuesto de la entidad. Indicó que el valor del contrato número 001056, suscrito entre las partes, era de $950’454.300, suma que desborda la permisión del precepto legal del artículo 24 de la Ley 80 de 1993. Agregó que para la época de los hechos la capacidad máxima de contratación directa del FONADE era de $260’100.000.

De otra parte, expuso que si bien el FONADE era una entidad estatal de carácter financiero, dentro del giro ordinario de las actividades propias de su objeto social no se encontraba la celebración de contratos de obra pública, de conformidad con lo estipulado en el Acuerdo número 002 de 1998.

Expresó que el contrato debió regirse por la Ley 80 de 1993 y que, por lo tanto, se celebró contra expresa prohibición legal, por lo que se configuró una causal de nulidad absoluta.

De otra parte, aseveró que en el contrato no se acordó pago por concepto de anticipo, sino que lo que se pactó fue un pago anticipado y que existen diferencias entre una y otra figura.

Afirmó también la parte demandada que la terminación del contrato obedeció al incumplimiento por parte del FONADE en relación con la obligación de garantizar la seguridad de las personas que debían laborar en su ejecución.

Además, señaló que no era verdad que el Consorcio hubiere retenido dineros del contrato de manera indebida, puesto que estaba actuando dentro de un proceso de acuerdo de voluntades para lograr la liquidación del negocio jurídico y que fue en ese contexto que el 17 de julio de 2001 le devolvió al FONADE el proyecto de acto de liquidación con la manifestación de que no se aceptaba la propuesta y con indicación de la contabilidad que, a su juicio, debía resultar de la ejecución del contrato. En relación con este aspecto, solicitó la parte demandada que en caso de no declararse la nulidad absoluta del contrato y, por contera, de considerarse viable su liquidación judicial, se tuvieran en cuenta los soportes contables allegados con la contestación.

Finalmente, relató la parte accionada que con miras a acordar los términos de la liquidación del negocio jurídico se adelantaron varias reuniones entre la entidad pública  el Consorcio y que existió acuerdo pleno entre ellas, no obstante lo cual lo convenido no se reflejó en el proyecto de liquidación realizado por la entidad pública y puesto a consideración del contratista[footnoteRef:5]. [5:  Folios 159 a 179 del expediente.] 


4. La sentencia impugnada. 

La Sección Tercera del Tribunal Administrativo del Chocó profirió sentencia -en el presente asunto- el 1 de marzo de 2007. El a quo resolvió declarar la nulidad absoluta del contrato de obra celebrado entre las partes de este proceso y ordenó que se realizaran las restituciones mutuas del caso. Como fundamento de su decisión el a quo manifestó, en resumen, lo siguiente:

Indicó el Tribunal que el contrato celebrado entre el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz - CON-OBRAS Ltda., constituyó un típico contrato de obra pública en los términos de la Ley 80 de 1993 y que en el proceso no se encontró probado que la realización de esa clase de negocios jurídicos se encontrara dentro del giro ordinario de las actividades de la mencionada entidad pública.

Con base en lo anterior, concluyó que el FONADE violó la Ley 80 de 1993, al contratar de manera directa la realización de una obra pública con el Consorcio demandado y que incurrió en la violación del artículo 24 ibídem, que preceptúa que a las entidades estatales les está prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva, lo que daba lugar a declarar la nulidad absoluta del contrato.

En consecuencia de la nulidad declarada y al realizar el estudio de la restituciones mutuas entre las partes, el Tribunal determinó que el Consorcio Harold A. Muñoz– CON-OBRAS Ltda., debía reintegrar al FONADE la suma de doscientos quince millones doscientos veintisiete mil ciento cincuenta pesos  ($215’227.150). Adicionalmente,  en atención a que el hecho causante de la invalidez del contrato provenía de una conducta imputable a la Administración, ordenó que la suma se reintegrara sin el reconocimiento de intereses moratorios ni legales[footnoteRef:6]. [6:  Folios 680 a 689 del expediente.] 


5. El recurso de apelación.

Inconforme con la decisión anterior, la parte demandante interpuso en su contra recurso de apelación, por considerar que el a quo desconoció que el régimen jurídico aplicable a los contratos del FONADE era el del derecho privado, tal como expresamente lo señala el artículo 32 de la Ley 80 de 1993.

Indicó que dentro de los proyectos adelantados por la Gerencia de Proyectos de Inversión se encuentran los de infraestructura, tal como lo prevé el Acuerdo número 002 de 1998, por lo que dentro de su objeto, el contrato de obra pública figuró como propio del giro de sus operaciones habituales. Finalmente, aseveró que el Tribunal, al aplicar equivocadamente las normas de la Ley 80 de 1993, declaró la nulidad del contrato e impidió la recuperación de los intereses moratorios y se abstuvo de condenar en costas a la parte demandada[footnoteRef:7]. [7:  Folios 698 y 699 del expediente.] 


6. El trámite de segunda instancia.

El recurso interpuesto fue admitido a través del auto del 21 de septiembre de 2007[footnoteRef:8] y se corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión y al Ministerio Público para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, oportunidad procesal en la que se hicieron los siguientes pronunciamientos: [8:  Folio 710 del expediente.] 


· De la parte demandante.

El FONADE presentó alegatos de conclusión para insistir en los argumentos expuestos en la primera instancia y, además, para  reiterar que la celebración del citado contrato de obra pública era propia del giro ordinario de sus operaciones.

Adicionalmente, señaló que la distinción invocada por el Consorcio demandado entre el anticipo y el pago anticipado, para los efectos de este proceso, resultaba irrelevante[footnoteRef:9]. [9:  Folios 740 a 745 del expediente.] 


· Del Ministerio público.

La Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado emitió concepto en el asunto de la referencia el 16 de octubre de 2001 para solicitar que se revocara la sentencia de primera instancia, con fundamento, en suma, en las siguientes razones:

El delgado del Ministerio Público expresó que según el propio texto del contrato de obra número 0001056 de 28 de diciembre del 2000, la contratación por vía directa obedeció a que la convocatoria pública que se realizó para la ejecución de la obra fracasó, razón por la cual, previa autorización del Comité de Gerencia de la entidad para la contratación directa, se invitó a presentar propuestas al Consorcio demandado y a la firma Total Ltda., resultando favorecido el primero de ellos, con el que efectivamente se suscribió el contrato.

Consideró que la causal de nulidad aducida por el juzgador de primera instancia no se configuró, pues los principios de transparencia y de selección objetiva que rigen la contratación estatal fueron respetados por el FONADE durante el proceso de selección del contratista.

Consecuencialmente, solicitó que se ordenara el reembolso de la suma de dinero correspondiente al pago anticipado que el Consorcio demandado recibió y que no invirtió en la construcción de la obra pública, más el reconocimiento de los intereses que eventualmente pudieran llegar a causarse entre la fecha de ejecutoria del fallo y la fecha en que efectivamente se realice el pago[footnoteRef:10]. [10:  Folios 746 a 749 del expediente.] 


La parte demandada guardó silencio.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado, procede a resolver de fondo el asunto.

II.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante el 12 de marzo de 2007 en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó el 1 de marzo de 2007, en proceso con vocación de doble instancia ante esta Corporación, toda vez que la pretensión mayor que se estimó en la demanda supera el valor 500 salarios mínimos legales mensuales a los que se refiere la Ley 446 de 1998.

Al respecto, resulta pertinente señalar que si bien cuando se interpuso la demanda - 24 de abril de 2002 - la competencia del proceso debía establecerse según la regla de determinación de cuantía prevista en el Decreto 597 de 1988, lo cierto es que a la fecha de interposición del recurso de apelación - 12 de marzo de 2007 - ya se encontraba vigente la Ley 446 de 1998, norma que modificó las reglas de competencia para la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y que, además, previó que en materia de recursos se debía aplicar la ley vigente al momento de su interposición[footnoteRef:11], lo cual, de conformidad con lo expresado de manera pacífica por la Sección Tercera de esta Corporación, constituye una excepción al principio legal de la perpetuatio jurisdictionis. [11:  “ARTÍCULO 164. VIGENCIA EN MATERIA CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVA. En los procesos iniciados ante la jurisdicción contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso, y las notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regirán por la ley vigente cuando se INTERPUSO EL RECURSO, se decretaron las pruebas, empezó a correr el término, se promovió el incidente o principio a surtirse la notificación”. (Destacado y mayúsculas por fuera del texto original).] 


Sobre ese particular, la Sección Tercera de esta Corporación ha señalado que la jurisdicción y competencia del juez se determinan con base en la situación de hecho existente en el tiempo de la demanda; no obstante lo cual, también ha dicho que ese precepto no es absoluto cuando de aplicar leyes procesales nuevas se trata[footnoteRef:12]. Así lo ha expresado: [12:  Tomado de: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Providencia del 2 de marzo de 2006, proferida dentro del proceso radicado bajo el número interno 31945.] 


“Y aunque la perpetuatio jurisdiciotionis, principio legal, tiene como regla la inmodificabilidad de ‘ciertos derechos de las partes, como los relativos a la competencia del juez que ha de decidir la litis, a que el proceso se desarrolle conforme a la ordenación ritual y a que no se alteren las actuaciones fundamentales del mismo’[footnoteRef:13] y se determina al momento de la interposición de la demanda (art. 21 del C. P. C), el mismo legislador puede excepcionar la regla que es, de naturaleza procesal y de aplicación inmediata. Por ello la doctrina ha dicho, en palabras del Profesor Devis Echandía quien citó a Chiovenda, que ‘La perpetuatio jurisdictionis no existe frente a las nuevas leyes procesales, y sólo se aplica para las circunstancias de hecho que determinan la competencia en relación con estos factores: valor, territorio, domicilio y calidad de las partes. Si la nueva ley cambia la competencia o la rama jurisdiccional que debe conocer del proceso, tiene aplicación a los procesos en curso’[footnoteRef:14]”[footnoteRef:15] [13:  Hernando Morales Molina. Derecho Procesal Civil. Pág. 206 Editorial A B C. ]  [14:  Hernando Devis Echandía .Compendio de Derecho Procesal Tomo I . Pág. 136. Biblioteca Jurídica Dike. Duodécima Edición.]  [15:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Providencia del 2 de marzo de 2006, proferida dentro del proceso radicado bajo el número interno 32309).] 


Así las cosas, dado que, como ya se anticipó, el recurso de apelación se interpuso en vigencia de la Ley 446 de 1998, esta es la norma que debe tenerse en cuenta para determinar la competencia de esta Corporación para resolver en segunda instancia el presente proceso, norma que en el numeral 5º del artículo 40 fijó en cabeza de los Tribunales Administrativos el conocimiento, en primera instancia, de los asuntos referentes a contratos de las entidades estatales cuando su cuantía exceda a 500 salarios mínimos legales mensuales, a la vez que determinó, en cabeza del Consejo de Estado, la competencia para conocer en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos - artículo 37 de la Ley 446 de 1998 -

De acuerdo con lo anterior y siguiendo la pauta adoptada por esta Sección desde el año 2006 con fundamento en el artículo 20 del Código de Procedimiento Civil[footnoteRef:16], el salario mínimo que debe aplicarse para establecer la cuantía de la demanda, es el vigente a la fecha de su presentación, en este caso, $309.000, valor que multiplicado por 500 asciende a la suma de $154’500.000, y como quiera que la pretensión mayor de la demanda se estimó en $215’000.000, forzoso es concluir que la Corporación es competente para conocer el proceso en segunda instancia. [16:  Al respecto ver, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera: providencia del 2 de marzo de 2006, expediente 31487; providencia del 2 de marzo de 2006, expediente 31945; providencia del 4 de junio de 2006, expediente 32309; providencia del 24 de mayo de 2006, expediente 31998.] 


2. Ejercicio oportuno de la acción.

De conformidad con la información que obra en el expediente se logró establecer que el 18 de abril de 2001 el FONADE y el Consorcio CON-OBRAS Ltda., de mutuo acuerdo terminaron el contrato de obra No. 0001056 celebrado el 8 de febrero de 2000 para la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó, Chocó. Igualmente, se constató que la demanda fue presentada el 24 de abril de 2002, de donde se concluye que el ejercicio de la acción fue oportuno, puesto que el libelo se instauró dentro de los dos años a los que se refiere el numeral 10 de artículo 136 de Código Contencioso Administrativo.

3. El caso concreto.

Esencialmente el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante se dirige a atacar la declaración de nulidad del contrato de obra No. 001056, ordenada en primera instancia con fundamento en el presunto desconocimiento del principio de selección objetiva, por vulneración de las reglas de la Ley 80 de 1993 que rigen la contratación de las entidades públicas, por omisión del proceso de selección que, a juicio del a quo, debía seguirse para adjudicar el contrato de obra cuya liquidación es solicitada por vía judicial.

El argumento central de la apelación consiste en señalar que al tratarse de un contrato que estaba contemplado dentro del giro ordinario de los negocios del FONADE, de acuerdo con lo previsto en el parágrafo primero del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, a éste no le eran aplicables las normas previstas en esa ley, sino las reglas del derecho privado.

Con base en lo anterior aseveró la parte apelante que al declarar la nulidad absoluta del contrato el Tribunal impidió el reconocimiento de los intereses moratorios que se habrían causado a su favor por la conducta del contratista, así como la condena en costas que debía proferirse en contra de la parte demandada.

En orden a lo expresado por la parte recurrente, la Sala procede a abordar el estudio de los siguientes aspectos:

3.1. La nulidad absoluta del contrato de obra No. 0001056 de 2000.

De acuerdo con lo señalado en el artículo 1º de la Ley 80 de 1993, esta norma se expidió con el propósito de establecer las reglas y principios que deben regir los contratos de las entidades estatales, las cuales fueron definidas en el artículo 2º ibídem, entre las que se relacionaron a las empresas industriales y comerciales del Estado, naturaleza jurídica que se predica respecto del FONADE, entidad que, de conformidad con lo previsto en el artículo 1º del Decreto 2168 de 1992 y en el numeral 1º del artículo 268 del Decreto 663 de 1993, es “una empresa industrial y comercial del estado, de carácter financiero denominada Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo FONADE dotada de personería jurídica, patrimonio propio, autonomía administrativa y vinculada al Departamento Nacional de Planeación”.

No obstante lo anterior, en el parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993[footnoteRef:17], el legislador exceptúo de la aplicación del régimen contractual previsto en esa misma norma a los contratos celebrados por entidades estatales financieras cuando éstos correspondan “al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social”, al tiempo que señaló que, en estos casos, sus actuaciones se regirían por “las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”. [17:  El parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 fue reglamentado por el artículo 21 del Decreto No. 679 de 1994.] 


Asimismo, al expedirse la Ley 489 de 1998, por medio de la cual se dictaron normas sobre la organización y el funcionamiento de las entidades estatales del orden nacional, se previó que, salvo las excepciones de ley, a las actuaciones de las empresas industriales y comerciales del Estado le son aplicables las reglas del derecho privado.

En relación con el criterio legal establecido en la Ley 80 de 1993 para identificar la normativa aplicable a las actuaciones de las entidades financieras estatales en materia de contratación, esto es, el “giro ordinario de las actividades propias de objeto social”, la Sección Tercera de esta Corporación, con apoyo en las previsiones del Decreto Reglamentario 679 de 1994[footnoteRef:18], aclaró que la exclusión de la aplicación del régimen de contratación de la Ley 80 de 1993 se predica de todas las actividades de contratación enmarcadas dentro del objeto social de la respectiva entidad, así como también de las contrataciones conexas a dicho objeto social, en este último evento, según el decreto reglamentario, de acuerdo con el valor del contrato.  [18:  Norma de ordena nacional, su valor se realiza de acuerdo con lo previsto en el artículo 188 del Código de Procedimiento Civil.] 


En relación con ese aspecto, la Sección Tercera también ha precisado que el objeto social de la entidad financiera no puede entenderse limitado única y exclusivamente a las operaciones autorizadas en el artículo 7 del Decreto Ley 663 de 1993[footnoteRef:19], sino que debe entenderse también referido a todas aquellas actividades que la entidad haya de ejecutar para administrar su estructura organizacional y para cumplir con los deberes legales que soportan su existencia y funcionamiento. Así lo ha señalado: [19:  Norma de ordena nacional, su valor se realiza de acuerdo con lo previsto en el artículo 188 del Código de Procedimiento Civil.] 


“Por otra parte, ha de tenerse muy claro que el objeto social de la entidad financiera y por ende su capacidad jurídica no se limita a las operaciones autorizadas descritas en el artículo 7º del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero contenido en el Decreto-ley 663 de 1993, sino que comprende todas aquellas otras actividades que la entidad debe ejecutar para administrar su estructura organizacional y cumplir con los deberes legales que soportan su existencia y funcionamiento, como son por ejemplo los contratos de adquisición de bienes y servicios para el funcionamiento de la entidad; los contratos celebrados para administrar tales bienes y servicios; las contrataciones que se realizan por los deberes legales impuestos a la entidad, como por ejemplo la contratación de la defensa judicial, las asesorías y consultorías requeridas para el cumplimiento de tales deberes legales, todas las cuales corresponden a contrataciones cuyo objeto no constituye un servicio financiero, pero hacen parte del objeto social, en cuanto corresponden a actividades requeridas para el normal funcionamiento de la entidad”[footnoteRef:20] (Destaca la Sala). [20:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera – Subsección A, sentencia de 9 de octubre de 2013, expediente 30763. ] 


En este punto de la providencia cabe también precisar, como en otras oportunidades lo ha hecho esta Subsección, que la posibilidad de excluir las exigencias de contratación de la Ley 80 de 1993 no implica una habilitación para desconocer los principios de la función administrativa en el ejercicio de la actividad de contratación que se realice en el marco de las operaciones del objeto social de la respectiva entidad financiera estatal[footnoteRef:21]. [21:  Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, providencia proferida el 26 de febrero de 2015, dentro del proceso radicado bajo el número interno 38245. ] 


Ahora bien, como ya se anticipó, el principal asunto que debe resolver la Sala para desatar el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, consiste en determinar si, como lo consideró el a quo, el contrato de obra No. 0001056 de 2000 se encuentra viciado de nulidad por vulneración de normas legales de orden público, en este caso, de las que condicionan el procedimiento de formación del contrato y, concretamente, de la prohibición general que contiene el numeral 8º del artículo 24 de la citada Ley 80, en el sentido de que las autoridades tienen prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva de contratistas, o si, como lo alegó la parte recurrente, la mencionada nulidad nunca se configuró, puesto que al estar contemplado el objeto del mencionado negocio jurídico dentro del objeto social del FONADE, al mismo no le resultaban aplicables las reglas de contratación contempladas en la Ley 80 de 1993.

El objeto social del FONADE fue fijado en el numeral 2º del artículo 286 del Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgánico del Sistema Financiero -, en los siguientes términos:

“2. Objeto. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE- tiene por objeto principal ser agente en el ciclo de proyectos de desarrollo mediante la financiación y administración de estudios, y la coordinación y financiación de la fase de preparación de proyectos de desarrollo”. (Destaca la Sala).
 
En la misma norma, al establecer el régimen legal aplicable al FONADE, se dispuso que éste se regiría por las disposiciones contenidas en el Decreto 2168 de 1992[footnoteRef:22], por las normas relativas a las empresas industriales y comerciales del Estado y por sus estatutos. El Decreto 2168 de 1992[footnoteRef:23], cuya vigencia fue reiterada en el Estatuto Orgánico de Sistema Financiero, determinó el objeto social del Fondo en los mismos términos que fueron señalados por el Decreto Ley 663 de 1993 y, en este aspecto, fue reglamentado por el Decreto 2606 de 1998[footnoteRef:24], que dispuso: [22:  Norma de ordena nacional, su valor se realiza de acuerdo con lo previsto en el artículo 188 del Código de Procedimiento Civil.]  [23:  Decreto 2168 de 1992. “Artículo 2. ]  [24:  Norma de ordena nacional, su valor se realiza de acuerdo con lo previsto en el artículo 188 del Código de Procedimiento Civil.] 


“ARTÍCULO 1o. Para los efectos del desarrollo del objeto principal del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo –Fonade–, el ciclo de proyectos de desarrollo a que hace referencia el artículo segundo del Decreto 2168 de 1992, tendrá las siguientes etapas:

1. Preparación. En esta etapa se incluyen los estudios que sustenten de manera clara y suficiente la decisión y compromiso institucional de realizar la mejor alternativa o rechazar un proyecto de inversión previamente identificado. Incluye la puesta en marcha del conjunto de acciones técnicas, normativas, financieras, operativas, gerenciales y las inversiones necesarias para dar viabilidad a la implementación plena y eficaz del proyecto; así como la formulación, diseño y evaluación de programas, políticas y planes de desarrollo sectorial o territorial. Durante la etapa de preparación se desarrollan actividades como la elaboración de los documentos básicos para la contratación, se desarrollan todos los análisis necesarios para determinar la viabilidad jurídica, financiera, administrativa, ambiental y técnica del proyecto, los estudios necesarios para establecer las mejores vías de ejecución del mismo, se realizan las inversiones y obras previas necesarias para la realización del proyecto, se diseñan los sistemas de evaluación de gestión y resultados que se aplicarán y se llevan a cabo las actividades y obras necesarias para su desarrollo y la obtención de los objetivos inherentes al proyecto.
2. Ejecución. Es la etapa consistente en el desarrollo y realización de todas las actividades para la obtención de los objetivos y metas a que hace referencia el proyecto de desarrollo. En ella se involucran actividades tales como la revisión de diseños y ajustes finales; asesorías técnicas, legales y financieras; interventorías, construcción de obras si el proyecto se refiere a éstas y en tal caso, su dirección, control de calidad e ingeniería. Durante la etapa de ejecución también se produce la operación del proyecto, que incluye el control, el seguimiento, la conservación y el mantenimiento, así como las asesorías necesarias para la adecuada operación del proyecto. 3. Evaluación. En esta etapa se realizan los análisis posteriores acerca del cumplimiento de los objetivos y metas propuestos en el proyecto de desarrollo. Esas evaluaciones se hacen desde las perspectivas técnica, financiera ambiental, social y económica.

PARÁGRAFO. Las actividades señaladas para la descripción de cada etapa se entenderán enumeradas de manera enunciativa.

(...)”.

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, se tiene establecido que el contrato de obra No. 001056 de 2000 fue celebrado por el FONADE en cumplimiento de las obligaciones que asumió para el desarrollo del convenio interadministrativo MI-196 del año 2000 que celebró con la Nación - Ministerio de Interior - Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana - cuyo objeto consistió en “poner en marcha el desarrollo y la ejecución del ‘Programa Nacional de Seguridad’, mediante el cual se ejecutarán, entre otros, los siguientes proyectos: (...) 6. La construcción de 23 estaciones de policía, las cuales se relacionan a continuación: (...) d) Estación de policía de Juradó - Chocó (...)”.

Según se desprende de los considerandos del mencionado convenio interadministrativo, su celebración obedeció a la necesidad de desarrollar una estrategia del Gobierno Nacional orientada a lograr la convivencia y la seguridad ciudadana de todos los habitantes del territorio nacional, para lo cual se tuvo en cuenta que los recursos del Fondo de Seguridad y Convivencia Ciudadana, creado a través de la Ley 418 de 1997 como una cuenta especial de la Nación sin personería jurídica, se debían destinar, prioritariamente, al fortalecimiento de la seguridad ciudadana y a la preservación del orden público, financiando o cofinanciando, entre otros, programas y proyectos de construcción de instalaciones de la Policía y del Ejército en áreas geográficas que no ofrezcan garantías de seguridad, así como programas y proyectos de reconstrucción de instalaciones militares del Ejército y estaciones de policía que hubieren sido afectadas por actos terroristas.

Asimismo, de acuerdo con la información consignada en el referido convenio interadministrativo, para la celebración de ese negocio jurídico se tuvo en cuenta que en el objeto social del FONADE se enmarcaba la administración y la ejecución del programa de seguridad nacional que se pretendía ejecutar, el cual fue considerado en el convenio como un proyecto de desarrollo de los que alude dicho objeto social y, en ese sentido, se destacó también que a través de Acuerdo 004 del 4 de septiembre de 1998, la Junta Directiva del FONADE señaló los contratos y convenios a través de los cuales esa entidad desarrollaría su objeto social y que entre ellos se previó el de administración y ejecución de proyectos como una modalidad de prestación de servicios a través de la cual el Fondo, por su cuenta y riesgo, se comprometía con una entidad pública o privada a  ejecutar un proyecto de desarrollo, acorde con el objeto que se señalara en el respectivo negocio jurídico. De conformidad con el citado acuerdo, dicho objeto podía referirse, entre otros aspectos, a la ejecución de diseños, planos, anteproyectos y proyectos.

Igualmente, en el convenio se indicó que a través del Decreto 2001 de 2000 - parágrafo 1º del artículo 2º -, se facultó al Ministerio del Interior para ejecutar los programas y proyectos del Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, mediante la celebración de convenios con entidades públicas, las cuales, en tal virtud, quedaban autorizadas para expedir los actos administrativos y contractuales necesarios para la realización del objeto contratado.

En ese contexto, si bien encuentra la Sala que para la época en que se celebró el contrato 0001056 de 2000, la construcción de obras por sí sola no estaba contemplada como una actividad propia del giro ordinario de los negocios del FONADE, lo cierto es que en el presente caso la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó claramente se encontraba enmarcada dentro de la etapa de ejecución del ciclo de proyectos de desarrollo a que se refiere el objeto social de dicha entidad, definido, como ya se vio, en el numeral 2º del artículo 286 del Decreto Ley 663 de 1993, en el artículo 2º del Decreto 2168 de 1992 y reglamentado por el Decreto 2606 de 1998.

En efecto, la construcción de la estación de policía del Municipio de Juradó implicaba la fase de ejecución del ciclo del proyecto de desarrollo de iniciativa del Gobierno Nacional para lograr la convivencia y la  seguridad ciudadana de todos los habitantes del territorio nacional, a cuya ejecución se comprometió el FONADE a través del convenio interadministrativo MI-196 del año 2000, negocio en el que, para su celebración, se tuvo en cuenta el objeto social que desarrollaba el Fondo, por considerarse que el proyecto se enmarcaba en las actividades que legalmente estaba facultada para realizar dicha entidad.

Así, entonces, concluye la Sala que el contrato de obra celebrado entre el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz M. - CON-OBRAS Ltda., estaba enmarcado dentro del giro ordinario de los negocios de esa entidad pública y que, por esa razón, a ese negocio jurídico le resultaba aplicable la excepción prevista por el legislador en el parágrafo primero de artículo 32 de la Ley 80 de 1993, es decir, que para los efectos de su celebración no era exigible la atención de las reglas de contratación contenidas en dicha norma, circunstancia de la que se concluye que no se configuró la causal invocada por el Tribunal de primera instancia para declarar la nulidad absoluta del contrato y, en consecuencia, impone revocar la decisión adoptada en ese sentido por el a quo, lo cual incluye, de contera, la condena impuesta en contra de la parte demandada por concepto de restituciones mutuas que le resultaba consecuencial.

3.2. La liquidación judicial del contrato de obra No. 0001056 de 2000.

Revocada la declaratoria de nulidad del contrato de obra No. 0001056 de 2000, corresponde a la Sala pronunciarse acerca de la liquidación del negocio jurídico solicitada en la demanda.

Para tales efectos viene a ser oportuno destacar que la liquidación del contrato, cualquiera sea la forma en la se adopte, bilateral, unilateral, cuando a ello haya lugar, o judicial, tiene por objeto establecer: “(i) el estado en que quedaron las obligaciones que surgieron de la ejecución de aquel; (ii) los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar, según lo ejecutado y lo pagado; (iii) las garantías inherentes al objeto contractual y excepcionalmente (iv) los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”[footnoteRef:25]. [25:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 20 de enero de 2009. Exp. 16796.] 


En el presente caso, para proceder a realizar el balance de cuentas del contrato en cuestión, la Sala cuenta con la siguiente información:

El contrato de obra No. 0001056[footnoteRef:26] celebrado entre el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz M. CON-OBRAS Ltda. se suscribió el 28 de diciembre del año 2000 y su valor se pactó en la suma de $950’454.300, que se pagarían al contratista de la siguiente manera: “a) un pago anticipado, equivalente a cuatrocientos setenta y cinco millones doscientos veintisiete mil ciento cincuenta pesos moneda corriente ($475’227.150,oo), una vez aprobada la póliza de seguros. b) Pagos mensuales por el sistema de precios unitarios fijos, previa presentación de las respectivas actas de obra aprobadas por la interventoría del proyecto y acompañadas del programa de trabajo e inversiones aprobado por la persona encargada de la supervisión de proyecto...”. El plazo se pactó en 8 meses contados a partir de la fecha de firma del acta de iniciación. [26:  Folios 28 a 34 del expediente.] 


De acuerdo con el contenido del documento de solicitud de desembolso presentado por el Consorcio demandado, el 28 de diciembre del año 2000 al contratista se le hizo entrega de la suma de $475’227.150[footnoteRef:27]. [27:  Folio 133 del expediente.] 


El 12 de enero de 2001, las partes suscribieron el acta de iniciación de la obra[footnoteRef:28]; sin embargo, el día 22 de ese mismo mes y año resolvieron, de mutuo acuerdo, suspender las labores, en atención a la grave situación de orden público que se estaba presentado en la zona en donde debían desarrollarse las obras y, especialmente, en atención a las amenazas realizadas en contra de los trabajadores[footnoteRef:29]. [28:  Folios 82 y 83 del expediente.]  [29:  Folios 84 y 85 del expediente.] 


Posteriormente, el 8 de febrero de 2001[footnoteRef:30], las partes suscribieron un otrosí al contrato 0001056 de 2000, por medio del cual modificaron las cláusulas primera y segunda, en los siguientes términos: [30:  Folios 35 a 37 del expediente.] 


“PRIMERA - La Cláusula Primera del Contrato de Obra No. 0001056 quedará así: ‘CLAUSULA PRIMERA - OBJETO: EL CONTRATISTA se compromete a: ‘REALIZAR LA CONSTRUCCION DE LA ESTACION DE POLICIA EN EL MUNICIPIO DE JURADO CHOCO’, de conformidad con la descripción, las cantidades de obra y las especificaciones técnicas que se adjuntan y hacen parte integrante del presente contrato, hasta la suma expresada en la cláusula segunda que corresponde al 62.5% del valor total de los proyectos. FONADE procederá en el primer semestre del año 2001,  una vez cuente con las respectivas disponibilidades presupuestales y los recursos disponibles en la Tesorería, a realizar una adición al presente contrato, con el fin de que los proyectos objeto del mismo puedan culminarse en su totalidad’. SEGUNDA: La Cláusula Segunda de Contrato de Obra No. 0001056 quedará así: ‘CLAUSULA SEGUNDA - VALOR: El valor del presente contrato es por la suma de: QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES TREINTA Y TRES MIL  NOVECIMIENTOS TREINTA Y OCHO PRESOS MONEDA CORRIENTE ($594’454.300,oo), equivalentes al 62.5% del valor total de los proyectos a realizar; con cargo a los recursos del convenio 199078. PARAGRAFO PRIMERO: El valor total de los proyectos ha sido estimado de conformidad con la oferta que ha aceptado el FONADE en la suma de NOVECIENTOS CINCUENTA MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($950’454.300,oo), pero conforme con la cláusula anterior, Fonade adicionará en el primer semestre del 2001 el valor correspondiente al 37,5% restante del valor total de los proyectos objeto del presente contrato”.

Más adelante, el 26 de febrero de 2001, las partes decidieron reiniciar la ejecución de la obra[footnoteRef:31], sin embargo, el 18 de abril de esa misma anualidad, ante la persistencia de la grave situación de orden público que para ese entonces se presentaba en el Municipio de Juradó, acordaron terminar de mutuo acuerdo el negocio jurídico y proceder a su liquidación[footnoteRef:32]. [31:  Folios 122 y 123 del expediente.]  [32:  Folios 124 y 125 del expediente.] 


El 19 de junio de 2001, el Supervisor del Contrato y el Coordinador del Grupo de Construcciones, rindieron informe ante el FONADE para señalar que la ejecución de las obras de la estación de policía del Municipio de Juradó alcanzaron el 10% del ítem correspondiente a demolición y retiro de escombros[footnoteRef:33]. [33:  Folio 127 del expediente.] 


Después, mediante comunicación del 17 de julio de 2001, el representante del Consorcio Harold A. Muñoz - CON-OBRAS Ltda. se dirigió ante el FONADE para hacer entrega de un comprobante de consignación por valor de $220’000.000 a favor de esa entidad pública, al tiempo que le informó que dejaba pendiente la consignación de un saldo para disponer de los recursos necesarios para cubrir los costos administrativos que se generaran hasta la liquidación del negocio jurídico[footnoteRef:34]. [34:  Folios 130 y 131 del expediente.] 


El 2 de agosto de 2001, mediante comunicación JU-02-08-01.1, el representante del Consorcio contratista se dirigió ante el FONADE con el objeto de resumir los puntos que, según el documento, se habían acordado entre las partes en una reunión previa y para presentar una propuesta respecto de otros pendientes de acuerdo[footnoteRef:35]. No reposa en el expediente contestación de la entidad pública frente a este documento. [35:  Folios 456 a 458 del expediente.] 


Obra también en el expediente la propuesta presentada por el Consorcio Harold A. Muñoz - CON OBRAS Ltda.[footnoteRef:36], para la adjudicación del contrato, un documento denominado “SOPORTE DE CUENTAS CONTRATO No. 0001056...”, elaborado por el Consorcio contratista con soportes[footnoteRef:37] y un dictamen pericial rendido en el proceso a solicitud de la parte actora con el objeto de que se determinara el valor de la obra ejecutada, los costos en que incurrió el contratista con ocasión del traslado de maquinarias y equipos, así como también los generados por la compra de materiales y los gastos ocasionados por la vinculación de personal de obra y directivo necesario para la construcción de la estación de policía de Municipio de Juradó[footnoteRef:38]. [36:  Folios 39 a 81 del expediente. ]  [37:  Folios 200 a 362 del expediente y cuadernos Nos. 3 a 6 del expediente.]  [38:  Folios 536 y siguientes del expediente.] 


Revisado el expediente, considera la Sala que en éste obran las pruebas suficientes para adoptar la liquidación de contrato por vía judicial, a lo cual se procede:

Al Consorcio contratista se le hizo entrega de la suma de $475’227.150, de los cuales restituyó a la entidad la suma de $260’000.000, de la siguiente manera: i) el valor de $220’000.000, mediante una consignación realizada el 13 de julio de 2001 y ii) el valor de $40’000.000, mediante la entrega al FONADE de material - hierro - valorado en ese precio, esto último, de acuerdo con lo manifestado por la propia entidad en la demanda y soportado con varios de los testimonios rendidos en el proceso[footnoteRef:39], entre ellos, con la declaración de la Ingeniera Adriana Lucía Patiño Duque, quien manifestó haber estado vinculada con la entidad púbica en el área de Gerencia de Proyectos de Convenios, a través de contrato de prestación de servicios, y quien señaló que, en tal virtud, recibió de parte del Consorcio demandado, en el mes de septiembre de 2001 en el Municipio de Buenaventura, material - hierro - que había sido comprado por el contratista para la obra, avaluado en la suma de $40’000.000[footnoteRef:40], este valor, además, se encuentra soportado en las facturas que obran a folios 266 a 270 de cuaderno de principal de la primera instancia. [39:  En ese mismo sentido se encuentran las declaraciones de los señores Luis Fernando García Cerón, quien manifestó desempeñarse como asesor jurídico del FONADE (folios 508 a 510 del expediente) y Juan Alejandro Carlos Alberto Rivera Pinilla, quien indicó haberse desempeñado como Ingeniero de la Oficina Central del Consorcio demandado (folios 477 a 483 del expediente).]  [40:  Folios 504 a 507 del cuaderno No. 2 de primera instancia.] 


En consecuencia, del valor de $475’227.150 que fueron recibidos por el Consorcio, debe restarse el valor de $260’000.000 que fueron restituidos por el contratista, lo cual arroja un saldo de $215’227.150 a favor de la entidad contratante.

No obstante, el referido saldo no es el valor final de la liquidación del contrato, toda vez que se encuentra acreditado que el Consorcio alcanzó a ejecutar un porcentaje de la obra, el cual deberá ser reconocido a su favor.

En cuanto al porcentaje de ejecución del contrato, de acuerdo con el informe rendido por el Supervisor y el Coordinador de obras y en consonancia con el dictamen pericial rendido en el proceso, el Consorcio únicamente ejecutó el 10% del ítem de demolición y de retiro de escombros. El valor global de dicho ítem, de acuerdo con la propuesta del contratista, ascendía a la suma de $10’000.000, por lo cual debe entenderse que el precio de dicha obra equivale al 10% del valor total, esto es, a $1’000.000, suma a la que se le debe agregar los costos de administración, imprevistos, utilidad e IVA sobre la utilidad, calculados por el contratista en su propuesta en 20%, 4.20%, 5% y 15% sobre el valor del costo directo, respectivamente, y que equivalen a $299.500, para un total de $1’299.500 que deben restarse del saldo de $215’227.150 que hasta ahora se tenía a favor de la entidad pública, operación aritmética que arroja un resultado de $213’927.650.

Ahora bien, se observa que en el dictamen pericial que se rindió en el proceso el perito aceptó como gastos a reconocer a favor del contratista los relacionados con transporte de personas y de mercancías, papelería, pago de personal, elementos de oficina, adecuación de campamento, dotaciones, rollos fotográficos, costo de publicación del contrato y pólizas, entre otros; sin embargo, la Sala no los tomará en cuenta para efectos de realizar la liquidación judicial del contrato, dado que, de acuerdo con la propuesta presentada por el Consorcio demandado, esos ítems hacen parte del componente de AIU, componente que, por no tratarse de un contrato de administración delegada, no puede ser considerado de manera adicional al porcentaje de administración que se reconoció sobre la ejecución real de la obra, porcentaje que se calculó según los valores estimados en la mencionado propuesta.

En relación con el valor de los pliegos de condiciones - $1’000.000-, la Sala considera que es un gasto que el contratista debía realizar y asumir a su costo para efectos de participar en el proceso de selección que adelantó el FONADE, de acuerdo con sus normas, para la adjudicación del contrato, erogación que no puede ser considerada, como lo hizo el perito, como un costo indirecto, toda vez que este concepto se entiende referido al componente de A.I.U. de la propuesta, el cual es un porcentaje de los costos directos destinado a cubrir i) los gastos de administración (A), ii) los imprevistos (I) y iii) las utilidades (U), rubros dentro de los cuales no se entiende comprendido el pago de los pliegos de condiciones, tanto así que el Consorcio al descomponer ese factor en su propuesta no lo incluyó.

En lo que a las llamadas telefónicas corresponde, cuyo valor asciende a $46.670, la Sala tampoco las reconocerá, puesto que no es posible establecer que éstas se hubieren realizado en razón del contrato ejecutado.

Finalmente, la Sala comparte las consideraciones expresadas por el perito respecto de los costos que descartó para efectos de realizar la liquidación del contrato, por cuanto no se encuentra soporte alguno que justifique su relación con lo que fue el desarrollo del negocio jurídico. En lo que a este punto concierne, valga mencionar que ninguna de las partes refutó lo señalado por el perito en el dictamen.

Así entonces, además del valor reconocido en relación con el porcentaje demostrado de ejecución de la obra, más el incremento del AIU correspondiente, no es posible adicionar suma alguna a favor del consorcio contratista.

En consecuencia, para efectos de liquidar el contrato, al valor entregado al Consorcio por concepto de pago anticipado: $475’227.150, se le deberá restar el valor reintegrado por éste en dinero: $220’000.000 y en materiales: $40’000.000, así como también el valor que se le reconoció en razón del porcentaje de obra efectivamente ejecutado: $1’299.500, operación aritmética que arroja un resultado de: $213’927.650 que deberán ser reintegrados por los integrantes del Consorcio Harold A. Muñoz CON-OBRAS Ltda., al FONADE.

Finalmente, en lo que a este punto concierne, corresponde a la Sala advertir que si bien el valor que resulta en la liquidación del contrato es menor al valor que se había reconocido en primera instancia a favor del FONADE por concepto de restituciones mutuas, ello no implica, en manera alguna, un desconocimiento al principio de la no reformatio in pejus, por las siguientes razones:

La decisión que en esta providencia se adopta respecto de la revocatoria del reconocimiento de las restituciones mutuas es una consecuencia directa, inherente e ineludible de la revocatoria de la nulidad absoluta del contrato decretada en primera instancia, aspecto esgrimido como fundamento central de la apelación. 

En ese sentido, aun cuando la parte actora no hizo ningún pronunciamiento respecto de las restituciones mutuas que fueron reconocidas a su favor en la sentencia de primera instancia, su revocatoria se impone de acuerdo con lo previsto en el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, que señala que “La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla”.

Por otra parte, es importante considerar que las restituciones mutuas y la liquidación del contrato son conceptos diferentes, las primeras se refieren a la consecuencia que emerge por el hecho del desaparecimiento del contrato del  mundo jurídico en razón de su nulidad declarada, circunstancia que impone, de acuerdo con la ley – artículo 1746 del Código Civil - , que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de su celebración y en virtud de la cual cada una de las partes está en el deber de devolver a la otra aquello que ha recibido como prestación durante la vigencia del acto contractual, mientras que la liquidación se refiere, como ya se vio, al corte o balance de cuentas del contrato, lo cual, de suyo, supone la existencia y validez del negocio jurídico, por lo cual el reconocimiento que se realiza a título de uno u otro concepto no necesariamente debe coincidir.

En consecuencia, la liquidación del contrato se adopta en el marco de la apelación impetrada por el FONADE, de acuerdo con lo pretendido en la demanda y lo probado en el proceso, sin que ello implique desconocimiento de su condición de apelante único.

3.3. Intereses de mora.

Para resolver sobre esta pretensión, oportuno viene a ser señalar que, de acuerdo con lo pactado en el literal a) de la cláusula segunda del contrato, el valor de $475’227.150 fue entregado al Consorcio a título de pago anticipado y no de anticipo como lo señaló la parte actora en la demanda. 

En atención a que “el pago anticipado” se considera como un pago del precio que, por tanto, se incorpora al patrimonio del contratista y es de su propiedad[footnoteRef:41], las partes no pactaron un plazo ni para su amortización ni para su devolución, pues la intención contractual, cuya realización se truncó por circunstancias ajenas a la voluntad de ambos contratantes, era desarrollar el objeto pactado, lo que justificaba el ingreso de tal valor al patrimonio del Consorcio. [41:  Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Providencia del 5 de julio de 2006, proferida del proceso radicado bajo el número interno 24812.] 


Ahora bien, la anterior circunstancia no implica en manera alguna que el Contratista no esté en la obligación de restituir la parte del dinero que recibió, pero que no pudo ser soportada en razón del objeto, el porcentaje de ejecución y la vigencia del contrato, puesto que el cumplimiento de lo pactado constituía la causa para trasladar en cabeza suya la suma de dinero entregada por la entidad a título de pago anticipado, lo contrario daría lugar a un enriquecimiento del Consorcio frente a un correlativo empobrecimiento del FONADE, sin que mediara una justa causa que lo sustentara.

No obstante lo anterior, la determinación de la existencia misma del valor a restituir y, por supuesto, su monto, quedó sujeta a la liquidación del contrato, acto en el cual, como ya se dijo, se debe proceder a realizar el cruce de cuentas para establecer el balance financiero final del negocio jurídico y comoquiera que dicha liquidación se adopta en esta instancia judicial, no es posible considerar que a la fecha ya se hubieren generado intereses moratorios.

Así las cosas, dado que el debate del presente proceso recayó justamente sobre la disyuntiva de las partes en relación con la existencia y la suma del valor a restituir por parte del Consorcio Harold A. Muñoz - CON-OBRAS Ltda., a favor del FONADE, la Sala considera que no hay lugar al reconocimiento de intereses de mora en este caso, toda vez que el asunto vino a ser definido en la presente providencia y, por tal razón, la obligación de restituir dichos saldos solo surge de manera clara, expresa y exigible, a partir de la ejecutoria de la presente providencia.

4. Actualización del saldo a restituir a favor del FONADE.

El saldo a restituir a cargo de la parte demandada, deberá ser actualizado desde la fecha de entrega del pago anticipado, hasta la fecha de la presente procidencia, así:
                     Indice final (diciembre de 2015[footnoteRef:42])  [42:  El vigente a la fecha en que se profiere la sentencia.] 

 RA = VH x	-----------------------
     		Indice inicial (diciembre de 2000[footnoteRef:43]) [43:  El vigente a la fecha en que se entregó el pago anticipado al contratista - 28 de diciembre del 2000.] 


			       126,15
RA = $213’927.650 x    --------------
			        61,98

RA = $435’414.215,02

5. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere 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 haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que ninguna procedió de esa forma, 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 y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 1 de marzo de 2007 por el Tribunal Administrativo del Chocó, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia y, en su lugar, se dispone:

1.- Liquidar judicialmente el contrato de obra No. 0001056 de 2000 celebrado entre el FONADE y el Consorcio Harold A. Muñoz CON–OBRAS  Ltda., en los términos de la parte considerativa de esta sentencia. 

2. - En consecuencia, el Consorcio Harold A. Muñoz CON–OBRAS Ltda., deberá reintegrar al FONADE la suma de CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS CATORCE MIL DOSCIENTOS QUINCE PESOS CON DOS CENTAVOS ($435’414.215,02).


3.- NEGAR  las demás pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




HERNAN ANDRADE RINCON




MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO




CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

