CONTRATO – Declaratoria – Existencia – Nulidad − Artículo 87 del C.C.A

El artículo 87 del C.C.A. dispone que “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas”.
APLICACIÓN DE LA LEY – En el tiempo – Contrato – Celebración

En relación con la aplicación de la ley en el tiempo, en cuando a contratos se refiere, el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 señala que se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración. Acorde con ello, la Sala habrá de resolver la controversia que ha sido planteada, en consonancia con las disposiciones contempladas en la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”, que entró a regir el 1º de enero de 1994.
CONTRATO ESTATAL – Perfeccionamiento – Ejecución 

En los términos del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, “los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”. Y, “para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto”.

CONTRATO ESTATAL – Ejecución – Omisión – Presupuesto del contrato

La Sala ha precisado que la omisión respecto del trámite del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una obligación de la entidad pública, que le fue impuesta por la ley -art. 41 de la Ley 80 de 1993- y, en este caso, también por el contrato. De esta forma, en sentencia de 2006, la Corporación recogió la postura inicial, respecto a los requisitos de perfeccionamiento y de ejecución del contrato, al establecer que la ausencia de registro presupuestal no deviene en inexistencia de la relación contractual, sino que compromete su ejecución, circunstancia que, aunada a los perjuicios causados al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente público infractor.
CONTRATO ESTATAL – Perfeccionamiento

De conformidad con lo anterior, la Sala concluyó y ahora se reitera que i) el contrato es perfecto cuando existe, esto es cuando se cumplen los elementos esenciales que determinan su configuración; ii) por virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona”  cuando “se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”;  iii) es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso segundo del artículo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en el artículo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, Decreto Ley 111 de 1996 y iv) el requisito relativo al registro presupuestal no es una condición de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecución.

DICTAMEN PERICIAL – Valoración 

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

PRUEBA PERICIAL – Procedencia 

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No obstante, como ya se vio, el dictamen carece de fundamento técnico. 

PERJUICIOS – Privación – Derecho – Adjudicatario 

La Sala encuentra aplicable al caso concreto las consideraciones expuestas en abundantes providencias, sobre la cuantificación de los perjuicios que padece quien resulta privado injustamente del derecho a ser adjudicatario, en el entendido de que debe llevarse al damnificado al estado en que se encontraría de no haberse producido la actuación de la administración. Igual suerte debe correr quien sufre un daño de mayor entidad, por la privación del derecho a ejecutar el contrato, representado en la utilidad que esperaba recibir.
La Sala ha señalado que el contratista cumplido tiene el derecho de percibir las utilidades previstas al momento de presentar la oferta, cuando las mismas no se obtengan por causas que no le son imputables. 
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B
Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D. C., nueve (09) de octubre de dos mil catorce (2014)
Radicación numero: 20001-23-31-000-2002-00525-01(31382)

Actor: ALEX OROZCO ROCA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR
Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
La Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de 25 de febrero de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual se declaró probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda y, por tanto, se inhibió de fallar el fondo del asunto.

I. ANTECEDENTES

1.1  Síntesis del caso

El 18 de marzo de 2002, el señor Alex Orozco Roca presentó demanda en ejercicio de la acción contractual, en contra del departamento del Cesar, con el objeto de que se declare la existencia del contrato de obra pública n.º 197 de 29 de septiembre de 2000, el cual tuvo por objeto la construcción del parque lineal del municipio de San Diego, “obra que no se ejecutó debido al incumplimiento por parte de la Gobernación del departamento del Cesar, entidad contratante”. 

La parte actora sostiene que, una vez suscrito el contrato, procedió a constituir las pólizas y cumplió con los requisitos exigidos por la entidad, tales como paz y salvos, presupuesto oficial de obra, relación de cantidad y precios. Afirma que, al tiempo, la entidad pública expidió los certificados de disponibilidad presupuestal, de conveniencia de la obra y de aprobación de las pólizas. No obstante, asegura que el ente territorial no pagó el valor del anticipo acordado, esto es el 50% del valor del contrato e impidió la ejecución de los trabajos, fundado en la ausencia de recursos (fls. 48-50 cuaderno).

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1 La demanda

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

“1.- Que se declare que entre el doctor Alex Orozco Roca y la Gobernación del departamento del Cesar se suscribió un contrato de obra pública cuyo objeto fue la construcción del parque lineal en el municipio de San Diego Cesar, obra que no se ejecutó debido al incumplimiento por parte de la Gobernación del Cesar, entidad contratante.

2.- Que como consecuencia, condénase al departamento del Cesar a pagar al señor Alex Orozco Roca el valor de los perjuicios de orden material y a la reparación del daño causado, emergente y lucro cesante, que le fueron causados (sic) los cuales ascienden a la suma de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60.000.000), monto que ha de ser actualizado en su valor”.

Así mismo, la parte accionante solicita el cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A. (fl. 48 cuaderno 1).

El actor estimó el valor de los perjuicios como sigue:

“1.- Daño emergente.

1.1.- Valor de las pólizas $917.160.oo.

1.2.- Por concepto de remuneración u honorarios dejados de percibir por mi mandante como contratista, o sea el 30% sobre el valor total de la obra, los cuales ascienden a la suma de $29.991.424.oo.

1.3.- Costos y gastos no reembolsables $2.000.000.oo.

Subtotal $32.908.584.oo.

2.- Lucro cesante:

Al no haberse percibido o recibido el dinero del anticipo en la oportunidad contractual establecida, produce una interés comercial que debe resarcirse por la  entidad contratante hasta la fecha de la sentencia, liquidación que hará el despacho en su oportunidad procesal y que conjuntamente con la actualización o depreciación de la moneda se tendrán en cuenta para la liquidación total de los daños y perjuicios ocasionados con el incumplimiento del contrato, los cuales se han estimado en $60.000.000.oo mcte.” (negrillas fuera de texto, fl. 50 cuaderno 1).

1.2 La defensa del demandado

La entidad pública se opuso a las pretensiones. Alegó que el contrato al que se refiere la parte actora no se perfeccionó, en la medida en que no contó con registro presupuestal. Para el efecto, invocó lo dispuesto en el artículo 31 del Decreto 111 de 1996 y en el proveído de 27 de enero de 2000, proferido por la Corporación dentro del expediente n.º 14935. 

El departamento del Cesar propuso la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, fundada en el hecho de que el demandante “ejercitó una acción autónoma de indemnización de perjuicios, en la cual no define la posición contractual respecto de la suerte del contrato”. Esto, comoquiera que el actor se limitó a pedir la reparación de los daños causados, “desconociendo la suerte del contrato, como si los perjuicios no tuvieran su fuente en el mismo” (fls. 58-61 cuaderno 1).

1.3 Alegatos de conclusión

De esta oportunidad hizo uso la parte actora. Alegó el “incumplimiento” de la entidad pública, “en el sentido de omitir la entrega del anticipo correspondiente al 50% del valor de la obra contratada, produjo daños y perjuicios económicos en detrimento del cumplido”. Solicitó “declarar el flagrante incumplimiento y consecuencialmente disponer la indemnización por daños y perjuicios” (fls. 158-159 cuaderno 1).

1.4 Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 24 de febrero de 2005, el Tribunal Administrativo del Cesar declaró probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda y, por tanto, se inhibió de fallar el fondo del asunto. Consideró que “(..) el demandante no solicitó la resolución del contrato ni el cumplimiento del mismo, pretensión necesaria para que este proceso se pueda fallar de fondo, según lo anotado anteriormente [art. 87 C.C.A. y 1546 C.C.], sino que se solicitó como pretensión principal la indemnización de perjuicios como consecuencia del incumplimiento del contrato, dejando vigente el mismo” (fls. 228-233 cuaderno principal).

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 Recurso de apelación

Inconforme la parte actora impugna la decisión. Anota que, si bien omitió solicitar como pretensión principal la resolución del contrato o el cumplimiento del mismo, “(..) la pretensión principal se basó en solicitar la existencia y declaración del contrato de obra pública y la declaratoria de incumplimiento por parte del contratante (..), lo que indica que si posiblemente la pretensión no se sometió a la literalidad de lo preceptuado por el artículo 1546 del C.C., las declaraciones solicitadas cumplen con las pretensiones del artículo 87 del C.C.A., por tanto es de entender que lo pretendido por el accionante es la existencia y declaratoria del contrato e incumplimiento por parte del contratante, como se consignó en el libelo demandatorio, incumplimiento que de bulto emerge con las pruebas aportadas al proceso, lo que conlleva al resarcimiento de daños y perjuicios”, representados en “costos y gastos no reembolsables y valor de las pólizas”. Precisa que el incumplimiento tiene que ver con la no entrega del anticipo, no obstante haberse celebrado el contrato y cumplido con los requisitos de ley, necesarios para su perfeccionamiento y ejecución (fls. 235,  238-241 cuaderno principal).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporación es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia que declaró probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibió de resolver el fondo del asunto, dado que la cuantía alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988
, para que ésta Sala conozca de la acción contractual en segunda instancia. 

2. Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de 24 de febrero de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, con miras a determinar si la demanda cumple con los requisitos legales, particularmente en lo que tiene que ver con la formulación de las pretensiones, necesaria para resolver la excepción de inepta demanda propuesta por la entidad pública. En caso de que prospere, habrá lugar a confirmar el fallo inhibitorio, de lo contrario, se procederá a resolver el fondo del asunto, analizar los hechos probados y, de esta forma, resolver si hay lugar a conceder las pretensiones. Todo, de conformidad con las pruebas que reposan en la actuación.

2.1 Excepción de Inepta demanda 

El departamento del Cesar propuso la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, fundada en el hecho de que el demandante “ejercitó una acción autónoma de indemnización de perjuicios, en la cual no define la posición contractual respecto de la suerte del contrato”. Esto, comoquiera que el actor se limitó a pedir la reparación de los daños causados, “desconociendo la suerte del contrato, como si los perjuicios no tuvieran su fuente en el mismo” (fls. 58-61 cuaderno 1).

El artículo 87 del C.C.A. dispone que “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas” (negrillas fuera de texto).

Para la Sala, la excepción no está llamada a prosperar, toda vez que, si bien en la demanda se omitió solicitar como pretensión principal el cumplimiento del contrato, es de entender que lo pretendido por el accionante es la declaratoria de su existencia e incumplimiento por parte de la entidad pública contratante, tal y como se consignó en el libelo demandatorio.

En efecto, la primera pretensión es del siguiente tenor:
“1.- Que se declare que entre el doctor Alex Orozco Roca y la Gobernación del departamento del Cesar se suscribió un contrato de obra pública cuyo objeto fue la construcción del parque lineal en el municipio de San Diego Cesar, obra que no se ejecutó debido al incumplimiento por parte de la Gobernación del Cesar, entidad contratante”.

Como consecuencia de lo anterior, la parte actora solicitó:

“2.- (..) condénase al departamento del Cesar a pagar al señor Alex Orozco Roca el valor de los perjuicios de orden material y a la reparación del daño causado, emergente y lucro cesante, que le fueron causados (sic) los cuales ascienden a la suma de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60.000.000), monto que ha de ser actualizado en su valor”.

Tal deficiencia no impide que pueda avocarse el conocimiento del asunto y resolverse de fondo. Los perjuicios cuya reparación se reclama no constituyen la pretensión principal y única de la demanda. El actor solicitó la declaratoria de existencia e inmediatamente se refirió al incumplimiento del ente territorial y, como consecuencia de ello, pidió la indemnización de los daños causados.
De acuerdo con esto, debe entenderse cumplido el requisito de la formulación debida de las pretensiones, porque a partir del contenido del documento es posible determinar claramente el objeto de la petición, aun cuando no se haya hecho una enunciación formal de las mismas, enumeradas o en un capítulo independiente.
En esas condiciones, vulnera el acceso a la administración de justicia sancionar con inepta demanda a quien cumplió con los requisitos de ley. Aunado a que, si la demanda no cumple con los requisitos, tendría que inadmitirse para que se corrija, al punto que la sola admisión compromete a la administración de justicia con un fallo de fondo, como corresponde.

Dando aplicación al precepto constitucional que consagra la  prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades (artículo 228 de la Constitución Política), en virtud de la facultad de interpretación de la demanda y en razón de lo preceptuado en los artículos 83 y 95 del mismo ordenamiento, procede la Sala a decidir de fondo la acción contractual puesta a su consideración.

2.2 Hechos probados

Serán tenidos en cuenta los documentos aportados por la parte actora en las oportunidades legales, los remitidos por la demandada, las respuestas de diversas autoridades a los requerimientos del Tribunal y los testimonios recibidos en el curso del presente asunto, pues se trata de pruebas decretadas y practicadas dentro de las oportunidades procesales.

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

2.2.1 Las pruebas que obran en el plenario dan cuenta de que el señor Alex Orozco Roca y el departamento del Cesar suscribieron el contrato de obra n.º 917 de 29 de septiembre de 2000, con el objeto de construir el Parque Lineal en el municipio de San Diego. El contratista cumplió con los requisitos legales para ejecutar los trabajos, empero, la entidad pública, no obstante contar con las partidas presupuestales correspondientes, no cumplió con el pago del anticipo pactado y frustró la ejecución del contrato.

Dentro del plenario se destacan, por orden cronológico y entre otras, las siguientes actuaciones que reposan en el expediente contractual remitido por la entidad pública accionada
:

a).- El 4 de julio de 2000, el Director General de Presupuesto de la Gobernación del Cesar expidió el certificado de disponibilidad presupuestal n.º 00-02161, por la suma de $100 000 000, para la construcción del Parque Lineal en el municipio de San Diego. De ello da cuenta el mentado documento, soportado con el presupuesto oficial allegado por el ente territorial, en el que se indicó como porcentaje de AIU el 25% de los costos directos, sin que se hubiera especificado el valor concreto de cada uno de los elementos que lo integran (fls. 31, 112-113 cuaderno 1). 

b).- El 5 de septiembre de 2000, la Unidad Asesora y Ejecutora del departamento del Cesar, integrada por los Gerentes de Infraestructura y Obras Civiles y de Proyectos Especiales y el Jefe de la Oficina de Asuntos Jurídicos, emitió concepto de conveniencia para la construcción de la obra. Con tal objeto, el 25 del mismo mes y año, el Director General de Presupuesto de la Gobernación del Cesar expidió el certificado de disponibilidad presupuestal n.º 00-02846, por valor de $99 971 416 (fls. 23, 24, 105-106, 111 cuaderno 1). 

c).- El 7 del mismo mes y año, el señor Alex Orozco Roca presentó oferta por la suma de $99 971 416 y un anticipo del 50%, esto es la suma de $49 985 708. Discriminó los costos indirectos como sigue:

	COSTOS INDIRECTOS
	
	

	Costo directo
	
	$79.977.133

	Administración
	13.00%
	$10.397.027

	Imprevistos
	5.00%
	$3.998.857

	Utilidad
	7.00%
	$5.598.399

	Total
	
	$99.971.416


En el siguiente cuadro de cantidades y precios en costos unitarios, figuran las actividades a desarrollar, el porcentaje de ejecución y su valor:

	RESUMEN DE CAPÍTULOS

	

	Preliminares

	Excavación y relleno

	Concretos 

	Pisos 

	Jardinería 

	Instalaciones eléctricas 

	Instalaciones hidráulicas

	Adecuaciones locativas

	Limpieza 


	Ítem
	Nombre
	Unidad
	Cantidad
	Precio ($)
	Total ($)

	1.1
	Localización y replanteo
	M2
	2166.18
	766
	1.659.294

	1.2
	Demoliciones 
	
	
	
	

	1.2.1
	Demolición pavimento
	M2
	200
	4.271
	854.200

	1.2.2
	Demolición box coulvert
	M2
	26
	5.075
	131.950

	1.2.3
	Demolición canal existente
	ML
	209.8
	4.271
	896.056

	2.1
	Excavación para bordillo
	ML
	115
	930
	106.950

	2.2
	Excavación para canal y piscina
	M3
	401.23
	9.620
	3.859.833

	2.3
	Relleno compactado
	M3
	150.46
	19.050
	2.866.263

	3.1
	Concretos fondo canal esp. 12 cm.
	M2
	311.39
	46.621
	14.517.313

	3.2
	Placa sobre canal esp. =20 cm.
	M2
	27
	95.276
	2.572.452

	3.3
	Construcción box coulvert 2x1x4 5
	UN
	1
	2.519.040
	2.519.040

	3.4
	Bordillos en concreto 12x35 cm.
	ML
	115
	16.721
	1.922.915

	3.5
	Plantilla andén esp. 5 cm.
	M2
	620
	14.397
	8.926.140

	3.6
	Muro canal reforzado esp. 10 cm. Alt. 70 cm.
	M2
	263.2
	44.593
	11.736.878

	4.1
	Piso en tablón y china
	M2
	620
	26.850
	16.647.000

	5.1
	Jardineras en ladrillo tolete común y vitrificado
	UN
	11
	180.490
	1.985.390

	5.2
	Árboles 
	UN
	12
	143.072
	1.716.864

	6.1
	Acometida eléctrica en tubería pvc 11/2”
	ML
	30
	16.374
	491.220

	6.2
	Instalaciones eléctricas en tubería pvc 1”
	ML
	180
	12.151
	2.187.180

	6.3
	Lámparas decorativas
	UN
	20
	340.269
	6.805.380

	6.4
	Puntos eléctricos
	UN
	25
	27.094
	677.350

	7.1
	Puntos hidráulicos llave terminal de ½”
	UN
	15
	17.246
	258.690

	7.2
	Red de suministro de agua potable pvc ½”
	ML
	100
	4.209
	420.900

	8.1
	Kiosco de madera rolliza y palma
	UN
	3
	1.890.750
	5.672.250

	8.2
	Barandas de protección en tubo galvanizado de 2” y 11/2”
	ML
	50
	175.527
	8.776.350

	8.3
	Bancas de madera y platina sin espaldar
	UN
	5
	160.557
	802.785

	9.1
	Limpieza general
	M2
	2066.18
	465
	960.774

	
	
	
	
	Sumatoria
	99.971.416


Con la propuesta se allegaron los paz y salvos expedidos por la DIAN y Contraloría General del departamento del Cesar, así como la relación sobre la inversión del anticipo y el cronograma de obras (fls. 26-47 y 107-110, 117-132 cuaderno 1).

d).- El 27 de septiembre de 2000, el departamento del Cesar expidió el registro presupuestal n.º 00-04296, por la suma de $99 971 416, para soportar la contratación con el señor Alex Orozco Roca (fl. 136 cuaderno 1).

e).- El 29 del mismo mes y año, el señor Alex Orozco Roca y el departamento del Cesar celebraron el contrato de obra n.º 917, con el objeto de construir el Parque Lineal en el municipio de San Diego, de conformidad con el presupuesto oficial y la propuesta, por un valor de $99 971 416.oo y para ejecutarse en un plazo de noventa (90) días, contados a partir de la iniciación de los trabajos (cláusulas segunda, tercera y cuarta). 

Los contratantes pactaron que “la obra se iniciar[í]a dentro de los cinco (5) días siguientes al recibo del anticipo”.

En la cláusula sexta, las partes acordaron, además, la siguiente forma de pago:

“El departamento se compromete a pagar al contratista el valor del presente contrato en la siguiente forma: un anticipo del 50% previa legalización de este contrato, entendiéndose como tal la aprobación de la póliza por parte de el (sic) Jefe de la Oficina Asesora de Asuntos Jurídicos del departamento del Cesar y el 50% restante mediante actas parciales, a las cuales se les irá descontando un porcentaje hasta amortizar la totalidad del anticipo. El departamento hará los diversos pagos al contratista o a su representante previa retenciones a que haya lugar. Para estos eventos se entenderá que todo pago hecho a través de este último tendrá respecto de la obligación de pago del departamento pleno poder liberatorio para todos los efectos legales. El contratista se compromete a contratar a su costa los servicios de tiempo completo del técnico constructor Real Lorenzo Orozco Arzuaga (..), según la propuesta del contratista”.

En las cláusulas trigésima séptima consta que “(..) la suma de dinero a que el departamento queda obligado, se tomará del rubro 2.3.2.2.1, según certificado de disponibilidad presupuestal No. 00-02161 de fecha 04 de julio del 2000, expedido por el Director de Presupuesto Departamental” y, en la cuadragésima, que el contrato quedaba perfeccionado con la firma de las partes (fls. 3-13 y 94-104 cuaderno 1).

f).- En la actuación reposa un reporte fechado el 27 de noviembre de 2000, en el que se observan valores liquidados al señor Alex Orozco Roca, por concepto de impuesto de timbre, publicación en la gaceta 5 x mil, “pro-universitario 2 x mil, pro-desarrollo 2 x cien, pro-electrificación 1.4 x cien, pro-desarrollo fronteri (sic) 2 x cien”, para un total a pagar de $6 551 128. Así mismo, figura el concepto de “Estamp. Propalacio 2 x mil”, por la suma a pagar de $99 971. El documento no registra el origen de los conceptos ni su pago efectivo (fl. 14 cuaderno 1).

g).- El mismo día, el señor Alex Orozco Roca presentó a la entidad la garantía única de cumplimiento, amparando los siniestros de cumplimiento, anticipo, pago de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones, estabilidad de obra, asegurado el departamento del Cesar en la suma de $79 977 132,80 y con vigencia entre el 27 de noviembre de 2000 y el mismo día del mes de febrero de 2004. Por la misma, el accionante pagó una prima de $366 459.

El actor también constituyó garantía de responsabilidad civil extracontractual, por el valor asegurado de $4 998 570,80 y con vigencia entre el 27 de noviembre de 2000 y el 27 de junio de 2001 y, por ello, pagó una prima por la suma de $51 750.

El 22 de diciembre siguiente, la Oficina Jurídica de la entidad aprobó las pólizas números 1222096 y 1222097, expedidas por la Compañía Aseguradora de Finanzas S.A. Confianza (fls. 18-22 y 78-93 cuaderno 1).

h).- El 7 de septiembre de 2001, el señor Alex Orozco Roca solicitó al Gobernador del departamento del Cesar, en ejercicio del derecho de petición, “el cumplimiento o una explicación legal del motivo por el cual no se ha hecho efectivo el contrato número 197 del año 2000”. Puso de presente el no pago del anticipo pactado, como condición para dar inicio a los trabajos (fls. 15-16 cuaderno 1).

i).- En respuesta a lo anterior, el 8 de octubre del año en mención, el Tesorero General del ente territorial dio cuenta al contratista de que, si bien el contrato cumplió con los requisitos legales para su perfeccionamiento, la entidad no contaba con recursos para financiar anticipos de nuevos contratos. Al respecto, se transcribe textualmente el contenido de la comunicación:

“En atención a su petición de fecha 7 de septiembre de 2001; remitido por competencia para trámite de la misma el 15 del mismo mes y año, mediante la cual solicita se dé explicación legal del motivo por el cual no se ha hecho efectivo el contrato 197 del año 2000, cuyo objeto es la construcción del parque lineal del municipio de San Diego, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Si bien es cierto el contrato a que se refiere de (sic) petición surtió todos los trámites legales para su perfeccionamiento, el mismo no atendió a una estricta planificación financiera quedando pendiente como una cuenta por pagar al cierre de la vigencia.

2.- Que en atención a que los compromisos adquiridos al cierre de la vigencia 2000 sobrepasaron los estimativos de los recursos destinados a inversión, que deben ser subsanados en la vigencia se estableció que la prioridad de los recursos disponibles se orientaron en primera instancia al pago de actas parciales y finales de la vigencia anterior, quedando pendientes los anticipos de nuevos contratos, los cuales debían girarse de acuerdo a la financiación del déficit.

3.- Que a la fecha esta Tesorería se encuentra en imposibilidad de (sic) jurídica de girar la cuenta del anticipo contenido en el egreso No. 005068, ante el vencimiento de pólizas que amparan el contrato.

4.- En consecuencia le sugiero coordine con la Secretaría de Obras y Jurídica, los mecanismos que permitan definir la situación del contrato en mención, para si es el caso programar el giro del mismo una vez se incluya dentro de las (sic) partida presupuestal destinada para financiar el déficit de inversión” (fl. 17 cuaderno 1).

2.2.2 En la actuación también reposa el dictamen pericial practicado a instancias de la parte actora, con el objeto de cuantificar los perjuicios causados (fls. 138-139 cuaderno 1).

2.3 Análisis del caso

2.3.1 Régimen jurídico aplicable

En el caso que ocupa la atención de la Sala, se trata del contrato de obra n.º 917, suscrito entre el señor Alex Orozco Roca y el departamento del Cesar el 29 de septiembre de 2000, con el objeto de construir el parque lineal en el municipio de San Diego, en un plazo de 90 días y por un valor de $99 971 416.oo.

En relación con la aplicación de la ley en el tiempo, en cuando a contratos se refiere, el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 señala que se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración. Acorde con ello, la Sala habrá de resolver la controversia que ha sido planteada, en consonancia con las disposiciones contempladas en la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”, que entró a regir el 1º de enero de 1994. 
2.3.2 Incumplimiento de la entidad demandada en el pago del anticipo 
El demandante funda sus pretensiones en que la entidad contratante incumplió la obligación de entregarle el anticipo y con ello determinó la inejecución de las obligaciones a su cargo. 

En la cláusula cuarta del contrato, relativa al plazo, las partes acordaron que la obra se iniciaría dentro de los cinco (5) días siguientes al recibo del anticipo y, en la cláusula sexta pactaron su valor en el 50%, previa legalización del contrato, “entendiéndose como tal la aprobación de la póliza”, lo que ocurrió el 22 de diciembre de 2000. Llegado el plazo pactado, la entidad no hizo entrega del valor acordado.

Según las pruebas obrantes en el expediente, la Sala encuentra que el contratista cumplió con el trámite de legalización que estaba a su cargo, es decir con la constitución de las garantías, como condición necesaria para el pago del anticipo. 

Como se observa, del contrato se deduce claramente que la entidad estaba obligada a entregar un anticipo al contratista y que éste no estaba en el deber de ejecutar el objeto del contrato hasta tanto lo recibiera. De otra manera no se habría pactado como condición para la firma del acta de iniciación de las obras.

Como las cláusulas del contrato deben interpretarse en forma sistemática, atendiendo la intención y voluntad de las partes, la Sala considera que si se condicionó la ejecución del contrato a la entrega de un anticipo, mal podría afirmarse ahora que la entidad no estaba obligada en tales condiciones.

Cabe precisar que la Sala ha expresado en anteriores providencias que la circunstancia de que la entidad incumpla la obligación de entregar el anticipo, determina su responsabilidad, pero no exime al contratista de la obligación de ejecutar las obras a su cargo
. 

No obstante, en el sub lite las partes condicionaron la ejecución del contrato al recibo del anticipo, razón por la cual la ejecución de las prestaciones que asumió el contratista sólo era exigible una vez cumplida dicha obligación.

De ahí que la Sala encuentre acreditado el incumplimiento de la entidad demandada.

2.3.3 Requisitos de perfeccionamiento y ejecución del contrato en vigencia de la Ley 80 de 1993

En el presente caso reposa el contrato de obra n.º 197 de 29 de septiembre de 2000, suscrito por el señor Alex Orozco Roca y el departamento del Cesar, con el objeto de construir el parque lineal en el municipio de San Diego, asunto, por demás, pacífico, pues la demandada no lo controvierte.

De manera que no tiene la Sala –como lo pretende la parte actora- que declarar la existencia de la relación contractual, en la medida en que el contrato existe y cumplió con los requisitos legales para su perfeccionamiento. 

La entidad demandada alegó que el contrato no se perfeccionó, por ausencia del registro presupuestal. No obstante, en la actuación reposa la apropiación presupuestal que soportaba la contratación, esto es el certificado de disponibilidad y posterior registro presupuestal.

En los términos del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, “los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”. Y, “para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto”.

Suscrito el contrato, la entidad pública tiene el deber de expedir el registro de apropiación presupuestal y si no cumple con dicha obligación, mal podría invocar su propia culpa en beneficio propio. Al respecto, cabe destacar el contenido del parágrafo 1º del artículo 41 de la Ley 80 de 1993.

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

La Sala ha precisado que la omisión respecto del trámite del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una obligación de la entidad pública, que le fue impuesta por la ley -art. 41 de la Ley 80 de 1993- y, en este caso, también por el contrato. De esta forma, en sentencia de 2006, la Corporación recogió la postura inicial, respecto a los requisitos de perfeccionamiento y de ejecución del contrato, al establecer que la ausencia de registro presupuestal no deviene en inexistencia de la relación contractual, sino que compromete su ejecución, circunstancia que, aunada a los perjuicios causados al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente público infractor. Al respecto, se traen a colación algunos apartes de la decisión:

“En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993 reguló el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significación gramatical y jurídica de este concepto, al disponer en su primer inciso que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso segundo reguló, en forma independiente, las condiciones para su ejecución, así:
“Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.”

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

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

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

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

Sin embargo, la anterior posición fue modificada por la Sala en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000
, en el que se afirmó que el registro presupuestal es un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad con la reforma introducida a la ley 80 por el artículo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996, que prevé en lo pertinente:

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

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

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

(…)

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

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

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

‘Esta Ley Orgánica del Presupuesto, su reglamento, las disposiciones legales que ésta expresamente autorice, además de lo señalado en la Constitución, serán las únicas que podrán regular la programación, elaboración, presentación, aprobación, modificación y ejecución del presupuesto, así como la capacidad de contratación y la definición del gasto público social. En consecuencia, todos los aspectos atinentes a estas áreas en otras legislaciones quedan derogados y los que se dicten no tendrán ningún efecto'” (resalta la Sala).

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

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

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

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

El contrato estatal no es una especie de acto administrativo, pues aunque los dos sean actos jurídicos, el primero es esencialmente bilateral en tanto que el segundo es eminentemente unilateral. Lo que permite afirmar, como acertadamente lo hace Gordillo, que: “El contrato es una construcción demasiado específica como para subsumirla fácil y totalmente dentro de la categoría genérica de los actos jurídicos administrativos.”

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

La Sala encuentra que la ley 80 de 1993, más que contrariar las normas del Estatuto Orgánico de Presupuesto, las desarrolla, porque: i) condiciona la apertura de los procedimientos de selección del contratista a la realización de estudios que analicen, entre otros aspecto, su adecuación a los planes de inversión, de adquisición, de compras y presupuesto (art. 30) y porque ii) exige el registro presupuestal para la ejecución del contrato (inciso 2, art. 41), en consideración a que las entidades públicas no pueden gastar lo que no tienen.

Así, el registro presupuestal, que consiste en la certificación de apropiación de presupuesto con destino al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del contrato; es un instrumento a través del cual se busca prevenir erogaciones que superen el monto autorizado en el correspondiente presupuesto, con el objeto de evitar que los recursos destinados a la financiación de un determinado compromiso se desvíen a otro fin”
.

De conformidad con lo anterior, la Sala concluyó y ahora se reitera que i) el contrato es perfecto cuando existe, esto es cuando se cumplen los elementos esenciales que determinan su configuración; ii) por virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona”  cuando “se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito”;  iii) es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso segundo del artículo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en el artículo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el artículo 71 del Estatuto Orgánico de Presupuesto, Decreto Ley 111 de 1996 y iv) el requisito relativo al registro presupuestal no es una condición de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecución.

En el caso sub exámine, la inejecución del contrato es imputable a la entidad pública contratante, porque, no obstante contar con la apropiación presupuestal, no pagó lo acordado.

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

2.3.4 Perjuicios

2.3.4.1 Dictamen pericial carente de soportes

En la actuación reposa el dictamen pericial practicado a instancias de la parte actora, con el objeto de cuantificar los perjuicios causados. No obstante, los expertos se pronunciaron sobre los perjuicios materiales causados, sin soportar sus conclusiones.

Se transcribe el contenido de la experticia:

“El 29 de septiembre de 2002 se realizó el contrato 197-2000 entre las partes ING. ALEX OROZCO ROCA y la Gobernación del Cesar, para la construcción del parque lineal en el municipio de San Diego, por un valor de $99.971.416, apoyado en el certificado de disponibilidad presupuestal No. 002846 del 25 de septiembre de 2000, por el mismo valor del contrato, además del concepto de conveniencia de ejecución de obra, emanado de la unidad asesora de la Gobernación del Cesar, aprobado el 20 de septiembre de 2000.

Se establecieron dos pólizas de cumplimiento No. 1222096 y 097 de fecha 27 de noviembre de 2000, por una suma de $418.209, las cuales fueron cancelados por el contratista Orozco Roca, con el fin de recibir el anticipo (cláusula sexta del contrato), equivalente al 50% del valor total del contrato, asignación que nunca se ordenó por parte del contratante, se enviaron por parte del In. Orozco Roca sendos derechos de petición, uno en fecha 7 de septiembre de 2001 con respuesta del 8 de octubre de 2001 de la Tesorería de la Gobernación, intentando un acuerdo entre las dos partes que no llegó a ningún término (..).

De acuerdo a lo ordenado dentro del avalúo se establecieron remuneración y honorarios del contratista en un concepto del 30% sobre el valor total de la obra, lo que comprende un valor de $29.991.424, los gastos y costos no reembolsables, como el valor de pólizas, documentación y otros sumas un total de $2.000.000. La depreciación de la moneda o pérdida del valor adquisitivo, afectados los honorarios, gastos varios y otros del momento de realización y firma del contrato de noviembre de 2000 a diciembre de 2002, genera un porcentaje de IPC, de 1.1571%, lo que genera un valor de $34.703.076.

Acumulados los valores generados por las anteriores anotaciones nos da un gran total de $37.017.276, a lo que había que adicionar los intereses legales contados desde el tiempo del incumplimiento gasta cuando se produzca el pago” (fls. 138-139 cuaderno 1).

Como se observa, en el dictamen no reposa la documentación soporte de los cálculos de los peritos avaluadores.
Sobre el particular se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana crítica y las reglas de la experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de acogerlo  total o parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea claro, preciso y detallado
 y no reúna las condiciones para adquirir eficacia probatoria, como son la conducencia en relación con el hecho por probar; que el perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el desempeño del cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objeción por error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido contradicción; que no exista retracto del mismo por parte del perito, en síntesis, que otras pruebas no lo desvirtúen
.

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No obstante, como ya se vio, el dictamen carece de fundamento técnico. 

No basta con responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus afirmaciones.

Quiere decir entonces que los peritos no rindieron su concepto basado en el conocimiento cierto de la documentación necesaria para establecer la causación de los perjuicios y tampoco recurrieron a otros medios para sustentar el dictamen, como lo ordena el artículo 241 del C.P.C., restándole el valor y la credibilidad correspondiente. 

Por todo lo anterior, la Sala no tendrá en cuenta la experticia.

2.3.4.2 Liquidación judicial

La parte actora solicitó el reconocimiento y pago de los perjuicios materiales causados, en las modalidades de daño emergente y lucro cesante, los cuales, a su parecer, ascienden a la suma de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60 000 000), debidamente actualizado. 

No obstante, en capítulo siguiente, el accionante discriminó el daño emergente en i) $917 160, por concepto del pago de la prima de las garantías; ii) $29 991 424, por concepto de remuneración u honorarios dejados de percibir, “o sea el 30% sobre el valor total de la obra” y iii) $2 000 000, por costos y gastos no reembolsables. Total: $32 908 584. Y, el lucro cesante fue estimado en la suma de $60 000 000 (fl. 50 cuaderno 1).

a).- Daño emergente

En la actuación reposa un reporte fechado el 27 de noviembre del año en mención, en el que se observan valores liquidados al señor Alex Orozco Roca, por concepto de impuesto de timbre, publicación en la gaceta 5 x mil, “pro-universitario 2 x mil, pro-desarrollo 2 x cien, pro-electrificación 1.4 x cien, pro-desarrollo fronteri (sic) 2 x cien”, para un total a pagar de $6 551 128. Así mismo, figura el concepto de “Estamp. Propalacio 2 x mil”, por la suma a pagar de $99 971 (fl. 14 cuaderno 1). El documento no registra el origen de los conceptos ni su pago efectivo. 

De igual forma, en el plenario están demostrados los pagos realizados por el actor, el 27 de noviembre de 2000, por concepto de primas de las garantías única de cumplimiento y de responsabilidad civil extracontractual, para un total de $418 209.
En relación con los gastos de legalización del contrato y la restitución de las primas que el señor Alex Orozco Roca pagó a las aseguradoras que afianzaron el cumplimiento, la Sala advierte que estos gastos forman parte de la ejecución de prestaciones que surgieron de la ley y del acuerdo de las partes, a cargo del contratista. Por tanto, no se reconocerá ningún rubro por estos conceptos.
b).- Lucro cesante

De conformidad con las pruebas que reposan en el plenario, la Sala reconocerá al señor Alex Orozco Roca el lucro cesante, por la privación injusta de la obtención del porcentaje de utilidad esperada.

En efecto, cuando un sujeto celebra un contrato, adquiere el derecho a ejecutarlo en las condiciones pactadas y a obtener la remuneración correspondiente. Y si la entidad incumple las prestaciones a su cargo, de las cuales además pende la ejecución del contrato, está privando al contratista del desarrollo de la prestación debida, lo que indiscutiblemente lesiona su derecho de crédito.

La obligación que surge a cargo de la entidad incumplida no consiste en el pago del valor total del contrato, pues ello comportaría un pago de lo no debido, toda vez que las prestaciones contratadas no se ejecutaron. 

La Sala encuentra aplicable al caso concreto las consideraciones expuestas en abundantes providencias, sobre la cuantificación de los perjuicios que padece quien resulta privado injustamente del derecho a ser adjudicatario, en el entendido de que debe llevarse al damnificado al estado en que se encontraría de no haberse producido la actuación de la administración. Igual suerte debe correr quien sufre un daño de mayor entidad, por la privación del derecho a ejecutar el contrato, representado en la utilidad que esperaba recibir.

La Sala ha señalado que el contratista cumplido tiene el derecho de percibir las utilidades previstas al momento de presentar la oferta, cuando las mismas no se obtengan por causas que no le son imputables. De esta forma ha sido dispuesto por el legislador –se destaca-:

“(..) la Sala considera que, dada la naturaleza del perjuicio FUTURO Y CIERTO, en las más de las veces el quantum del mismo es determinable mediante la valoración de la propuesta que contiene por lo general LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS EN QUE INCURRIRÁ EL OFERTANTE de adjudicársele la licitación o el contrato, según su caso  y de los demás medios de prueba que demuestren cual sería el monto probable de la utilidad esperada, es decir la que no incorpora la fuerza de trabajo ni los costos directos ni indirectos en la realización del trabajo.

Estima también que es procedente reconocer al proponente la totalidad de la utilidad que esperaba,  de conformidad con lo dispuesto en la ley 80 de 1993, si se tiene en cuenta que este estatuto prevé el derecho del contratista a percibir las utilidades proyectadas, en varias de sus disposiciones en la cuales se observa lo siguiente:

· En el inciso 2 del artículo 3, que  “Los particulares, por su parte, tendrán en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, además de la obtención de utilidades cuya protección garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una función social que, como tal, implica obligaciones.” 

· En el artículo 4, que “Para la consecución de los fines de que trata el artículo anterior, las entidades estatales: ... 8° 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 hubiera realizado licitación o concurso, o de contratar en los casos de contratación directa (..)”.

· En el artículo 5, numeral 1º que:

‘Para la realización de los fines de que trata el artículo 3 de esta ley, los contratistas: 1° Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato.’

· En el artículo 27, sobre ecuación contractual, se dice  que: ‘En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso (  )’.
De las disposiciones precitadas se deduce, claramente, que el legislador garantizó al contratista el derecho de percibir las utilidades previstas AL MOMENTO DE FORMULAR SU PROPUESTA (en presencia de licitación pública) O DE CELEBRAR EL CONTRATO (contratación directa), según el caso, cuando las mismas no se obtengan por causas que no son imputables a él, situación que permite inferir que para el legislador es obvio y natural que el contratista obtenga las utilidades que proyectó. Del análisis de las normas citadas no hay lugar a concluir lo contrario.

Lo anterior también permite afirmar que si un proponente superó todas las pruebas y evaluaciones propias del proceso de selección del contratista, obtuvo el mejor puntaje y se hizo merecedor a la adjudicación del contrato, no hay razón para deducir que no habría de celebrar o ejecutar el contrato en las condiciones previstas en el pliego y en la licitación. Tampoco cabe afirmar que es imposible cuantificar el perjuicio, toda vez que la evaluación de la legalidad del acto de adjudicación sólo se logra mediante la comparación entre las propuestas presentadas al proceso licitatorio y el pliego de condiciones aportadas al correspondiente proceso judicial y es, precisamente, MEDIANTE EL ESTUDIO DE LA PROPUESTA DEL DEMANDANTE que se deduce, por lo general, el valor de las utilidades que proyectó. Se tiene así que la celebración, la ejecución del contrato y la obtención de la utilidad esperada son derechos ciertos del proponente que hizo la mejor propuesta, los cuales se frustraron por un proceder ilegal y por tanto ilegítimo de la Administración: la no adjudicación del contrato al mejor proponente.

El monto exacto de la utilidad esperada podrá determinarse dejando de lado los valores correspondientes a los costos directos e indirectos en que habría de incurrir el contratista para ejecutar el objeto contratado, toda vez que, como bien se afirmó en la sentencia N° 11344, no es dable reconocer al proponente privado ilegal e injustamente de la adjudicación de valores o costos relativos a inversiones o gastos que no realizó, precisamente por la imposibilidad de celebrar y ejecutar el contrato.

Cuando se dispone una indemnización correspondiente al 100% de la utilidad esperada no se están reconociendo costos y esfuerzos en los que no incurrió el contratista, simplemente se está reconociendo el valor neto de la utilidad que habría obtenido el proponente de mejor derecho de haber sido favorecido con la adjudicación del contrato y de haberlo celebrado y ejecutado.  A igual conclusión se llega si se tiene en cuenta que en estos eventos surge la responsabilidad patrimonial del Estado, prevista en el artículo 90 de la Constitución Política de 1991 tanto para la responsabilidad contractual como extracontractual y que comprende todos los regímenes jurídicos de responsabilidad del Estado; esa responsabilidad  determina la obligación, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios causados, toda vez que están presentes los elementos que la configuran, resaltando que el daño sufrido por el demandante no le es imputable y por tanto la conducta irregular de la Administración, al no haberle adjudicado a aquel  debiéndolo hacer, se convierte en causa única o exclusiva en el daño antijurídico padecido por proponente que debió ser adjudicatario, en este caso el demandante.

(..)

El resarcimiento entendido como la “reparación que corresponde a la medida del daño’
 sólo se configura mediante el pago al damnificado del 100% del valor esperado por concepto de utilidad, toda vez que es esa medida del daño, por lo general
” (subrayas y negrillas del texto).
En el presente asunto, la Sala reitera las anteriores consideraciones y las encuentra igualmente pertinentes frente al demandante, comoquiera que, en su condición de contratante, tenía derecho a ejecutar el contrato en los términos pactados y a percibir la utilidad esperada. En estos términos, padeció un perjuicio, futuro pero cierto, que habrá de repararse con fundamento en la totalidad del porcentaje de utilidad que proyectó en su oferta, esto es el 7% del valor del contrato, equivalente a la suma de $5 598 399.

El valor correspondiente a la utilidad será indexado a partir del momento en que el contratista lo hubiera percibido efectivamente
, esto es, desde la fecha en que habría terminado la ejecución del contrato, determinada según el plazo contractual –90 días siguientes a la iniciación, esto es marzo 2001- y hasta la fecha de esta sentencia.

Indexación 

Valor histórico = $5 598 399

Va = $5 598 399 
I.   Final   (agosto 2014)

   

I.  Inicial  (marzo 2001)

Va = $5 598 399       117,33

                                  64,77

Va = $10 141 426

Con fundamento en lo anterior, la Sala revocará la sentencia apelada y, en su lugar, declarará el incumplimiento de la entidad demandada y condenará al departamento del Cesar a pagar a favor del señor Alex Orozco Roca, la suma de DIEZ MILLONES CIENTO CUARENTA Y ÚN MIL CUATROCIENTOS VEINTISÉIS PESOS MCTE ($10 141 426), por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante.

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”

F A L L A

REVOCAR la sentencia de 25 de febrero de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar para, en su lugar, disponer:

PRIMERO.- DECLARAR no probada la excepción de inepta demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR que el departamento del Cesar incumplió el contrato de obra pública nº. 197 de 2000, suscrito con el señor Alex Orozco Roca.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR al departamento del Cesar a pagar a favor del señor Alex Orozco Roca, la suma de DIEZ MILLONES CIENTO CUARENTA Y ÚN MIL CUATROCIENTOS VEINTISÉIS PESOS MCTE ($10 141 426), por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante.

CUARTO.- NEGAR las demás pretensiones de la demanda.

QUINTO.- Dese cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. y 115 del C.P.C. Expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del C.P.C. y con observancia de lo preceptuado en el artículo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. 
Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando. 

En firme esta providencia, REMÍTASE la actuación al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Con salvamento parcial
RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente de la Subsección
� La parte actora interpuso el recurso de apelación el 4 de marzo de 2005.


� El 18 de marzo de 2002, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $36 950 000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y la mayor de las pretensiones de la demanda fue estimada por el actor en la suma de $60 000 000.oo.


� Los antecedentes del contrato fueron remitidos por la Oficina de Asuntos Jurídicos del departamento del Cesar, mediante oficios de 9 de agosto y 28 de noviembre de 2002 (fls. 77-137 y 144-226 cuaderno 1).


� Al respecto, cabe consultar las sentencias proferidas el 11 de diciembre de 2003, expediente 13348 y el 29 de enero de 2004, expediente 10779, M.P. Alier E. Hernández Enríquez. Reiteración en sentencia de 28 de septiembre de 2006, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 15307.


[�] Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo III A, tercera edición actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1992, pág143.


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


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


[�] Agustín Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El acto administrativo; 1ª edición colombiana; Fundación de Derecho Administrativo; Biblioteca Jurídica Dike, Medellín, 1999, p. 31.


� Sentencia de 28 de septiembre de 2006, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 15307.


� El numeral 6 del artículo 237 del Código de Procedimiento Civil señala: “El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones”.


� Artículo 241 del Código de Procedimiento Civil establece: “Al apreciar el dictamen se tendrá en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso.


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





[�] Adriano De Cupis, El daño, Ed. Bosch; España, 1975; 2ª edición; pág. 753.


� Sentencia de 27 de noviembre de 2002, expediente 13792, M.P. María Elena Giraldo.


� Respecto de este período de indemnización cabe consultar la citada sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente 13792, M.P. María Elena Giraldo. Reiteración en sentencia de 28 de septiembre de 2006, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 15307.





