SUSPENSIÓN TEMPORAL DE LOS CONTRATOS – Circunstancias – Fuerza mayor o caso fortuito.

[a]rticulo 57. de la suspensión temporal del contrato. Por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito se podrá, de común acuerdo entre las partes, suspender temporalmente la ejecución del contrato mediante la suscripción de un acta donde conste tal evento, sin que para los efectos del plazo extintivo se compute el tiempo de la suspensión.

PRINCIPIO DE LA BUENA FE – jurisprudencia 

El principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la confianza constituye la base de las relaciones jurídicas, que impone a los sujetos de derecho determinados comportamientos y reglas de conducta, tanto en el ejercicio de sus derechos como en el cumplimiento de sus obligaciones. 

[…]

La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de conducta social que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerado y diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza de los demás, ni abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma honrada en cada una de las relaciones jurídicas también ha señalado que todo comportamiento de una de las partes (deudor o acreedor, autoridad o súbdito), contrario a la honestidad, a la lealtad, a la cooperación, etc., entraña una infracción del principio de la bona fides porque defrauda la confianza puesta por la otra parte, que es el fundamento del tráfico jurídico. 

[..]

El principio de la buena fe está consagrado en la Constitución Política como un imperativo para todas las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas. 

PRINCIPIO DE LA BUENA FE – Contractual – Contratos bilaterales o sinalagmáticos

Particularmente, en lo que hace referencia a la buena fe contractual, la Corporación ha señalado que este postulado tiene singular incidencia en los contratos bilaterales o sinalagmáticos con el fin de preservar la equivalencia o proporcionalidad entre las prestaciones desde el inicio del contrato, durante su ejecución y en razón de su terminación, dado que la reciprocidad implica que el comportamiento de una parte repercuta necesariamente en el ámbito de la otra, es decir, que entre las partes surgen derechos y obligaciones que obligan a mantener la equivalencia económica de las prestaciones recíprocas
CONTRATOS ADICIONALES – Prórroga del contrato – Modificación
En relación con la posibilidad de modificar el plazo contractual a través de contratos adicionales, el artículo 58 del Decreto Ley 222 de 1983, establece:

Las adiciones relacionadas con el valor quedarán perfeccionadas una vez suscrito el contrato y efectuado el registro presupuestal. Las relacionadas con el plazo sólo requerirán la firma del jefe de la entidad contratante y prórroga de las garantías.

[…]

En el mismo orden de ideas, el artículo 227 del Acuerdo No. 06 de 1986 (Código Fiscal de Bogotá), dispone: artículo 227. Salvo lo dispuesto en el Capítulo X del presente Título, cuando por circunstancias especiales, calificadas previamente por el organismo o el funcionario competente, haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenidos y no se tratare del reajuste de precios previsto en este Acuerdo, la entidad interesada suscribirá un contrato adicional cuyo valor no podrá exceder el resultante de sumar la mitad de la cuantía originalmente pactada más el valor de los reajustes que se hubieren causado a la fecha de acordarse la adición.

CONTRATOS DE OBRA PÚBLICA – Contrato adicional – Cuantía – Reajuste 

Entiéndese por cuantía originalmente pactada, la cuantía del contrato antes del primer reajuste y de la primera adición.

[…]

Las adiciones al valor quedarán perfeccionadas una vez comunicadas al contratista. No se podrá hacer ningún pago sobre estas adiciones hasta tanto no se hayan prorrogado las garantías, pagado los impuestos de timbre y exista apropiación presupuestal. Las adiciones relacionadas con el plazo sólo requerirán de la autorización de la respectiva junta o autoridad competente y la comunicación de esta determinación al contratista.

En ningún caso podrá modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebración de contratos adicionales, ni pactarse prórrogas automáticas, salvo en los casos especiales que se establezcan en este Acuerdo.

[…]

Los contratos de obra pública por administración delegada y los de interventoría, se podrán adicionar hasta el cien (100%) por ciento de la cuantía originalmente pactada, más el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse suscripción del contrato adicional

[…]

Como se observa la ley no exigía la firma del contratista para poder modificar el contrato, pues, para el efecto, bastaba con la autorización del jefe de la entidad contratante o de la respectiva junta directiva y la comunicación de la determinación al contratista para la prórroga de las garantías

CADUCIDAD DEL CONTRATO – Facultad para declararla – Corte Constitucional
En consideración al cumplimiento de sus funciones y para realizar los fines del Estado, las autoridades gozan de potestades constitucionales, legales y reglamentarias, entre ellas de la potestad sancionadora.

Sostiene al respecto la Corte Constitucional: 

[…]

La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la administración es un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones. En efecto, la fracción de poder estatal radicada en cabeza de la administración se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades específicas de mando, ejecutiva o de gestión, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora, que le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias. 

[s]e ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad sancionadora como potestad propia de la administración es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realización de sus fines, pues ii) permite realizar los valores del orden jurídico institucional, mediante la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realización de sus cometidos y iii) constituye un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas
CADUCIDAD DEL CONTRATO – Jurisprudencia contenciosa – Procedencia 
Sostiene la jurisprudencia contencioso-administrativa, de manera reiterada que la caducidad del contrato solo es procedente cuando éste está vigente y no cuando el contrato ha terminado por vencimiento del plazo contractual o ante la terminación de la obra contratada.  La finalidad de la cláusula de caducidad es precisamente dar por terminado el contrato. Pero si ya feneció por vencimiento del plazo o ejecución de las obras, lo único que legalmente procede es su liquidación, para saber quién debe a quien y cuánto o para que se haga uso de las acciones legales que cada parte considere conveniente a sus intereses.

CADUCIDAD – Temporalidad – Facultad sancionatoria – Posiciones 

Pero no siempre fue así, esta Corporación respecto de la temporalidad de la facultad sancionatoria estatal en materia contractual ha tenido en síntesis, dos posiciones. Inicialmente, la jurisprudencia señalaba que vencido el término de ejecución del contrato entraba en la etapa de liquidación, por lo que no era razonable restarle a la Administración sus potestades sancionatorias frente al contratista, toda vez que era allí cuando la administración realizaba una evaluación final del cumplimiento del objeto contractual y era la oportunidad de definir y apreciar el estado de las obligaciones y deberes del contratista.

[D]e esta forma, la jurisprudencia señalaba: 

Pero si bien es cierto en la mayoría de los casos el plazo del contrato coincide con el de ejecución de la obra, también lo es, que este plazo no constituye propiamente hablando el periodo de ejecución del contrato, porque al finalizar el plazo que se ha destinado para el cumplimiento de la obligación principal por parte del contratista, las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no se extingan todas las obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente en la etapa de liquidación del contrato, en la cual es donde la administración puede valorar el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista y es la que le pone término a la vinculación de las partes.

Dicha posición fue recogida en el año 2008, para sostener que:

[…]

La declaratoria de caducidad resulta viable únicamente cuando se determina por parte de la Administración que el incumplimiento del contratista es de tal magnitud y gravedad que conducirá indefectiblemente a la paralización del contrato, o sea, que irremediablemente no se cumplirá en el tiempo esperado y requerido con el objeto contractual, ello presupone que el plazo de ejecución pactado en el mismo no se encuentre vencido, pues la lógica y dinámica jurídica de esos supuestos indica que no es posible que se afecte la ejecución del contrato y se presente su paralización cuando ya ha expirado o finalizado ese plazo para el cumplimiento regular y oportuno de las prestaciones que emanan de él.  La caducidad supone, entonces, un contrato ejecutivo, en curso y de ningún modo un contrato ejecutado, cumplido o finalizado el plazo o el término fijado por las partes para llevarlo a cabo en oportunidad debida.

[..]

Como consecuencia de lo anterior, se concluyó que la declaratoria de caducidad, por fuera del plazo de ejecución pactado en el contrato, extralimitaba las potestades sancionatorias de la Administración, toda vez que, finalizado el plazo, resulta imposible que se presente una afectación grave y directa del interés público.

[..]

Por ello, cuando se cumple el plazo, no sólo vence el término para satisfacer el objeto contratado sino también la oportunidad de la Administración para ejercer sus potestades exorbitantes.

LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO – Plazo – Ley 80 de 1993  – Artículo 18

Puede afirmarse, entonces, que la liquidación del contrato no extiende el plazo contractual, pues para el efecto el ordenamiento ha previsto sus modificaciones. 

Este es el espíritu del legislador al disponer, en el artículo 18 de la Ley 80 de 1993, que la declaratoria de caducidad sólo procede por hechos constitutivos de incumplimiento del contratista que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato.

EXCEPCIÓN DE CONTRATO NO CUMPLIDO – Exceptio non adimpleti contractus –   Jurisprudencia 

Respecto de la exceptio non adimpleti contractus  o  excepción de contrato no cumplido, consagrada en el art. 1609 del Código Civil, la jurisprudencia de la Sala ha admitido su aplicación en las controversias surgidas en la contratación estatal, en aplicación del art. 13 de la Ley 80 de 1993, con algunas reservas o exigencias. 

En reciente pronunciamiento la Sala expresó:

[..]

En sentencia del 31 de enero de 1991, expediente 4739, la Sala hizo las siguientes apreciaciones sobre la exceptio non adimpleti contractus como un medio de defensa en la contratación administrativa 

[…]

No obstante la perspectiva jurídica anterior, la Sala se inclina por la tesis de quienes predican que la exceptio non adimpleti contractus sí tiene cabida en la contratación administrativa, pero no con la amplitud que es de recibo en el derecho civil, pues se impone dejar a salvo el principio de interés público que informa el contrato administrativo.  El contratista, en principio, está obligado a cumplir con su obligación, en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias económicas que se desprenden del incumplimiento de la administración se genere una razonable imposibilidad de cumplir para la parte que se allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho enseña que a lo imposible nadie está obligado. No basta, pues, que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con la administración por sí y ante sí deje de cumplir con sus deberes jurídicos. Así, y por vía de ejemplo, si la administración está obligada a poner a disposición del contratista el terreno donde se ha de levantar la obra y no lo hace, o no paga el anticipo, ¿cómo pretender obligar a la parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, así sea pagando por anticipado el precio de su ruina?  A estos extremos no se puede llegar, pues los principios generales que informan la contratación administrativa, tales como el de la buena fe, la justicia, etc., lo impiden.  Será el juez, en cada caso concreto, el que valorará las circunstancias particulares del caso para definir si la parte que puso en marcha la exceptio non adimpleti contractus se movió dentro del marco de la lógica de lo razonable o no.

[…]

[D]e tal manera que en el ordenamiento jurídico colombiano con miras a conciliar la prevalencia del interés público o la continuidad del servicio público con el interés jurídico del particular, se admite la exceptio non adimpleti contractus en los contratos administrativos, pero no con el alcance general y absoluto que tiene en la contratación entre particulares, sino limitada exclusivamente a aquellos casos en que el incumplimiento imputable a la administración coloque al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones.[…]
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Actor: Luís Mariano Caballero Camargo 

Demandado: Fondo de Ventas Populares de Bogotá
Referencia: APELACIÓN SENTENCIA – ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra la Sentencia de 23 de abril de 1998, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, mediante la cual se dispuso denegar las súplicas de la demanda y abstenerse de condenar en costas.

ANTECEDENTES 
En ejercicio de la acción contractual el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO instauró demanda en contra del Fondo de Ventas Populares de Bogotá, conforme a las siguientes pretensiones:

 “1.- Que son nulas las suspensiones del plazo del contrato que nos ocupa, que a continuación aparecen relacionadas, acordadas en las correspondientes actas de suspensión.

1.1.- La que suspende el plazo a partir del 27 de noviembre de 1992, denominada “ACTA DE SUSPENSIÓN No. 03 F.V.P.-92”.

1.2.- La que suspende el plazo a partir del 17 de diciembre de 1992, hasta el 24 de diciembre del mismo mes y año, acta denominada “ACTA DE PRORROGA DE LA SUSPENSIÓN No.03 F.V.P.-92”.

1.3.- La que suspende el plazo a partir del 25 de diciembre de 1992 hasta el 3 de enero de 1993, denominada “ACTA No. 2 DE PRORROGA DE LA SUSPENSIÓN No. 3 F.V.P.-92”.

2.- Que no existe contrato adicional alguno que prorrogue el plazo del contrato 013/91 que nos ocupa y adicionales, a partir del 3 de enero de 1993 inclusive.

3.- Que el contrato 013/91 y adicionales venció el noviembre 27 de 1992.

4.- Que son nulas las resoluciones Nos. F.V.P.-COP-001-93 del 18 de enero de 1992 y la F.V.P.-RR- No. 002-93 del 10 de marzo de 1993 proferidas ambas por el señor Gerente del Fondo de Ventas Populares de Santafé de Bogotá D.C. por las cuales respectivamente declaró y confirmó la caducidad administrativa del contrato 013/91 a que se refiere esta demanda.

5.- Que es nula la resolución No. F.V.P.-COP-005-93 del 20 de diciembre de 1993 expedida por el señor Gerente del Fondo de Ventas Populares que declaró liquidado el contrato 013 de 1991, lo mismo que el acta No. 015 de liquidación final del citado contrato.

6.- Que con las actuaciones a que se refieren los hechos de esta demanda, el Fondo de Ventas Populares incurrió en incumplimiento de la ley y del contrato 013/91 y adicionales y con ello causó daños materiales y morales a mi poderdante, que deben ser resarcidos.

7.- Que se condene al Fondo de Ventas Populares a pagar los perjuicios materiales ocasionados al demandante, los cuales deberán tasarse según las cuantías que aparecen en el respectivo capítulo de cuantías de esta demanda, y que serán actualizados monetariamente.

8.- Que se condene al Fondo de Ventas Populares al pago de los intereses correspondientes según el capítulo de cuantía de esta demanda.

9.- Que se condene al Fondo de Ventas Populares al pago de los perjuicios morales causados a mi poderdante.

10.- Que se condene al Fondo de Ventas Populares al pago de costas y agencias en derecho” (fls. 24-25 C-1).

En el capítulo correspondiente a la cuantía, la parte actora estima los perjuicios causados de la siguiente forma:

“Por concepto de utilidades dejadas de percibir por desconocimiento de la adjudicación hecha por la Junta Directiva.

Veinte millones de pesos ($20.000.000.oo) suma ésta que debidamente actualizada alcanza un total de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60.000.000.oo).

Por concepto de gastos de vigilancia y aseo del edificio durante los periodos de suspensión:

Cuatro millones quinientos mil pesos ($4.500.000.oo), suma ésta que actualizada alcanza un total de DOCE MILLONES DE PESOS ($12.000.000.oo).

Ajustes dejados de pagar a mi poderdante por la no aplicación de la fórmula prevista en el contrato: 

Ciento setenta millones de pesos ($170.000.000.oo), que actualizada alcanza un total de TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($350.000.000.oo).

Obras adicionales y mayores cantidades de obra recibidas y no pagadas: 

Veinte millones de pesos ($20.000.000.oo), suma ésta que debidamente ajustada, alcanza un total de SESENTA MILLONES DE PESOS ($60.000.000.oo).

Perjuicios causados por embargo ilegal: 

Ciento sesenta millones de pesos ($160.000.000.oo).

Perjuicios por inhabilidad para contratar por un lapso de cinco (5) años, así:

$30.000.oo (utilidad anual por 5 años) $150.000.000.oo.

Daño moral.

Nueve millones quinientos mil pesos ($9.500.000.oo), equivalentes a 1000 gramos oro.

CUANTIA TOTAL: SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS ($634.900.000.oo) MCTE” (fls. 30-31 cuaderno ppal).

1. 
HECHOS

De acuerdo con el material probatorio que reposa en el expediente, se encuentra probado lo siguiente:

-. El 26 de noviembre de 1991, el Fondo de Ventas Populares de Santafé de Bogotá y el señor Luís Mariano Caballero Camargo suscribieron el Contrato de Obra Pública No. 013 de 1991, por cuya virtud el contratista se comprometió a ejecutar por su cuenta y por el sistema de precios unitarios fijos la adecuación y reparaciones locativas del Edificio de la Calle 12 No. 9-66 de Bogotá, de conformidad con los requisitos, planos y especificaciones de construcción señalados en la oferta.

El valor del contrato se convino en la suma de CIENTO VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON VEINTE CENTAVOS ($128.657.549,20) Mcte; el plazo en sesenta (60) días calendario a partir del acta de inicio de 7 de enero de 1992 y como fórmula de reajuste de precios “Vr=Vp (In/loo/2”, cuyos factores, según la Cláusula Quinta del contrato, equivalen a: Vr= Valor del acta reajustada; Vp= Valor del acta de recibo parcial con precios unitarios representados en la propuesta; In= índice del costo total de construcción al mes de recibo de las obras, lo= índice del costo total de construcción correspondiente al mes de presentación de la propuesta.

-. Mediante Contrato Adicional No. 01 de 3 de marzo de 1992, las partes acordaron prorrogar el plazo del contrato en 66 días calendario, entre el 7 de marzo de 1992 y el 11 de mayo de 1992.

-. El contratista ejecutó mayores cantidades de obra por la suma de $9.875.554,57 y obras adicionales por la suma de $15.408.743,23. 

-. El 11 de mayo de 1992, las partes suscribieron el Contrato Adicional No. 02, que prorrogó el plazo en 15 días calendario, entre el 12 de mayo de 1992 y el 26 del mismo mes.

-. Faltando cuatro (4) días para el vencimiento de la anterior prórroga, el representante del Fondo de Ventas Populares y el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO acordaron suspender el plazo del contrato por el término de 15 días calendario, entre el 23 de mayo de 1992 y el 7 de junio de 1992, debido a que el contratista alegó encontrarse en estado de iliquidez
.

-. El 5 de junio de 1992, las partes ampliaron la suspensión a que se hace referencia en el punto anterior, entre el 7 de junio de 1992 y “hasta la reunión de la Junta Directiva que debía definir la solicitud del contratista sobre la ampliación del plazo”
.

-. El 8 de julio de 1992, la Junta Directiva del Fondo designó una Comisión para verificar el estado del avance de las obras ejecutadas por el contratista en cumplimiento del Contrato 013 de 1991, con miras a determinar el valor real de las obras adicionales y las mayores cantidades de obra reclamadas por el actor.

-. El 30 de julio de 1992, la Comisión designada para el efecto presentó informe que verifica el retraso de la obra, con el agravante de que “si no se reiniciaban labores se empezaría a deteriorar parte de lo ejecutado”. Asimismo, la Comisión recomendó pagar las cantidades de obra efectivamente ejecutadas y autorizar la prórroga del contrato por un término de 45 días calendario, con el objeto de que el contratista culmine los trabajos encomendados.

-. El 14 de septiembre de 1992, con fundamento en el informe presentado por la Comisión, el Interventor de la obra se dirigió a la entidad pública para recomendar la adición del valor del contrato en VEINTE MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS MCTE ($20.700.000.oo), suma que resulta de las mayores cantidades de obra y las obras adicionales realmente ejecutadas, menos el descuento por concepto de las menores cantidades de obra. 

-. En atención a las recomendaciones realizadas por la Comisión y por la Interventoría, la Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares autorizó la prórroga y adición del contrato
.

-. El 29 de septiembre de 1992, las partes acordaron, en los términos del Contrato Adicional No. 03 de 29 de septiembre de 1992, las mayores cantidades y las obras adicionales que requería la terminación del contrato, en un término de 45 días calendario, a partir de la firma del acta de reinicio del 14 de octubre de 1992, por el valor de $20.700.000.oo.

-. El 13 de octubre de 1992, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogotá comunicó al Pagador del Fondo de Ventas Populares una orden de embargo en contra del señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO, por la suma de $5.280.000.oo, la cual fue acatada por la entidad y la suma retenida consignada a órdenes del Juzgado.

-. Según el Acta de Reinicio No. 09 del 14 de octubre de 1992, del Contrato Adicional No. 2 quedaban pendientes por transcurrir 4 días, que sumados a los 45 días del Contrato Adicional No. 03, permitían establecer como fecha de terminación del contrato el 2 de diciembre de 1992.

-. Mediante oficio de 13 de noviembre del mismo año, el Fondo de Ventas Populares comunicó al contratista que la Junta Directiva, en sesión extraordinaria No. 011 celebrada el día 11 de los corrientes, autorizó el pago del reajuste y, en razón de que la fórmula pactada en el contrato presentaba un error mecanográfico, citó al contratista para definir la situación.

-. Faltando seis (6) días para la terminación del contrato, las partes convinieron en  suspender su ejecución, esta vez por 20 días calendario, entre el 27 de noviembre de 1992 y el 16 de diciembre del mismo año, dadas las diferencias sobre la aplicación e interpretación de la Cláusula Quinta del contrato, referida al reajuste de precios
.
-. El 16 de diciembre de 1992, el Gerente del Fondo de Ventas Populares y el contratista LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO acordaron i) como fórmula definitiva de reajuste la prevista en el pliego de condiciones
, dado el error mecanográfico en que se incurrió al determinarla en la Cláusula Quinta del contrato; ii) liquidar y pagar la suma de CINCUENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS CON TRES CENTAVOS ($53.681.856,03), por concepto de reajuste de precios con fundamento en dicha fórmula y iii) prorrogar la suspensión de la ejecución de la obra por el término de 8 días calendario, entre el 17 de diciembre y el día 24 del mismo mes y año, debido a que “…se necesita que la Honorable Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares defina si le otorga una ampliación del plazo al contratista para la ejecución total de las obras del contrato en mención”
.

-. El día 24 de diciembre del mismo año, las partes acordaron prorrogar la suspensión por 10 días más, entre el 25 de diciembre de 1992 y el 3 de enero de 1993, con fundamento en que “…hasta el momento la Honorable Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares no se ha podido reunir y por ende no se ha definido si le otorga una ampliación del plazo al contratista para la ejecución total de las obras….e igualmente debido a que se espera definir en este tiempo el inminente cambio de la persona que ejerce la interventoría en este contrato”
.

-. Mediante la Resolución No. 344 el 21 de diciembre de 1992, el Fondo de Ventas Populares reconoció y ordenó pagar al señor LUIS MARIANO CABALLERO la suma de $53.681.856,03, por concepto del reajuste acordado en el Acta No. 1 FVP-92 de 16 de diciembre de 1992.

-. La Comisión designada por la Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares, el 28 de diciembre de 1992 notificó al señor Luís Mariano Caballero la aceptación de su solicitud de prórroga hasta el 31 de enero de 1993, con el objeto de que pudiera terminar y entregar la totalidad de la obra. El contratista estuvo de acuerdo y firmó el acta correspondiente, comprometiéndose a ejecutar los trabajos pendientes, pero no se presentó el día señalado para formalizar el acuerdo con la firma del contrato adicional.

-. Mediante las Resoluciones No. FVP-COP-001-93 de 18 de enero de 1993 y FVP-RR-No.002-93 de 10 de marzo de 1993, el Fondo de Ventas Populares declaró la caducidad administrativa del Contrato, ordenó su liquidación e hizo efectiva la cláusula penal; la entidad puso de presente que el contratista no podría alegar la extemporaneidad de la decisión, habiendo consentido en las suspensiones y en las prórrogas del plazo contractual, motivadas en sus peticiones de ampliación.

Sostuvo la entidad:

“(…) Que en informes de fechas 11 de noviembre de 1992 y 24 de noviembre de 1992 presentados por la Doctora Amparo Cárdenas Fierro, interventora en ese momento del contrato de obra pública No. 03-91 que versa sobre la adecuación y reparaciones locativas del edificio de la calle 12 No. 9-66 de esta ciudad, se manifiesta que el contratista de la obra en mención Ingeniero LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO presenta un considerable atraso en el avance de los trabajos que deben realizarse para la terminación total de la obra contratada pues la gran mayoría de los ítems a desarrollar no se han reiniciado hasta el momento.

“Igualmente la Doctora Amparo Cárdenas Fierro manifiesta en dichos informes que: “el contratista, LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO, en lugar de aumenta la mano de obra, éste la ha disminuido hasta llegar a dos (2) obreros y finalmente se suprimió totalmente sin causa justificada. Y en el momento se encuentran totalmente suspendidas las actividades en la obra y a tan sólo ocho (8) días del vencimiento del contrato y con la gran variedad de actividades por ejecutar, es técnicamente imposible dar cumplimiento al objeto del contrato.

(…)

“Que en oficio del día 18 de noviembre de 1992, la interventoria informa a la Gerencia del Fondo de Ventas Populares “la situación de parálisis en que se encuentra la obra objeto del contrato precitado, debido a la falta de suministro de materiales por parte del contratista y a la ausencia de personal obrero, a lo cual el Ingeniero Contratista LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO no ha atendido ni respondido siendo absolutamente responsable de esta situación (…)”.

-. Mediante oficio de 11 de noviembre de 1993, el Fondo citó al señor LUIS MARIANO CABALLERO a suscribir el acta de liquidación final del contrato, sin que se lograra su comparecencia.

-. El Gerente del Fondo de Ventas Populares y el interventor suscribieron el Acta de Liquidación No. 015 de 9 de diciembre de 1993, formalizada a través de la Resolución FVP-COP-005-93 de 20 del mismo mes y año y notificada por edicto al señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO, el día 3 de enero de 1994.

2. 
MATERIAL PROBATORIO

Prueba documental

Las pruebas documentales incorporadas al proceso, en las distintas oportunidades procesales serán tenidas en cuenta por cumplir los requisitos del artículo 254 del C.P.C., lo que de suyo permite su valoración probatoria.
 

En el expediente obran los siguientes documentos:

-. Contrato de Obra Pública No. 013 de 26 de noviembre de 1991 celebrado entre el Fondo de Ventas Populares y el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO (fls. 65 a 75 C-2).

-. Acta No. 001 de Iniciación de Obra de fecha 7 de enero de 1992 (fl. 82 C-2).

-. Informe de la Interventoría de 24 de febrero de 1992, dirigido al Fondo de Ventas Populares, en relación con las obras adicionales y mayores cantidades de obra ejecutadas por el contratista, señalando su importancia para el buen desarrollo de los trabajos (fls. 239-240 C-3). 

-. Contrato Adicional No. 01 de 3 de marzo de 1992, a través del cual se prorrogó el plazo en 66 días calendario, entre el 7 de marzo de 1992 y el 11 de mayo de 1992 (fl. 76 C-2).

-. Acta No. 03 de 20 de marzo de 1992, que da cuenta de las mayores cantidades de obra ejecutadas por el contratista por un valor de  $9.875.554,57 (fls. 100-105 C-3) y Acta No. 10 de obras adicionales por un valor de $15.408.743,23 (fls. 87-89 C-3).

-. Contrato Adicional No. 02 de 11 de mayo de 1992, a través del cual se prorrogó el plazo, una vez más, en 15 días calendario, entre el 12 de mayo de 1992 y el 26 del mismo mes y año (fls. 77-78 C-2).

-. Acta de Suspensión No. 01 de 22 de mayo de 1992,  a cuyo tenor el representante del Fondo de Ventas Populares y el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO acordaron suspender el plazo del contrato por el término de 15 días calendario, a partir del 23 de mayo de 1992, motivados en el estado de iliquidez alegado por el contratista (fl. 63 C-2).

-. Acta de Prórroga de Suspensión No. 02 de 5 de junio de 1992, en la que las partes deciden extender la suspensión, a partir del 7 de junio de 1992 hasta que se reúna la Junta Directiva (fl. 62 C-2).

-. Informe de la Comisión designada por la Junta Directiva del Fondo para verificar el estado del avance de las obras ejecutadas por el contratista, en cumplimiento del Contrato 013 de 1991, de fecha 30 de julio de 1992. Allí se consignó:

“(..) realizamos la visita al edificio Caravana, verificando el estado de avance de las obras y concluimos que en el punto en que se encuentra la obra es necesario terminarla ya que de no reiniciar labores se empezaría a deteriorar parte de lo ejecutado.

Así mismo, después de la explicación del señor gerente del Fondo de Ventas Populares y de los contratistas presentes en la visita, se concluyó que las obras adicionales, no presupuestadas, se justifican plenamente.

La visita se realizó con la presencia del contratista, más no de la interventora, razón por la cual sería conveniente su opinión sobre las causa del retraso en la obra, para introducir los correctivos del caso (..)” (fls. 135-136 C-3).

En el estudio y análisis de las obras adicionales, que soportan las anteriores conclusiones, consta lo siguiente en relación con los ítems que hacen parte de las obras adicionales:

“(…) Esta comisión, una vez analizados los diferentes ítems del Acta No. 03 de mayor cantidad de obra, encontró que estas cantidades son necesarias para la terminación de la obra y que las mismas estuvieron técnicamente justificadas por la interventoría.

(…) 

Menor valor por menores cantidades de obra a ejecutar:

Así como se presentan obras adicionales se ha dado el caso de menores cantidades de obra que corresponden a algunos ítems que se previeron y no se requirieron.

(…)

Se informó a la comisión que la mayoría de estos ítems ya se llevaron a cabo y por lo tanto no fueron necesarios para la obra.

(...)

Avance y ejecución de la obra.

De acuerdo a la visita en el sitio, se pudo constatar que la obra se encuentra retrasada. Es así, como aún está pendiente de realizar un porcentaje aproximado del 45%.

“….”

Son causas posibles de atraso:

Cortes de energía…demora en la entrega de planos estructurales…. 

“…concluimos que el contratista no ha suministrado el personal y materiales propios para el desarrollo normal de la obra, por cuanto estos no han correspondido a las necesidades del programa a desarrollar” (fls. 137-142 C-3).

-. Informe de Interventoría de 5 de agosto de 1992, que hace referencia a los inconvenientes presentados con el contratista a causa del manejo del anticipo, el programa de trabajo y el flujo de personal, junto con los llamados de atención no considerados por el señor Luis Mariano Caballero (fls. 254-257 C-3).

-. Informe de 14 de septiembre de 1992 (fls. 143-145 C-3), por medio del cual el Interventor recomienda adicionar el valor del contrato en la suma de $20.700.000.oo, así:

Mayores cantidades de obra: 

$9.875.554,57

(+) 20% AIU: 


       

$1.975.110,91

Obras adicionales: 

       

$15.408.743,28

(+) 20% AIU:                                    

$3.081.748,65

Subtotal:                                      

$30.341.157,41

(-) Menores cantidades de obra: 
$9.641.157,40

Total mayores cantidades de obra: 
$20.700.000.oo 

-. Contrato Adicional No. 03 de 29 de septiembre de 1992, sobre la ejecución de mayores cantidades de obra y obras adicionales, requeridas para la terminación del contrato en un término de 45 días calendario, a partir de la firma del acta de reinicio y por el valor relacionado en el punto anterior (fls. 79-81 C-2).

-. Oficio de 13 de octubre de 1992, por medio del cual el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogotá comunica al Fondo de Ventas Populares una orden de embargo (fls.  115-116 C-3).

-. Acta de Reinicio No. 09 de fecha 14 de octubre de 1992 (fl. 83 C-2).

-. Informe del interventor de fecha 3 de noviembre de 1992, relacionada con la corrección de la fórmula de reajuste y oficio dirigido al contratista para definir la fórmula aplicable
 (fls. 149-150 C-3).

-. Requerimiento del interventor, de fecha 9 de noviembre de 1992, al contratista para que tome las medidas tendientes al cumplimiento del programa de trabajo, para lo cual debía suministrar los materiales requeridos y proveer el personal suficiente para la ejecución de las actividades pendientes de desarrollar (fl. 224 C-3).

-. Requerimiento de fecha 17 de noviembre de 1992 del Gerente del Fondo de Ventas Populares al contratista, sobre la ejecución de las obras en el plazo pactado (fl. 225 C-3).

-. Oficios de 17 y 18 de noviembre de 1992 del Interventor i) al contratista manifestándole su preocupación por la parálisis de la obra faltando quince (15) días para vencerse el plazo del contrato; ii) reitera los llamados de atención sobre la insuficiencia de personal y la falta de materiales; iii) deja constancia de los perjuicios y deterioros de la edificación a causa de “…la entrada de agua sobre la escalera del punto fijo central y el piso de emeflex ya instalado, debido a la falta de cubierta a usted contratada para este punto” y iv) para informar al Fondo de Ventas Populares la situación anterior (fls. 227, 228, 231-235, 241-242, 258-260 C-3).

-. Informe de 23 de noviembre de 1992, sobre el incumplimiento del contrato por parte del señor CABALLERO CAMARGO. Señala la interventoría:

“1.- PROGRAMA DE TRABAJO.

Para la reiniciación de las obras el contratista preparó el programa de trabajo a desarrollar durante los cuarenta y cinco días del último plazo aprobado por la Honorable Junta Directiva del Fondo. Previamente a la presentación del programa de trabajo, la interventroría se reunió en dos oportunidades con el contratista con el fin de colaborarle en la elaboración y revisión de dicho programa, en el cual se describieron los ítems por ejecutar y se consignaron en el mismo; de igual manera se estaba dando la aprobación al mismo al tramitarlo junto al acta de reiniciación (..) De esta manera se puede observar y establecer claramente el atraso de los trabajos debido a que la gran mayoría de los ítems no se han reiniciado.

2.- PERSONAL

Al reiniciar los trabajos el contratista contaba con el siguiente personal: 2 ornamentadores destinados a la elaboración de la estructura de la marquesina central del proyecto: 2 enchapadores; 2 electricistas; 1 plomero; 1 obrero. Según ha venido siendo informado por la interventoría el personal se fue reduciendo a dos trabajadores y posteriormente se suprimió totalmente sin causa justificada.

En el momento se encuentran totalmente suspendidas las actividades en la obra y a tal solo ocho días del vencimiento del contrato y con la gran variedad de actividades por ejecutar es técnicamente imposible dar cumplimiento al objeto del contrato.

3.- MATERIALES

El contratista dentro de su programación fijó unos plazos para el acopio de los materiales en cada una de las actividades a desarrollar, planteamiento aceptado por la interventoría; sin embargo no se ha cumplido ya que en ésta última etapa el único material que ha llegado a la obra han sido unos perfiles metálicos que se utilizaron en los trabajos adelantados en la marquesina del punto fijo central. Para el resto de las actividades hasta la fecha no se ha recibido ningún material dejando en claro que tampoco existen dentro del almacén de la obra y que por lo tanto no ha sido posible adelantar actividades diferentes a las que aparecen demarcadas en el cuadro de programación” (fls. 229-230 C-3).

-. Acta de Suspensión No. 03 FVP-92 de 26 de noviembre de 1992, en la cual las partes contratantes acuerdan suspender la ejecución de la obra pactada por el término de 20 días calendario, entre el 27 de noviembre de 1992 y el 16 de diciembre del mismo año “debido a que no se ha definido el equilibrio financiero del contrato que incide en su ejecución, por existir discrepancias en la aplicación e interpretación de la cláusula quinta del contrato” (fl. 22 C-2).

-. Acta de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92 de 16 de diciembre de 1992, sobre la prorroga de la suspensión por el término de 8 días calendario, entre el 17 de diciembre y el 24 del mismo mes y año (fl. 23 C-2).

-. Acta de Acuerdo No. 1 de 16 de diciembre de 1992, sobre liquidación del reajuste de precios de conformidad con la fórmula matemática del pliego de condiciones (fl. 206 C-3).

-. Orden de pago a favor del contratista por la suma de $53.681.856,03 por concepto del pago del reajuste de precios (Resolución No. 344 de diciembre 21 de 1992) (fls. 160-162 C-3).

-. Acta No. 2 de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92, de 24 de diciembre de 1992, en donde las partes deciden prorrogar por segunda vez la suspensión del contrato por 10 días más, entre el 25 de diciembre de 1992 y el 3 de enero de 1993 (fl. 24 C-2).

-. Minuta del Contrato Adicional No. 04 de fecha 4 de enero de 1993 y a folio 85 el acta de reinicio No. 13 de 4 de la misma fecha, sin firma del contratista (fl. 64 C-2).

-. Acta de 5 de enero de 1993, en la que el Fondo de Ventas Populares dejó constancia que el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO no se hizo presente para firmar el contrato adicional No. 04, por medio del cual se formalizaba la ampliación del plazo otorgado por la Junta Directiva, habiéndose requerido su comparecencia, según acta de la Comisión en sesión ordinaria No. 013 de 28 de diciembre de 1992 (fl. 60 C-2).

-. Resolución No. FVP-COP-001-93 de 19 de enero de 1993, por medio de la cual i) se decreta la caducidad administrativa del Contrato de Obra Pública No. 013-91 celebrado entre LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO y el FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTÁ; ii) se ordena al contratista hacer entrega de las obras pendientes de recibo y las instalaciones del Edificio a la interventoría, se dispone la liquidación del contrato y iii) se hace efectiva la cláusula penal (fls. 9-16 C-2).

-. Resolución FVP-RR-No.002-93 de marzo 10 de 1993, mediante la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto por el contratista LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO contra la Resolución que declaró la caducidad del contrato, confirmándola en todas sus partes (fls. 17-19 C-2).

-. Comunicación del Fondo de 11 de noviembre de 1993 al señor LUIS MARIANO CABALLERO, que lo cita para suscribir el acta de liquidación del contrato y constancia de envío por correo certificado (fls. 36-37 C-3).

-. Acta No. 14 de 18 de noviembre de 1993, que da cuenta de la no comparecencia del contratista a firmar el acta de liquidación del contrato (fl. 83 C-3).

-. Acta de Liquidación Unilateral No. 015 de 9 de diciembre de 1993 del Contrato No. 013 de 1991, suscrita por el Interventor de la obra con el visto bueno del Gerente del Fondo de Ventas Populares (fls. 86-89 C-2).

-. Resolución FVP-COP-005-93 de 20 de diciembre de 1993, por la cual se liquida unilateralmente el contrato, conforme el acta relacionada en el punto anterior (fls. 20 a 21 C-2).

Prueba testimonial

Declaración del señor GERMÁN MARÍN BARAJAS:

“…A principios del año 93, en enero, el dr. CABALLERO fue a mi oficina y me dijo que le elaborara un escrito, para radicarlo en la gerencia del FONDO, con la finalidad de pedir unas prórrogas, que le dieran la continuación del contrato…De lo que yo recuerdo fue que llegamos a la gerencia del FONDO que queda aquí en la calle 14 entre 8 y 9 y el dr. CABALLERO fue atendido por la secretaria y ahí radicamos ese escrito y él preguntó a la secretaria que si había algún contrato para firmar, y estando allí hablando con la secretarpia (sic) salió un señor grande, alto, y ese señor le dijo al dr. CABALLERO que no había contrato para firmar, que viniera después…” (fls. 111-112).

Declaración de EDUARDO VÉLEZ SÁNCHEZ, quien para la fecha de los hechos era miembro de la Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares. Interrogado sobre si recordaba la presencia del señor CABALLERO CAMARGO el 4 de enero de 1993 en las oficinas del Fondo, con el objeto de suscribir un contrato adicional, el testigo contestó:

“Sí, lo recuerdo (..) Un requisito de tipo legal era entonces la firma del contrato respectivo para la ejecución de las obras parobadas (sic) y la correspondiente de reinicio de obras. De común acuerdo se habpia (sic) asumido que era el plazo último y definitivo concedido al contratista tras evaluar el conjunto de circunstancias que habpian (sic) interferido el desarrollo normal de la obra, tal y como había sido planeada originalmente. Por una y otra razón, el contrato correspondiente no estaba listo en la fecha anotada, eso es lo que me consta de mi visita ese día al FONDO DE VENTAS….” (fls. 112-119).

Declaración del señor ÁLVARO ROA MENDOZA:

“…En cuanto al cumplimiento de los contratos y en relación con la parte civil, se puede observar que debido a la inclemencia del tiempo, unas veces, y otras la falta de energía eléctrica, pues ocurría en esa época la suspensión de la energía decretada, situación que hace que se tome en cuenta para dar prórrogas al cumplimiento de la obra. También se observa de que hubo construcción por mayor cantidad de obra, la cualno (sic) habpia (sic) sido calculada, pero que era indispensable ejecutarse, ya que era prioritaria para poder continuar con la misma….se hizo un inventario con el nuevo gerente y los interventores para efectuar un acta de entrega en la que se calcla (sic), que el contrato del INGENIERO CABALLERO, se encontraba en un 80% de realización de la obra contratada, acta que reposa en el FONDO DE VENTAS POPULARES….” (fls-119-121).

Prueba pericial

A folios 194 a 294 C-2 reposa el dictamen pericial practicado en el proceso, en el cual se concluyó:

-. Que la fórmula pactada en el contrato para liquidar los reajustes presentó un error mecanográfico consistente en un subcero (o) que impedía su aplicación.

En este sentido, los peritos aducen:

“Nuestro punto de vista respecto a la aplicación de la fórmula de reajuste, no obedece a un capricho, para ello hemos consultado a personas expertas en estadística, las cuales han confirmado nuestra apreciación”.

-. Que hubo una mayor cantidad de obra ejecutada por el contratista.

-. Que a esa mayor cantidad de obra se le descontó los valores ejecutados por menores de cantidades de obra.

-. Que a la liquidación resultante se le descontó el valor del reajuste de precios efectivamente cancelados al contratista.

-. Que el contratista incurrió en gastos administrativos durante los periodos en que estuvo suspendido el contrato (fls. 194-233 C-1).

En la ampliación del dictamen, los peritos consideran que en ningún momento dejaron de aplicar la fórmula de reajuste pactada en el contrato “…creemos que nuestra labor como peritos es hacer las aclaraciones necesarias al respecto, que fue lo que hicimos con dicha fórmula, al explicar la FORMA como se debe aplicar, lo cual quedó muy detallado en las páginas 11-12-13 y 14 del dictamen…”.

En cuanto a los IPC, se expresa  que “…la fórmula es tan explícita que dice que el índice final que se  debe tener en cuenta para el cálculo del reajuste es el correspondiente al mes de recibo de las obras; como en efecto lo hicimos y no el correspondiente a la fecha de pago del acta”.

En relación con las obras adicionales y las mayores cantidades de obra, la experticia afirmó:

“Nosotros no podíamos desconocer documentos tales como el contrato adicional No. 03, debidamente firmado por el contratista y el gerente del Fondo en señal de aceptación, por un valor de VEINTE MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS ($20.700.000.oo), anexo 6, folios 257 a 259 C.2, cantidad a la cual se llegó luego de adicionarle las mayores cantidades de obra y obras adicionales de acuerdo con el informe rendido por la comisión y a ese total restarle las menores cantidades de obra, que manifiesta la interventora se deben descontar. Dicha cantidad se confirma en el Acta No. 15 de liquidación final del contrato.

En ningún momento la decisión de descontar de las mayores cantidades de obra, las menores cantidades de obra, fue autónoma de los peritos, como lo quiere dar a entender el apoderado de la parte actora, esa fue una decisión tomada por la interventoría con base en las razones que expone en su informe (anexo 10 del dictamen).

Los peritos no encontramos dentro del proceso LA PROPUESTA presentada por el contratista al Fondo o algún otro documento que nos permitiera haber hecho un análisis diferente, ni tampoco fue aportada por el contratista oportunamente, luego tuvimos que atenernos a los documentos que reposan en el expediente sin desconocer ninguno de ellos.

Como para nosotros era totalmente imposible haber hecho una medición de la cantidad de obra ejecutada, pues en el momento de elaborar el dictamen ya había pasado mucho tiempo y para esa época ya la obra estaba terminada, necesariamente tuvimos que tomar como base los documentos que reposan en el expediente y que están adjuntos al mismo en calidad de pruebas.

Respecto de las menores cantidades de obra que se descontaron (..) no entendemos cómo el contratista firmó el contrato adicional No. 3, aceptando con su firma que el valor correspondiente a las mayores cantidades de obra ascendía a la suma de $20.700.000.oo, cantidad a la cual se llegó luego de descontar las menores cantidades de obra, tal como está plasmado en el anexo 10, informe financiero de la interventoría” (fls. 295-300 C-2).

La parte demandante objetó por error grave el dictamen, al haberse realizado una interpretación errónea de la fórmula de reajuste pactada en el contrato y por el descuento de las menores cantidades de obra en la liquidación final (fls. 119-122 Cppal).

3.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

El apoderado del actor circunscribe el requisito del numeral 4 del artículo 137 del C.C.A., frente a las suspensiones del contrato y al acto administrativo de declaratoria de caducidad, pues en relación con la resolución de liquidación unilateral sólo alega la existencia de errores aritméticos.

Como normas violadas señala los artículos 209, 226, 227, 282, 185 a 289 del Código Fiscal del Distrito Especial de Bogotá (Acuerdo 06 de 1985).

En el concepto de la violación simplemente se argumenta que las suspensiones del contrato no estuvieron motivadas en las causales de ley, por lo que la declaratoria de caducidad se realizó vencido el plazo contractual.

4. 
LITISCONSORCIO

La Compañía de Seguros Generales CONDOR S.A. presentó escrito de “coadyuvancia” de la demanda presentada por el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO, con fundamento en la póliza de seguro de cumplimiento a favor del Fondo de Ventas Populares (fls. 46-50 cuaderno ppal).

El Tribunal admitió la vinculación de la compañía de seguros como litisconsorcio necesario.

5. 
POSICIÓN DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Por intermedio de apoderado judicial y dentro del término de fijación en lista, el Fondo de Ventas Populares del Distrito Especial de Bogotá contestó la demanda oponiéndose a los hechos relacionados y a las pretensiones formuladas. Los argumentos de la defensa se resumen así:

 “(…) No es cierto que se haya declarado la caducidad del contrato después de vencido el plazo. 

La declaratoria de caducidad del contrato de obra 13/91 de noviembre 26 de 1991, se declaró estando vigente el contrato, según la resolución F.V.P. COP 01/93 de enero 18 de 1993. 

Según acta suscrita por las partes el día 28 de diciembre de 1992 el contrato se prorrogó hasta el 31 de enero de 1993.

(…)

El embargo de que fue objeto el Ingeniero Luis Caballero, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Santafé de Bogotá comunicó al Fondo de Ventas Populares, mediante oficio de octubre 13 de 1992, el embargo de crédito que exista a favor del demandado Ingeniero Luis Marino Caballero por CINCO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL PESOS MCTE, valor que fue depositado por ésta entidad en el Banco Popular a favor del Juzgado, habiendo sido deducido de la cuenta de cobro presentada por el contratista correspondiente al Acta No. 11 del recibo parcial de obra del 23 de octubre de 1992, razón por la cual esta entidad dio cumplimiento al mandamiento judicial poniendo a disposición del juzgado la suma embargada, siendo de competencia del demandado adelantar las actuaciones necesarias en su defensa.

El contratista incumplió el contrato, ya que el avance de los trabajos no fue satisfactorio por culpa imputable al contratista, quien según los informes presentados por el interventor del contrato, el contratista ingeniero Caballero Camargo no suministraba los materiales requeridos ni preveía el personal suficiente para ejecutar la totalidad de las obras del contrato de obra pública 13 de 1991.

El Fondo de Ventas Populares realizó todos aquellos actos administrativos para que el contratista cumpliera con el objeto del contrato, como fueron las adiciones al contrato, las suspensiones, las actas de acuerdo, el reajuste del contrato y la adición del valor del contrato.

El contratista Ingeniero Luis Mariano Caballero es absolutamente responsable de la parálisis de la ejecución de las obras sin que existan causas que lo justifiquen, dando incumplimiento a las obligaciones contraídas en el contrato, quien buscó con su actitud la dilación del contrato, el menoscabo del patrimonio del Fondo de Ventas Populares e impidiendo que la entidad cumpliera con los objetivos propios de su función.

No es cierto que el Fondo de Ventas Populares haya incumplido sus obligaciones se puso a disposición del contratista el inmueble de la calle 12 9/66 para que realizara las obras por las que se le contrató y además las obras adicionales y reajuste del contrato quedaron establecidos en el contrato adicional No. 3 de septiembre 29 de 1992 y en el pago de $53.681.856,03 como reajuste del contrato, orden de pago 729 de diciembre 21 de 1992.

(…)

El término para cumplir con el contrato venció el 31 de enero de 1993 según el acta del 28 de diciembre de 1992 suscrita por las partes” (fls. 51-67 cuaderno ppal). 

6. 
CESIÓN DE DERECHOS LITIGIOSOS

Mediante memorial visible a folio 141 de la presente actuación, el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO cedió el 20% de sus derechos litigiosos a su apoderado Álvaro Escobar Henríquez, a quien esta Corporación le reconoció  su calidad de litisconsorte necesario de la parte demandante (fls. 340-341 C-1).

7. 
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN EN PRIMERA INSTANCIA

Haciendo uso del traslado para alegar de conclusión, el apoderado de la parte actora reiteró los argumentos expuestos en la demanda; además de proponer a su favor la “excepción del contrato no cumplido”, que fundamenta como sigue:

“Esta excepción está ampliamente admitida  por la jurisdicción de lo contencioso administrativo y es aplicable al presente caso, teniendo en cuenta el manifiesto incumplimiento de la entidad demandada en el pago de los ajustes, su mora en el reconocimiento de las obras adicionales y mayores cantidades de obras y la falta de reconocimiento de obras adicionales y mayores cantidades de obras por valor superior a $24.654.874,18; es obvio que cabe a favor del demandante la excepción de contrato no cumplido, la cual es suficiente en este caso para que prospere la nulidad impetrada contra las resoluciones que declararon y confirmaron la caducidad administrativa del contrato que nos ocupa.

La demandada incurrió en incumplimiento del contrato, previos a la situación que reclamaba mi mandante. Por ello, debe prosperar la llamada por los latinos exceptio non adimpleti contractus” (fls. 142-166 cuaderno ppal).

8. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante Sentencia proferida el 23 de abril de 1998, la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca deniega las pretensiones de la demanda. Para el efecto e A quo señala:

“(..)

Se fundamenta la acusación en que el acto de caducidad fue expedido extemporáneamente después de haber terminado el contrato por vencimiento del plazo. 

Para la Sala no existe violación alguna de la ley pues la fundamentación que se le dio al cargo, esto es que el plazo contractual venció el 3 de enero de 1993, no corresponde a la realidad por cuanto de la prueba documental se deduce fácilmente que las partes contratantes, de común acuerdo, decidieron ampliar el plazo contractual hasta el 31 de enero de 1993, con el fin de “terminar en debida forma las obras contratadas”, según manifestación expresa del contratista. Entonces, la entidad sí tenía la competencia temporal para proferir la decisión impugnada pues el acto administrativo se profirió el 18 de enero del mismo año.

(..)

Formula el demandante la nulidad de la Resolución No. 002-93 por la cual el gerente del Fondo de Ventas Populares declaró la liquidación del contrato No. 013 de 1991.

El cargo es impróspero por cuanto el demandante no dio cumplimiento al artículo 137 del C.C.A. al omitir indicar las normas violadas y el concepto de la violación, situación ésta que obliga a la Sala a declarar oficiosamente probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda.

Pero como el demandante acusa la liquidación por errores aritméticos, la Sala procederá a su estudio para verificar si realmente existen o no tales errores.

Como primera medida habrá de recordarse que la Resolución No. 02 de 1993 por medio de la cual se declaró probada la liquidación del contrato constituye acto administrativo y como tal conserva presunción de legalidad y veracidad.

Por lo tanto, las sumas asignadas a cargo del contratista por concepto de valor de anticipo por analizar y por valor de cláusula penal y pérdida de unos bienes, al no haber sido desvirtuadas en su oportunidad por el actor continuarán manteniendo su presunción legal y por ende de obligatorio cumplimiento por éste.

(..)

Determinan los expertos un valor por reajuste de las cuentas de obra por $53.767.163.oo. A esta suma le adicionaron una cantidad de $12.373.592.oo por el  reajuste del acta de mayores cantidades de obra acordadas en las Actas No. 3 y No. 10.

Por lo tanto en consideración de la Sala el valor del reajuste liquidado por la empresa es igual al que llegaron los señores peritos y es la misma suma que finalmente se canceló al demandante por este concepto.

Respecto de la otra suma señalada por los peritos de $12´373.592 no tiene derecho el actor por cuanto se dedujo de las actas No. 3 y la No. 10 que corresponden a las mayores cantidades de obra que fueron posteriormente recogidas en el contrato adicional No. 3.

(..)

Se relatan como hechos de incumplimiento la falta de elaboración de estudios, diseños y análisis (..) Para demostrar el hecho se solicitó y decretó una prueba pericial donde los auxiliares determinan que de acuerdo al informe de interventoría las mayores cantidades de obra y las obras adicionales alcanzaban un valor de $30.341.157,41 y las menores cantidades de obra fueron de $9.641.157,40, estas sumas se restan para dar valor total $20.700.000.oo de obra adicional, suma ésta a la que acordaron las partes de común acuerdo (sic) en el contrato adicional No. 03. 

Para la Sala el incumplimiento que se atribuye a la entidad no logra salir avante por cuanto esas obligaciones no eran a su cargo, pues el contrato dispuso en su cláusula primera que las obras se ejecutarían “de conformidad con los requisitos, planos y especificaciones de construcción señalado en la oferta”, y no puede aceptarse como prueba la aceptación de la Junta sobre unas obras adicionales y mayores cantidades de obra porque, de un lado, las partes contratantes acordaron la posibilidad de construir esos ítems y de otro lado el contrato adicional No. 3 por el cual se acordó mayores cantidades de obra y obras adicionales no tuvo en cuenta el estudio de la comisión sino que se limitó a unas obras determinadas en el anexo al contrato el cual formó parte integral del mismo (..)” 
En cuanto a la objeción por error grave, formulada por la parte actora en contra del dictamen pericial, el Tribunal sostiene:

“(..) Para la Sala la objeción no logra prosperidad por cuanto los auxiliares de la justicia se limitaron a responder el cuestionario formulado por el demandante, el hecho de no compartir sus nes no incide en la validez o no del resultado obtenido pues es de la competencia del juez analizar si las cantidades asignadas en el trabajo corresponden o no a la realidad procesal” (fls. 168-192 cuaderno ppal).

9. 
RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con la decisión, la parte demandante recurre en apelación para que se acceda a las pretensiones de la demanda. Fundamenta su inconformidad con el fallo de primera instancia en tres motivos a saber:

“1.- Que la declaración de caducidad se produjo extemporáneamente, esto es, después de vencido el plazo del contrato.

2.- Que el demandante no incurrió en los incumplimientos que le endilga la resolución impugnada y,

3.- Que quien realmente incumplió el contrato fue el FONDO DE VENTAS POPULARES”.
En relación con la oportunidad para declarar la caducidad del contrato, la parte demandante sostiene:

“(..) el contrato 013/91 estaba vencido desde el 27 de noviembre de 1992 fecha de vencimiento del plazo contractual pactado mediante contrato adicional 03. Lo anterior por las siguientes razones:

1.- Porque las actas de suspensión del plazo suscritas entre las partes a partir del 27 de noviembre de 1992, fueron actos administrativos bilaterales que deben ser declarados nulos por la jurisdicción administrativa y,

2.- Porque no se convino ni se suscribió contrato adicional alguno que ampliara el plazo antes de su vencimiento (..) con lo cual este estaba ostensiblemente vencido el 18 de enero de 1993, fecha en la que se declaró la caducidad administrativa que se está impugnando.

(…)

Los motivos de las suspensiones son claramente violatorios del artículo 226 del Código Fiscal del Distrito que ordena lo siguiente: 

“Por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito se podrá, de común acuerdo entre las partes, suspender la ejecución del contrato mediante la suscripción de un acta donde conste ese evento, sin que para los efectos del plazo extintivo se compute el tiempo de la suspensión”.

La violación de la norma trascrita es evidente, pues ni la incertidumbre hermenéutica de la entidad demandada para el pago de los ajustes pactados, ni la dificultades de los miembros de su junta directiva para reunirse a decidir sobre la ampliación del plazo del contrato, ni la demora en el nombramiento de un interventor, pueden ser catalogadas como circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito capaces de justificar la suspensión del plazo en los términos del artículo 266 del Código Fiscal del Distrito.

(…)

Si las suspensiones controvertidas son vistas desde la óptica del derecho público y del acto administrativo, nada impide que el contratista las ataque por falsa motivación por ausencia de los motivos que legalmente debería tener el acto y por violación directa de una norma de derecho.

(…)

La parte demandante solicitó se declarara la inexistencia del contrato adicional 04, pues tal declaración traería como consecuencia que el contrato 013/91 no se prorrogó y venció antes de la declaración de caducidad del mismo, por lo cual, tal declaración de caducidad debe ser declarada nula.

(…)

En síntesis debe revocarse el fallo puesto que el documento del 28 de diciembre de 1992 no constituye un contrato de prórroga de plazo, sino un simple trámite precontractual al frustrado contrato adicional 04, adelantado dentro del marco de las proyecciones, propuestas, contrapropuestas, regateos, esfuerzos y negociaciones previos al acuerdo de voluntades necesario a la celebración de los contratos.

Evidentemente no hubo acuerdo sobre las obras adicionales, no contempladas en el contrato original (..) el Fondo de Ventas Populares no tenía definido si deseaba la ampliación de las obras adicionales y mayores cantidades de obra, o si por el contrario solo deseaba ampliar el plazo. Por ello es evidente que estaban las partes tratando de perfilar los contornos del contrato adicional que en un futuro cercano pensaban firmar, pero que nunca llegaron a formalizar. No se sabía siquiera qué obras deberían realizarse amparadas por el proyectado y abortado contrato adicional. Por esto, el adquem (sic) debe revocar el fallo en este aspecto y declarar que el documento del 28 de diciembre no constituye contrato adicional…”.

En cuanto a los hechos de incumplimiento atribuidos al contratista, afirma:

“Los ajustes de precios fueron pactados en el contrato inicial 013/91 y debía, según éste, ir pagándose a medida que se causaban. Es decir, a partir de la primera acta de obra básica, se causaban los correspondientes ajustes.

Las obras comenzaron a ejecutarse en enero de 1992, causándose desde entonces los correspondientes ajustes. Sin embargo, la entidad contratantes (sic) solo se vino a preocupar por pagarlos a partir de noviembre de 1992, y solo los pagó efectivamente y de manera parcial, a finales de diciembre de 1992. Este es un claro incumplimiento del Fondo de Ventas Populares a las estipulaciones contractuales, que está demostrado en el proceso con toda clase de documentos. 

(…)

Lo cierto es que el Fondo de Ventas Populares, a través de la interventoría, hizo algunos comentarios al contratista sobres sus posibles incumplimientos (..) pero en su momento, la administración de la empresa no le impuso al contratista sanción alguna por tales supuestos hechos, puestos (sic) por la interventoría como soportes de una declaración de caducidad del contrato, días después, esa misma administración suspendió el plazo de ejecución del contrato, mientras definía las condiciones de pago de los ajustes que desde el comienzo del contrato y hasta entonces se habían causado.

(…)”

Finalmente, en relación con el incumplimiento de la entidad demandada, la parte actora aduce:

“La entidad demandada incurrió en mora del pago de los ajustes de precios y el no pago de obras adicionales y mayores cantidades de obra.

(…)

En nuestro caso, sería contrario a derecho el no pagarle al Dr. Caballero la totalidad de las mayores cantidades de obra y obras adicionales ejecutadas por él y recibidas por la entidad demandada por el hecho de que hubo otros ítems o unidades de obra en los cuales se ejecutaron menos obra de lo previsto, puesto que estas menores cantidades de obra nunca se han cobrado, ni recibido mi (sic) pagado. Entonces, si las menores cantidades de obra no se recibieron, ni se cobraron ni se pagaron a mi mandante, cuál es el motivo para restar su valor de las mayores cantidades de obras y obras adicionales real y efectivamente ejecutadas a todo costo por mi mandante?

(…)”.

En cuanto a la negativa del Tribunal de Instancia para pronunciarse sobre el acto de liquidación unilateral del contrato, el impugnante señala que es un efecto directo de la nulidad de la resolución que declaró la caducidad, debiéndose modificar los valores  liquidados en el acta final.

Sumado a lo anterior, solicita a esta Corporación que analice la objeción por error grave presentada contra el dictamen pericial practicado en el proceso, toda vez que el Tribunal no hizo ningún pronunciamiento al respecto (fls. 201-221 Cppal).

10. 
ACTUACIÓN EN SEGUNDA INSTANCIA

Admitido el recurso, se ordenó correr traslado a las partes y al Ministerio Público, con el objeto de que presentaran sus alegaciones finales.

En esta oportunidad, la parte demandante reiteró los argumentos aducidos en el recurso de apelación y la Procuraduría Quinta Delegada ante esta Corporación
 solicitó se accediera a las pretensiones de la demanda al considerar que la declaratoria de caducidad se realizó vencido el plazo contractual (fls. 232-250 cuaderno ppal).

En virtud de dicho pronunciamiento, la Dra. Ruth Stella Correa Palacio se declaró impedida dentro del presente proceso.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1 
COMPETENCIA 

Esta Corporación es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en proceso de doble instancia, seguido en contra del Fondo de Ventas Populares del Distrito Especial de Bogotá, en el cual se negaron las súplicas de la demanda.

Efectivamente, para la fecha de presentación de la demanda – 8 de septiembre de 1994 – la cuantía exigida para que las acciones de controversias contractuales tuvieran vocación de doble instancia era la suma de $9.610.000 (Articulo 131 del C.CA. subrogado Decreto 597/88) y, en el presente caso, la pretensión mayor asciende a la suma de $170.000.000.oo por concepto de perjuicios materiales.

2.2 
PROBLEMA JURÍDICO 

En esta oportunidad debe la Sala pronunciarse sobre la nulidad de las actas de suspensión del Contrato de Obra Pública No. 013 de 1991, suscrito entre el FONDO DE VENTAS POPULARES DE BOGOTA y el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO, porque al parecer del actor no procedían dichas suspensiones debido a las restricciones previstas en el artículo 226 del Código Fiscal del Distrito de Bogotá. Luego, se entrará a considerar la legalidad del acto administrativo por medio del cual se declaró la caducidad administrativa del contrato, en razón de la oportunidad para dicho pronunciamiento, como también de la verificación del incumplimiento allí consignado.

Ahora bien, en los alegatos de conclusión el accionante invoca del juez de primera instancia un pronunciamiento sobre el incumplimiento contractual en que habría incurrido la entidad pública demandada. Y, para el efecto recuenta los hechos del proceso y los relaciona con la prueba documental allegada al plenario. No obstante, en cumplimiento a lo previsto en el último inciso del artículo 164 del C.C.A., a cuyo tenor el silencio del inferior no impide el pronunciamiento en segunda instancia de todas las excepciones de fondo, propuestas o no, la solicitud del actor resulta improcedente, pues si bien la norma traída a colación conlleva el respeto del principio de la no reformatio in pejus, aplicable en el caso que ocupa la atención de la Sala, la entidad accionada no recurrió la decisión y no podía hacerlo en razón a que la misma la favorece.

2.3 ANÁLISIS DEL CASO

Para despachar los argumentos de la alzada, la Sala adelantará el examen del asunto siguiendo el siguiente derrotero: i) Régimen jurídico aplicable, ii) Suspensión del contrato, iii) Prórroga del contrato, iv) Caducidad del contrato, v) Incumplimiento contractual, vi) Liquidación unilateral, vii) Reajuste, obras adicionales y mayores cantidades de obra, viii) Excepción de contrato no cumplido.

i) Régimen jurídico aplicable

Mediante la Resolución No. 3 de mayo 27 de 1977 se aprobaron los estatutos del Fondo de Ventas Populares de Santafé de Bogotá, de donde se colige i) su naturaleza jurídica de establecimiento público, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, adscrita a la Secretaría de Gobierno y con domicilio en la ciudad de Bogotá (arts. 1-3) y ii) la sujeción de sus actuaciones a las las normas de derecho público, particularmente al Código Fiscal del Distrito (Acuerdo No. 9 de 1976 – Derogado por el art. 581 del Acuerdo N. 6 de 1985).

El artículo 1 del Decreto Ley 222 de 1983 (anterior Estatuto Contractual), al establecer su ámbito de aplicación, señala que los contratos que celebre la Nación (Ministerios y Departamentos Administrativos) y los establecimientos públicos se someten a las reglas contenidas en dicho estatuto. 

Por su parte, el artículo 1 del Acuerdo No. 06 de 1985 (Código Fiscal del Distrito Especial de Bogotá) contiene el conjunto de normas que regulan la organización, administración, disposición, control y fiscalización del Tesoro y de la Hacienda Distrital, lo mismo que la determinación de sus recursos, tarifas, impuestos, contribuciones y tasas autorizadas en Leyes y Acuerdos. Y, de igual forma, su artículo 195 señala cuáles entidades están sujetas al régimen de contratos allí previsto:

“Los contratos que celebre la Administración Central, los Fondos de Desarrollo Locales y los establecimientos públicos se someterán a las reglas contenidas en el presente Acuerdo.

A las Empresas Industriales y Comerciales del Distrito y a las Sociedades de Economía Mixta en las que el Distrito Especial posea más del noventa (90%) de su capital social, le son aplicables las normas aquí consignadas para contratos de empréstito, de obras públicas y de consultoría. Además de los anteriores las que expresamente se refieran a dichas entidades” (Negrilla fuera de texto).
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 en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración, salvo aquellas concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato y las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; pues las infracciones serán castigadas con arreglo a las leyes bajo las cuales se hubieren cometido. 

Acorde con lo anterior, sin que en el presente caso resulte aplicable ninguna de las excepciones que trae la norma, la Sala habrá de resolver la controversia que ha sido planteada, en consonancia con las disposiciones contractuales vigentes al momento de celebrarse el Contrato de Obra Pública No. 013 de 1991, esto es, principalmente, el Decreto Ley 222 de 1983 y el Código Fiscal del Distrito (Acuerdo No. 06 de 1985). 

ii) Suspensión del contrato

La parte actora solicita que se declare la nulidad de las actas de suspensión del plazo del Contrato de Obra Pública No. 013 de 1991, referidas a los siguientes periodos:

-. Acta de Suspensión No. 03 FVP-92 entre el 27 de noviembre de 1992 y el 16 de diciembre del mismo año.

-. Acta de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92 entre el 17 y el 24 de diciembre de 1992.

-. Acta No. 2 de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92 entre el 25 de diciembre de 1992 y el 3 de enero de 1993.

Arguye el apoderado del actor que las actas de suspensión quebrantan el Estatuto Contractual, en razón de la restricción impuesta en el mismo, si se considera que las causas que dieron lugar a ellas no obedecieron a circunstancias imprevistas o irresistibles como lo exige la norma, sino a dificultades ordinarias y propias de la ejecución contractual.

En relación con la suspensión de los contratos, el artículo 57 del Decreto Ley 222 de 1983, en consonancia con el artículo 226 del Acuerdo No. 06 de 1985 (Código Fiscal del Distrito de Bogotá), dispone: 

“ARTICULO 57. DE LA SUSPENSION TEMPORAL DEL CONTRATO. Por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito se podrá, de común acuerdo entre las partes, suspender temporalmente la ejecución del contrato mediante la suscripción de un acta donde conste tal evento, sin que para los efectos del plazo extintivo se compute el tiempo de la suspensión”.
Podría decirse, entonces, que la pretensión del actor tendiente a la nulidad de dichas actas de suspensión, tendría que considerarse; sino fuera porque en todos los casos la decisión de la Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares estuvo precedida de la petición del actor, encaminada a solventar las dificultades que el mismo afrontaba en la ejecución de la obra.

En el presente asunto, la prueba documental anexa al expediente revela que el demandante solicitó y que las partes convinieron en sendas suspensiones de la ejecución del contrato, antes del 27 de noviembre de 1992 (22 de mayo y 5 de junio de 1992) y con posterioridad a esa fecha. Por lo tanto, al demandante no le está dado pretender su nulidad cuando consintió en ella y dio lugar a la misma, porque hacerlo significaría alegar en su favor su propia culpa y en razones de lealtad y buena fe no le permiten hacerlo.
Sobre el principio de la buena fe, la jurisprudencia ha señalado:

(..) El principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la confianza constituye la base de las relaciones jurídicas, que impone a los sujetos de derecho determinados comportamientos y reglas de conducta, tanto en el ejercicio de sus derechos como en el cumplimiento de sus obligaciones. 

La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de conducta social que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerado y diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza de los demás, ni abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma honrada en cada una de las relaciones jurídicas
; también ha señalado que todo comportamiento de una de las partes (deudor o acreedor, autoridad o súbdito), contrario a la honestidad, a la lealtad, a la cooperación, etc., entraña una infracción del principio de la bona fides porque defrauda la confianza puesta por la otra parte, que es el fundamento del trafico jurídico.”
 
El principio de la buena fe está consagrado en la Constitución Política como un imperativo para todas las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas
. 

Por su parte, el Código Civil establece que los contratos celebrados entre los particulares, “deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no solo en lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenecen a ella”
.

Particularmente, en lo que hace referencia a la buena fe contractual, la Corporación ha señalado que este postulado tiene singular incidencia en los contratos bilaterales o sinalagmáticos con el fin de preservar la equivalencia o proporcionalidad entre las prestaciones desde el inicio del contrato, durante su ejecución y en razón de su terminación, dado que la reciprocidad implica que el comportamiento de una parte repercuta necesariamente en el ámbito de la otra, es decir, que entre las partes surgen derechos y obligaciones que obligan a mantener la equivalencia económica de las prestaciones recíprocas
.

En el caso sometido a estudio, si bien la entidad pública podía negarse  a suspender la ejecución del contrato, a pesar de mediar la solicitud del contratista, también lo es que de haberlo hecho ello habría anticipado la declaratoria de caducidad que el actor reclama. 

Efectivamente, revela el material probatorio que en todos los casos la suspensión obedeció a dificultades del contratista con la ejecución del contrato.

La buena fe implica deberes de comportamiento de obligatoria exigencia en el tráfico jurídico en general y en la seriedad de los procedimientos contractuales en particular.  La doctrina de los actos propios obliga al demandante a aceptar las consecuencias vinculantes de sus actuaciones, por lo que no le es dable desconocer el beneficio obtenido y el efecto jurídico de las mismas, 

Finalmente, no debe olvidarse que el acuerdo de voluntades a que llegaron los contratantes  para suspender la ejecución del contrato, si bien puede ser demandado por vicios del consentimiento, no fueron alegados ni acreditados en el proceso.

iii) Prórroga del contrato

En relación con la posibilidad de modificar el plazo contractual a través de contratos adicionales, el artículo 58 del Decreto Ley 222 de 1983, establece:

“(…) Las adiciones relacionadas con el valor quedarán perfeccionadas una vez suscrito el contrato y efectuado el registro presupuestal. Las relacionadas con el plazo sólo requerirán la firma del jefe de la entidad contratante y prórroga de las garantías (…)”.

En el mismo orden de ideas, el artículo 227 del Acuerdo No. 06 de 1986 (Código Fiscal de Bogotá), dispone:

“ARTÍCULO 227. DE LOS CONTRATOS ADICIONALES. Salvo lo dispuesto en el Capítulo X del presente Título, cuando por circunstancias especiales, calificadas previamente por el organismo o el funcionario competente, haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenidos y no se tratare del reajuste de precios previsto en este Acuerdo, la entidad interesada suscribirá un contrato adicional cuyo valor no podrá exceder el resultante de sumar la mitad de la cuantía originalmente pactada más el valor de los reajustes que se hubieren causado a la fecha de acordarse la adición.

Entiéndese por cuantía originalmente pactada, la cuantía del contrato antes del primer reajuste y de la primera adición.

Las adiciones al valor quedarán perfeccionadas una vez comunicadas al contratista. No se podrá hacer ningún pago sobre estas adiciones hasta tanto no se hayan prorrogado las garantías, pagado los impuestos de timbre y exista apropiación presupuestal.

Las adiciones relacionadas con el plazo sólo requerirán de la autorización de la respectiva junta o autoridad competente y la comunicación de esta determinación al contratista.
En ningún caso podrá modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebración de contratos adicionales, ni pactarse prórrogas automáticas, salvo en los casos especiales que se establezcan en este Acuerdo.

Los contratos de obra pública por administración delegada y los de interventoría, se podrán adicionar hasta el cien (100%) por ciento de la cuantía originalmente pactada, más el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse suscripción del contrato adicional” (Negrillas fuera de texto).

Como se observa la ley no exigía la firma del contratista para poder modificar el contrato, pues, para el efecto, bastaba con la autorización del jefe de la entidad contratante o de la respectiva junta directiva y la comunicación de la determinación al contratista para la prórroga de las garantías. Y en el caso sub lite la entidad pública cumplió con lo establecido, tal y como consta en el Acta No. 13 de 28 de diciembre de 1992. Y fue más allá en cuanto suscribió contrato adicional, excepto en la prórroga final, respecto de la cual obra en autos la necesaria autorización y constancia de su notificación.

Plasmada entonces la voluntad inequívoca de las partes de continuar con el contrato y el compromiso del contratista de cumplir con las obligaciones pactadas, no puede éste pretender restarle efectos al acuerdo, respecto del plazo contractual.

En este orden de ideas, no tiene ningún fundamento la afirmación del actor cuando sostiene que esta última prórroga era un simple trámite precontractual, al no haberse suscrito la minuta del Contrato Adicional No. 4, pues fue en virtud de su petición de ampliación que la Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares decidió extender el plazo hasta la fecha antes mencionada, ampliación que fue acordada con el contratista y consignada en un Acta que lleva su firma sin salvedad alguna de su parte.

iv) Caducidad del contrato

Facultad para declararla

En consideración al cumplimiento de sus funciones y para realizar los fines del Estado, las autoridades públicas gozan de potestades constitucionales, legales y reglamentarias, entre ellas de la potestad sancionadora.

Sostiene al respecto la Corte Constitucional: 

“(..)

La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la administración es un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones. En efecto, ‘[l]a fracción de poder estatal radicada en cabeza de la administración, se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades específicas (de mando, ejecutiva o de gestión, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias. 


(…)

“(…) se ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad sancionadora como potestad propia de la administración es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realización de sus fines
, pues ii) permite realizar los valores del orden jurídico institucional, mediante la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realización de sus cometidos
 y iii) constituye un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas."
 (Negrilla fuera del texto).
Sostiene la jurisprudencia contencioso administrativa, de manera reiterada que la caducidad del contrato solo es procedente cuando éste está vigente y no cuando el contrato ha terminado por vencimiento del plazo contractual o ante la terminación de la obra contratada.  La finalidad de la cláusula de caducidad es precisamente dar por terminado el contrato. Pero si ya feneció por vencimiento del plazo o ejecución de las obras, lo único que legalmente procede es su liquidación, para saber quien debe a quien y cuánto o para que se haga uso de las acciones legales que cada parte considere conveniente a sus intereses. 

Pero no siempre fue así, esta Corporación respecto de la temporalidad de la facultad sancionatoria estatal en materia contractual ha tenido en síntesis, dos posiciones. Inicialmente, la jurisprudencia señalaba que vencido el término de ejecución del contrato entraba en la etapa de liquidación, por lo que no era razonable restarle a la Administración sus potestades sancionatorias frente al contratista, toda vez que era allí cuando la administración realizaba una evaluación final del cumplimiento del objeto contractual y era la oportunidad de definir y apreciar el estado de las obligaciones y deberes del contratista.

De esta forma, la jurisprudencia señalaba: 

“Pero si bien es cierto en la mayoría de los casos el plazo del contrato coincide con el de ejecución de la obra, también lo es, que este plazo no constituye propiamente hablando el periodo de ejecución del contrato, porque al finalizar el plazo que se ha destinado para el cumplimiento de la obligación principal por parte del contratista, las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no se extingan todas las obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente en la etapa de liquidación del contrato, en la cual es donde la administración puede valorar el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista y es la que le pone término a la vinculación de las partes”
.

Dicha posición fue recogida en el año 2008
, para sostener que:

“(…)

La declaratoria de caducidad resulta viable únicamente cuando se determina por parte de la Administración que el incumplimiento del contratista es de tal magnitud y gravedad que conducirá indefectiblemente a la paralización del contrato, o sea, que irremediablemente no se cumplirá en el tiempo esperado y requerido con el objeto contractual, ello presupone que el plazo de ejecución pactado en el mismo no se encuentre vencido, pues la lógica y dinámica jurídica de esos supuestos indica que no es posible que se afecte “la ejecución del contrato” y se presente su “paralización” cuando ya ha expirado o finalizado ese plazo para el cumplimiento regular y oportuno de las prestaciones que emanan de él.  La caducidad supone, entonces, un contrato ejecutivo, en curso y de ningún modo un contrato ejecutado, cumplido o finalizado el plazo o el término fijado por las partes para llevarlo a cabo en oportunidad debida”
.

Como consecuencia de lo anterior, se concluyó que la declaratoria de caducidad, por fuera del plazo de ejecución pactado en el contrato, extralimitaba las potestades sancionatorias de la Administración, toda vez que, finalizado el plazo, resulta imposible que se presente una afectación grave y directa del interés público.

Por ello, cuando se cumple el plazo, no sólo vence el término para satisfacer el objeto contratado sino también la oportunidad de la Administración para ejercer sus potestades exorbitantes.

Puede afirmarse, entonces, que la liquidación del contrato no extiende el plazo  contractual, pues para el efecto el ordenamiento ha previsto sus modificaciones. 

Este es el espíritu del legislador al disponer, en el artículo 18 de la Ley 80 de 1993, que la declaratoria de caducidad sólo procede por hechos constitutivos de incumplimiento del contratista que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato.

Ahora bien, como lo demuestra la prueba oportunamente allegada al proceso, el contrato objeto de controversia fue suspendido, prorrogado y adicionado con miras a continuar con la ejecución de las obras hasta que el de 28 de diciembre de 1992, las partes acordaron que el plazo vencía el 31 de enero de 1993. Por lo tanto, el Fondo de Ventas Populares demandado actuó como correspondía, por cuanto al declarar la caducidad mediante la Resolución No. FVP-COP-001-93 de 18 de enero de 1993, es decir durante su vigencia.

En consecuencia, la actuación de la Administración Pública estuvo ajustada a los parámetros legales y jurisprudenciales sobre la materia, al haberse ejercido la cláusula exorbitante dentro del plazo contractual.

v) Incumplimiento contractual

La normatividad vigente para la fecha del perfeccionamiento del contrato exigía, para declarar la caducidad del contrato, que se configurara alguna de las siguientes causales:

Artículo 62 del Decreto Ley 222 de 1983:

“Como causales de caducidad, además de las especiales, previstas en este estatuto y de las que se tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las siguientes: 

a. La muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores. 

b. Incapacidad física permanente del contratista, certificada por médico legista. 

c. La interdicción judicial del contratista. 

d. La disolución de la persona jurídica Contratista. 

e. La incapacidad financiera del contratista, que se presume cuando se le declara en quiebra, se le abre concurso de acreedores o es intervenido por autoridad competente; igualmente la entidad contratante puede considerar que hay incapacidad financiera cuando el contratista ofrece concordato preventivo, se retrasa en el pago de salarios o prestaciones sociales o es embargado judicialmente. 

f. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad.”
Artículo 286 del Código Fiscal del Distrito:

“Como causales de caducidad, además de las especiales previstas en este Acuerdo y de las que se tengan por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las siguientes:

1. La muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores.

2. La incapacidad física permanente del contratista, certificada por médico legista.

3. La interdicción judicial del contratista.

4. La disolución de la persona jurídica contratista.

5. La incapacidad financiera del contratista, que se presume cuando se le declara en quiebra, se le abre concurso de acreedores o es intervenido por autoridad competente; igualmente, la entidad contratante puede considerar que hay incapacidad financiera cuando el contratista ofrece concordato preventivo, se retrasa en el pago de salarios o prestaciones sociales o es embargado judicialmente.

6. Si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad.

7. La negativa del contratista a aceptar o ejecutar las modificaciones que la Administración indique de conformidad con los términos del contrato respectivo.”

Con fundamento en las anteriores normas, se pactó la cláusula décima quinta del Contrato de Obra Pública No. 013-91 en los siguientes términos:

“El FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA podrá declarar la caducidad administrativa del presente contrato en el evento de que concurran una o alguna de las causales establecidas en el artículo 286 del Código Fiscal Distrital, como también podrá declararla en los siguientes casos: a) si el avance de los trabajos no fuere satisfactorio por culpa que sea imputable al contratista a juicio del FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. b) si la calidad de las obras ejecutadas no fueren a juicio del FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. c) si el contratista no da principio a los trabajos dentro del plazo estipulado para su iniciación. d) si el contratista se niega a efectuar las correcciones de las obras realizadas, indicadas por el FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. e) si iniciados los trabajos estos se suspenden sin causa justificada. f) si el contratista no da cumplimiento a los programas acordados. g) si el contratista incumpliere las obligaciones a terceros que tenga como causa a este contrato, siempre que ellas sean de tal magnitud o naturaleza que afecten el desarrollo del trabajo. h)  por mala organización de las obras. i) si el contratista incumpliere con los requisitos estipulados en este contrato para el manejo del anticipo o este no es manejado diligentemente. Declarada la caducidad, el contratista deberá entregar inmediatamente la obra en el estado en que se encuentre. Si no lo hiciere, el FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C., podrá tomar posesión de ella, para lo cual elaborará un acta en que conste el inventario de la obra realizada y demás pormenores pertinentes. Esta acta será firmada por el interventor y el FONDO DE VENTAS POPULARES DE SANTAFE DE BOGOTA D.C. Recibidas o tomadas las obras procederá a la liquidación del contrato. Ejecutoriada la caducidad, se harán efectivas las garantías a que hubiere lugar y procederá a los pagos de los saldos a favor de las partes y se realizaran las compensaciones del caso en el acta de liquidación”.

Como se observa, las causales pactadas en el contrato contienen diversas modalidades de incumplimiento del contratista, por lo que, al operar alguna de ellas, la caducidad podía ser declarada.

Ahora bien, las pruebas recaudadas en el proceso dan cuenta que la interventoría se vio obligada a requerir al contratista el suministro a tiempo de los materiales que demandaba la ejecución del contrato y la designación del personal necesario.

Las pruebas evidencian que para la fecha de vencimiento del plazo contractual, el ingeniero no había terminado con las obras, más aún el actor señala en los hechos de la demanda que durante el tiempo de la última prórroga su actividad contractual se circunscribió a tramitar el pago de las obras adicionales y de las mayores cantidades de obra ejecutadas con anterioridad, amparadas en el Contrato Adicional No. 03 (hecho 28 de la demanda fl. 5 Cppal).

Finalmente, no tiene ningún sentido la afirmación hecha por el actor al señalar que no es posible atribuirle ningún incumplimiento en razón a que no fue sancionado por la entidad contratante, toda vez que ello no significa que el incumplimiento no se hubiera presentado, sino que la Administración fue en extremo benevolente.

Todo lo anterior evidencia el incumplimiento de las obligaciones que estaban a cargo del contratista, y justifica plenamente la declaratoria de caducidad.

vi) Liquidación unilateral

Como acertadamente lo dispuso el Tribunal de Instancia, el cargo de nulidad contra la Resolución No. FVP-COP-005 de 20 de diciembre de 1993, que liquidó unilateralmente el contrato no cumplió con lo ordenado por el artículo 137 del C.C.A., al omitir indicar las normas violadas y el concepto de su violación, situación que por sí sola evidencia una inepta demanda frente a la pretensión de nulidad de este acto administrativo. 

Revisado el capítulo correspondiente, se observa que el actor restringe el requisito del numeral 4 de dicha disposición frente a las suspensiones del contrato y al  acto administrativo de declaratoria de caducidad, pues en relación con la resolución que lo liquidó unilateralmente, se limita a alegar la existencia de errores aritméticos.

De conformidad con lo dispuesto en esta norma, toda demanda ante la jurisdicción administrativa deberá dirigirse al Tribunal competente y contendrá:

“(…)

4) Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de la violación.”
Al pretender el actor que se declare la nulidad del acto de liquidación, le correspondía determinar las normas que estimaba violadas, explicando, de igual forma, el alcance y el sentido de la infracción, o sea el concepto de la violación. 

Por lo que hace a los aspectos financieros de la liquidación, la Sala no adelantará ningún estudio, en razón de que el recurrente, sin justificar su planteamiento, se limita a manifestar que “deben modificarse las cuentas que aparecen en los actos administrativos de liquidación”.

vii) Reajuste de precios, obras adicionales y mayores cantidades de obra

En la apelación se alega que el Fondo de Ventas Populares no pagó las sumas adeudadas al señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO por concepto de los reajustes de precios, de las obras adicionales y de las mayores cantidades de obra por él ejecutadas. Corresponde en consecuencia detenerse en estos.

Reajuste de precios

En la cláusula quinta del contrato, las partes acordaron lo siguiente en relación con el reajuste de precios:

“(…) Para establecer su pago éste se ajustará a la siguiente fórmula matemática dependiendo de las actas de recibo de obra: Vr=Vp (In/loo/2, cuyos factores son equivalentes a: Vr= Valor del acta reajustada; Vp= Valor del acta de recibo parcial con precios unitarios representados en la propuesta; In= índice del costo total de construcción al mes de recibo de las obras, lo= índice del costo total de construcción correspondiente al mes de presentación de la propuesta. Estos índices serán tomados de los aprobados y publicados  por CAMACOL”.

De acuerdo con lo pactado, el demandante pretende que se le reconozcan los ajustes dejados de pagar, por la no aplicación de la fórmula prevista en el contrato. 

Sobre la aplicación de dicha fórmula, se conoce, por las manifestaciones del interventor, que se incurrió en errores en su formulación que la hacían inaplicable, por lo que se debió corregir. En este sentido, el dictamen pericial practicado en el proceso da cuenta de un error mecanográfico en el factor “Ioo”, pues figura doble subcero y debía llevar uno, para que la fórmula cumpliera con su finalidad. Corregida la fórmula se anuncia así: Vr=Vp (In/Io) / 2.

Como consecuencia de lo anterior y ante la falta de acuerdo, la entidad contratante se vio en la necesidad de convocar al contratista, logrando así liquidar y pagar según la fórmula matemática del pliego de condiciones, la cual coincide con la dada en el dictamen pericial, y fue aceptado por el demandante.

En cumplimiento de lo anterior, el Fondo reconoció y ordenó pagar al señor LUIS MARIANO CABALLERO la suma de $53.681.856,03, suma que éste cobró y recibió a satisfacción.

Este acuerdo de las partes sin duda alguna modificó la cláusula de reajuste de precios pactada en el contrato y es a esa fórmula a la que ha de estarse al momento de realizar la liquidación, como en efecto ocurrió, por lo que no es de recibo la pretensión del actor dirigida a que se disponga la aplicación de la fórmula inicialmente convenida. 

Sumado a lo anterior, es de anotar que el acto administrativo que liquida el reajuste no fue impugnado por parte del contratista en sede administrativa y su legalidad no está siendo cuestionada, por lo que lo allí convenido goza de la presunción de validez que le otorga la ley. 

Obras adicionales y mayores cantidades de obra

Para verificar el estado del avance de las obras ejecutadas por el contratista en cumplimiento del Contrato 013 de 1991, la Junta Directiva del Fondo designó una Comisión con miras a determinar el valor real de las obras adicionales y las mayores cantidades de obra reclamadas por el señor LUIS MARIANO CABALLERO CAMARGO.

La Comisión recomendó pagar las cantidades de obra efectivamente ejecutadas y autorizó la prórroga del contrato por un término de 45 días calendario, con el objeto de culminar con los trabajos encomendados.

Atendiendo lo recomendado por el interventor, la experticia concluyó que las mayores cantidades de obra y las obras adicionales reclamadas alcanzaron un valor de $30.341.157,41 y que, restando el valor de las menores cantidades de obra ejecutadas, es decir, de ítems previstos y no requeridos por un total de $9.641.157,40, operación que coincide con el valor de $20.700.000.oo, suma acordada por las partes al suscribir el Contrato Adicional No. 03, valor efectivamente pagado al demandante, según su propia versión.

Siendo así, la objeción por error grave no puede prosperar, pues las conclusiones a que llega la experticia se ajustan a la realidad contractual.

viii) Excepción de contrato no cumplido

Respecto de la exceptio non adimpleti contractus  o  excepción de contrato no cumplido
, consagrada en el art. 1609 del Código Civil, la jurisprudencia de la Sala ha admitido su aplicación en las controversias surgidas en la contratación estatal, en aplicación del art. 13 de la Ley 80 de 1993, con algunas reservas o exigencias. 

En reciente pronunciamiento la Sala expresó:

“En sentencia del 31 de enero de 1991, expediente 4739, la Sala hizo las siguientes apreciaciones sobre la exceptio non adimpleti contractus como un medio de defensa en la contratación administrativa 
 :

“No obstante la perspectiva jurídica anterior, la Sala se inclina por la tesis de quienes predican que la exceptio non adimpleti contractus sí tiene cabida en la contratación administrativa, pero no con la amplitud que es de recibo en el derecho civil, pues se impone dejar a salvo el principio de interés público que informa el contrato administrativo.  El contratista, en principio, está obligado a cumplir con su obligación, en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias económicas que se desprenden del incumplimiento de la administración se genere una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR para la parte que se allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho enseña que a lo imposible nadie está obligado. No basta, pues, que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con la administración por sí y ante sí deje de cumplir con sus deberes jurídicos. Así, y por vía de ejemplo, si la administración está obligada a poner a disposición del contratista el terreno donde se ha de levantar la obra y no lo hace, o no paga el anticipo, cómo pretender obligar a la parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, así sea pagando por anticipado el precio de su ruina?.  A estos  extremos no se puede llegar, pues los principios generales que informan la contratación administrativa, tales como el de la buena fe, la justicia, etc., lo impiden.  Será el juez, en cada caso concreto, el que valorará las circunstancias particulares del caso para definir si la parte que puso en marcha la exceptio non adimpleti contractus se movió dentro del marco de la lógica de lo razonable o no.”

“De tal manera que en el ordenamiento jurídico colombiano con miras a conciliar la prevalencia del interés público o la continuidad del servicio público con el interés jurídico del particular, se admite la exceptio non adimpleti contractus en los contratos administrativos, pero no con el alcance general y absoluto que tiene en la contratación entre particulares, sino limitada exclusivamente a aquellos casos en que el incumplimiento imputable a la administración coloque al contratista en una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR SUS OBLIGACIONES.

“En estas condiciones, es legalmente procedente que el contratista alegue la excepción de contrato no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la administración que le impidan razonablemente la ejecución del contrato.  La doctrina ha considerado que estos casos pueden darse cuando no se paga oportunamente el anticipo al contratista para la iniciación de los trabajos, o se presenta un retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, o no se entregan los terrenos o materiales necesarios para ejecutar los trabajos. En cada caso concreto se deben valorar las circunstancias particulares para determinar si el contratista tiene derecho a suspender el cumplimiento de sus obligaciones y si su conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83 Constitución Política), atendiendo la naturaleza de las obligaciones recíprocas y la incidencia de la falta de la administración en la posibilidad de ejecutar el objeto contractual.
 (Subraya y destaca la Sala).

Es oportuno precisar que si bien de conformidad con el Art. 1546 del Código Civil, en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, ante lo cual el contratante cumplido puede pedir la resolución o el cumplimiento contractual con indemnización de perjuicios, en materia de contratos estatales no es posible demandar que la entidad pública cumpla el contrato, puesto que el Art. 87 del C.C.A.
 solamente prevé la posibilidad de que cualquiera de las partes pueda pedir que se declare su incumplimiento y se condene al responsable a indemnizar los perjuicios. 

Debe tenerse en cuenta, además, conforme al Art. 1546 del Código Civil, que sólo el contratante cumplido puede hacer uso de la acción derivada de la condición resolutoria tácita. No le es permitido su ejercicio al contratante que ha incurrido en incumplimiento del contrato
.

En el presente caso, no es posible examinar la teoría de la exceptio non adimpleti contractus, sugerida en la demanda, por cuanto para su aplicación y reconocimiento se requiere que se hubiere demostrado un incumplimiento de la Administración, de connotación grave e injustificada y de gran significación del que pudiera predicarse “una razonable imposibilidad de cumplir en el contratista” y que impidiera a la entidad contratante ejercitar los poderes exorbitantes
, lo que no fue acreditado en el presente asunto.  

El retardo en el pago de los reajustes solicitados por el contratista se debió a la falta de claridad en la aplicación de la fórmula pactada en el contrato, advertida tanto por el Fondo como por el contratista, lo que generó diversas discrepancias. Pero, como se observó al analizar el tema de los reajustes, la entidad estuvo presta a solventar el impase hasta lograr el acuerdo sobre las sumas a reconocer y fue diligente en su pago.

Lo mismo acontece con las obras adicionales y las mayores cantidades de obra, las cuales fueron reconocidas en las Actas Nos. 3 y 10 y trasladado su valor en el Contrato Adicional No. 03 por un valor de $20.700.000.oo, hecho confirmado por el mismo demandante al manifestar que durante el tiempo de la última prórroga por el lapso de 45 días “…sólo pudo tramitar el pago de las obras adicionales y mayores cantidades de obra que habían sido ejecutadas con anterioridad, y que quedaron amparadas por el contrato adicional 03 de 1992” (fl. 5 Cppal).

En cuanto a los hechos de incumplimiento atribuidos por el actor a la entidad contratante, concretados en la falta de elaboración de estudios, diseños y análisis que hicieron incurrir al contratista en mayores cantidades de obra y obras adicionales, la Sala no encuentra que dicha actividad hubiese sido de resorte del Fondo de Ventas Populares, pues en la cláusula primera del contrato se dispuso que las obras se ejecutarían “…de conformidad con los requisitos, planos y especificaciones de construcción señalados en la oferta…”. Por lo tanto, mal podría predicarse el incumplimiento de la entidad frente a una obligación del oferente contratista.

En tales condiciones, teniendo en cuenta las circunstancias que atrás se precisaron y las pruebas allegadas y practicadas en el proceso, ésta Corporación habrá de confirmar la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se negaron las súplicas de la demanda.

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

R E S U E L V E

PRIMERO. ACEPTAR el impedimento formulado por la Consejera Ruth Stella Correa Palacio, por haber rendido concepto dentro del presente proceso, en su condición de Procuradora Quinta Judicial ante la Sección Tercera de esta Corporación.

SEGUNDO. CONFIRMAR la Sentencia de 23 de abril de 1998, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se negaron las súplicas de la demanda.

TERCERO. RECONOCER personería jurídica al abogado JOSELITO BAUTISTA ACOSTA, como apoderado de la parte demandante, en los términos del poder visible a folio 386 de la presente actuación, por lo que se entiende terminado el mandato inicialmente conferido al profesional ANDRES OLARTE CARMONA.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Magistrada

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado
� Acta de Suspensión No. 01 de 22 de mayo de 1992.


� Acta de Prórroga de Suspensión No. 02 de 5 de junio de 1992.


� Resolución No. 307 de septiembre 16 de 1992.





� Acta de Suspensión No. 03 FVP-92 de 26 de noviembre de 1992 (fl. 22 C-2).


� Vr=Vp (In/Io)/2


� Acta de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92 de 16 de diciembre de 1992 (fl. 23 C-2). 


� Acta No. 2 de Prórroga de la Suspensión No. 03 FVP-92 (fl. 24 C-2).





�   El artículo 253 del C. de P. C. preceptúa que los documentos “[…] se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en trascripción o reproducción mecánica del documento […]”. Por su parte, el artículo 254 ibidem, establece que las copias tendrán el mismo valor que su original cuando: a) hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada. b) Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente. c) Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de inspección judicial, salvo que la ley disponga otra cosa, por lo anterior las copias inauténticas o las “fotocopias tomadas de fotocopia” carecen de mérito probatorio.


� Oficio de fecha 13 de noviembre de 1992, por medio del cual el Gerente del Fondo de Ventas Populares comunica al contratista que “…la Honorable Junta Directiva del Fondo de Ventas Populares en sesión extraordinaria No. 011 celebrada el día 11 de los corrientes autorizó el pago de reajuste de acuerdo a la cláusula quinta del contrato de la referencia, pero como la fórmula de reajuste enunciada en dicha cláusula es inaplicable por presentar un error posiblemente mecanográfico, lo invito para que el día 17 de los corrientes a las 9:00 a.m. se presente en este Despacho, con el fin de definir tal situación” (fl. 193 C-2).





� Dra. Ruth Stella Correa Palacio.


� DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Régimen Jurídico de la Contratación Estatal, Editorial Legis, 2003, página 662.


� ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoría General de los contratos de la Administración Pública, Editorial Legis, Bogotá, 2000, página 459. Sentencia de 29 de agosto de 2007, M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gómez, Exp. 15469, Actor: MARIO EDUARDO ROSASCO ESTUPIÑAN.


� Artículo 83 C.N.


� Artículo 1603 C.C.


� Sentencia de 29 de agosto de 2007, M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gómez, Exp. 15469, Actor: MARIO EDUARDO ROSASCO ESTUPIÑAN


� Sentencia C-597 de 1996.





� Ibídem.





� Sentencia C-214 de 1994.


� Sentencias de: 21 de febrero de 1986, Exp. 4550; 29 de enero de 1988, Exp. 3615; 9 de abril de 1992, Exp. 6491; 15 de febrero de 1991, Exp. 5973; 6 de junio de 1996 Exp. 2240; 18 de julio de 1997, Exp. 10.703; 4 de junio de 1998, Exp. 13988; 13 de septiembre de 1999, Exp. 10264 M.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque. 


� Sentencia de 13 de septiembre de 1999, M.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque, Actor: CONSORCIO GABRIEL GALVIS - HAZEN AND SAWYER, Exp. 10264. 


� Sentencia de 20 de noviembre de 2008, M.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Actor: Empresa Colombiana de Ingeniería, Exp. 17031.


� En tales casos no puede hablarse de de caducidad cuyo funcionamiento o ejercicio presupone, entonces, un contrato vigente; por lo que, mal podría declararse la ‘caducidad’ de un contrato ya terminado o finalizado por otra causa legal; si “…el contrato ya concluyó o finalizó por cumplimiento de su objeto o por vencimiento de su término, sería insensato pretender dejarle sin efecto por ‘caducidad’…” MARIENHOFF, Miguel S. Ob cit. Págs. 591 y ss.


  


� Según el profesor CHRISTIAN  LARROUMET� “la exceptio non adimpleti contractus consiste en la prerrogativa que se reconoce a una de las partes de un contrato sinalagmático de no ejecutar su obligación con la otra parte mientras esta no ejecute la suya.  Por consiguiente se trata de un medio de presión que ejerce un contratante contra el otro para obligarlo a la ejecución. Este medio de presión se manifiesta con una suspensión de los efectos del contrato…” Teoría General del contrato. Bogotá, Edit. Temis, 1993. Vol. II p. 138.  


� En igual sentido se pronunció en las sentencias de 15 de septiembre de 1983, expediente 3244; 25 de junio de 1987, exp. 4994.  Posteriormente guardó la misma posición, ver sentencias del 15 de mayo de 1992, exp. 5950 y 17 de enero de 1996, exp. 8356. 


� Sentencia de septiembre 14 de 2000, Exp. 13530


� “Cualquiera de las partes de un contrato 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 (…)”.


� Sentencia de 1 de marzo de 2010 M.P. Dr. Alier E. Hernández Enríquez, Actor: Urias Velandia Poveda, Exp. 11480.


� Nota de Relatoría: Ver Exps.  8790 del 17 de octubre de 1995, 13530 del 14 de septiembre de 2000 y 6030 del 6 de febrero de 1992








