CONTRATO — Excepcion de contrato no cumplido — Concepto - Normativa

La exceptio non adimpleti contractus, consiste en la prerrogativa que se reconoce a una de las
partes de un contrato sinalagmatico de no ejecutar su obligacion con la otra parte mientras ésta no
ejecute la suya. Opera en aquellos casos en los que se reclama por el incumplimiento contractual
de un contratante y éste, sin negarlo, lo atribuye al incumplimiento previo de la contraparte, que le
impidio ejecutar las prestaciones a su cargo, total o parcialmente; el Cédigo Civil la consagra, al
disponer que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la
forma y tiempo debidos —art. 1609-, norma que en virtud de lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley
80 de 1993, que rige el contrato objeto de la presente controversia, resulta asi mismo aplicable.

Normalmente en todo contrato, al lado de las prestaciones principales: ejecucion del objeto
contractual y pago de la contraprestacion, surge una serie de obligaciones para las partes que
tienden a la obtencién de dichas prestaciones y que deben cumplirse en un determinado orden y
sucesion. A veces, ellas pueden cumplirse en forma simultanea, es decir “dando y dando”, pero en
ocasiones, las obligaciones tienen una precedencia temporal, de tal manera que la que esta a
cargo de una de las partes, debe ir primero en el tiempo y de su cumplimiento dependera la
posibilidad para la contraparte de ejecutar, a su vez, la obligacién pendiente. «De alli que si uno de
los contratistas tiene una obligacién que debe cumplir en primer término, su cumplimiento no estara
supeditado al del otro contratante ni podra justificar su conducta con la mora de éste. En tales
condiciones, no se podra alegar la aplicacion del citado articulo 1609 del Coédigo Civil. En este
mismo evento, el contratista que debe cumplir en segundo término, no estard en mora mientras el
otro no cumpla lo de su cargo».

CONTRATO ESTATAL — Excepcion de contrato no cumplido — Procedibilidad

En materia de contratos estatales, si bien inicialmente la jurisprudencia fue cautelosa al admitir a
favor de los contratistas la aplicacién de esta figura de la excepcion de contrato no cumplido por
considerarla improcedente en esta clase de negocios juridicos, termind por admitirla en desarrollo
de los principios de equidad y buena fe que la sustentan, aunque no con la misma amplitud de su
consagracion en el derecho civil, sino con cierta restriccion, que implicé otorgarle un tratamiento
mas riguroso a su aplicacion, en consideracion a la prevalencia del interés publico que orienta la
contrataciéon estatal. Se sostuvo entonces, que «[e]l contratista, en principio, estd obligado a
cumplir con su obligacién, en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias
econ6micas que se desprenden del incumplimiento de la administracion se genere una
RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR para la parte que se allanare a cumplir, pues un
principio universal de derecho ensefa que a lo imposible nadie esta obligado. No basta, pues, que
se registre un incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con la
administracion por si y ante si deje de cumplir con sus deberes juridicos».
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Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en contra
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Sala de Descongestion, el 14 de enero de 2004, por medio de la cual
declar6 probada la excepcion de contrato no cumplido, negd las pretensiones de la
demanda y ordend liquidar el contrato, la cual sera revocada.

SINTESIS DEL CASO

La Nacion-Camara de Representantes celebré en diciembre de 1998 un contrato
de prestacion de servicios con la sociedad Auditorias, Consultorias y Revisorias
Fiscales Aurea Ltda., cuyo objeto fue el levantamiento del inventario fisico de los
bienes de la entidad, para cuya plena identificacion, la contratante debia
suministrar el valor histérico de cada bien, obligacién que incumplié y con ello
impidié que el contratista entregara el inventario con esa informacién, razon por la

cual la entidad se abstuvo de cancelarle el saldo del valor total del contrato.

ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda

1. El 1 de octubre de 2001, a través de apoderado debidamente constituido y en
ejercicio de la accién de controversias contractuales consagrada en el articulo 87
del C.C.A, la sociedad Auditorias Consultorias y Revisorias Fiscales Ltda.-Aurea
Ltda., presentd6 demanda en contra de la Nacién-Camara de Representantes?,

cuyas pretensiones fueron (f. 3, c. 1):

|. DECLARACIONES Y CONDENAS:

1 Si bien la Cadmara de Representantes carece de personeria juridica, la ley le concedid
capacidad para celebrar contratos —literal b), art. 2 y art. 32, Ley 80 de 1993- y como parte
de un contrato estatal, puede demandar y ser demandada en ejercicio de la accion
relativa a controversias contractuales —art. 87, C.C.A-.



A. Pretensiones Principales.

Que entre mi poderdante ALCIDES GUEVARA GARZON actuando en
calidad de representante legal de AUREA LTDA. y la CAMARA DE
REPRESENTANTES, se suscribio el Contrato Estatal de Prestacion de
Servicios No. 636 de Diciembre 18 de 1998, para ‘entregar con sus
propios medios, en forma independiente y con plena autonomia técnica,
financiera y administrativa, hasta su total terminacién y aceptacion final,
el inventario fisico de la totalidad de los bienes de la H. Camara de
Representantes de acuerdo a la descripcion técnica y economica de la
propuesta de fecha 14 de Diciembre de 1998, suscrita por la contratista,
por un valor de SETENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTE MIL PESOS ($74.820.000) MONEDA CORRIENTE.

Segunda. Que surtidas todas las actuaciones y observadas las reglas
que rigen los contratos de las entidades estatales, legalizado dicho
contrato en su tramite y condiciones de garantia se procedid a la
entrega del anticipo pactado en el 50%, es decir, la suma de TREINTA
Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS DIEZ MIL PESOS
($37.410.000.00) MONEDA CORRIENTE.

Tercera. Que de acuerdo con el acervo probatorio que se agrega al
presente escrito demandado y que se relaciona en las piezas allegadas,
documentos cuyos originales se incorporaron al expediente
administrativo que reposa en las dependencias de la Camara de
Representantes, el saldo del contrato pactado en el 50%, es decir, la
suma de TREINTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS DIEZ MIL
PESOS ($37.410.000.00) MONEDA CORRIENTE no fue cancelado, ni
pagado por la Corporacién demandada.

Cuarta. Que, en virtud de la declaracion anterior el Presidente de la
Camara de Representantes incumplio el contrato de cuya declaracion
de existencia se trata, y se determina en la pretension anterior, por no
haber reconocido y pagado el saldo a favor de mi poderdante, por el
servicio debidamente terminado y cumplido, de acuerdo con los
documentos anexos Yy las pruebas que se recaudaran en la oportunidad
debida, no obstante haber presentado mi mandante las peticiones
correspondientes para su reconocimiento y debido pago.

Quinta. Que la inasistencia del Representante Legal de la Camara o de
su apoderado, a la casi totalidad de las audiencias de conciliacion, y en
la que asistid su renuencia a discutir los temas de la misma, deben ser
apreciados como indicio grave en contra de la Corporacion demandada,
de conformidad con el articulo 64 de la ley 23 de 1991.



Sexto. Que, en virtud de las declaraciones anteriores, se condene a la
Céamara de Representantes a pagar al actor, Alcides Guevara Garzon
en su condicion de Representante Legal de AUREA LTDA. el valor de
los perjuicios materiales ocasionados por el incumplimiento del contrato
de cuya existencia se impetra en declaracion judicial.

(..)

B. Pretensiones Subsidiarias.

Primera. Que la Cadmara de Representantes, representada por el Sefior
Presidente, es responsable de los dafios de toda indole sufridos por el
contratista, imputables a su conducta omisiva por no haber pagado el
valor total del servicio contratado, y por la ausencia de tramite
administrativo conducente al pago.

Segunda. Que la Cadmara de Representantes, se enriquecio, sin causa
legal alguna, a expensas del patrimonio del contratista, al beneficiarse
con el servicio ejecutado a su favor, y el no pago de la totalidad de la
suma pactada en el Contrato Estatal de Prestacion de Servicios No. 636
de Diciembre 18 de 1998, lo cual se encuentra detallado y sustentado a
través de un Derecho de peticion interpuesto por mi poderdante y
mediante las distintas peticiones elevadas ante la Corporacion
demandada, segun los anexos de la demanda, sin que hasta la fecha
haya sido pagado lo adeudado el contratista.

Que, en consecuencia, se condene a la Camara de Representantes a
reembolsar a mi poderdante el valor total actualizado de lo adeudado y
en provecho del contratista, junto con los frutos que le corresponda.

2. La demandante expuso como fundamento de sus pretensiones, que la Nacion-
Camara de Representantes y la sociedad AUREA LTDA. celebraron el contrato de
prestacion de servicios n.° 636 del 18 de diciembre de 1998, cuyo objeto fue
“entregar con sus propios medios, en forma independiente y con plena autonomia
técnica, financiera y administrativa, hasta su total terminacion y aceptacion final, el
inventario fisico de la totalidad de los bienes de la H. Camara de Representantes
de acuerdo a la descripcion técnica y econdémica de la propuesta de fecha 14 de

Diciembre de 1998, suscrita por la contratista” por valor de $74 820 000, el cual se



pagaria mediante la entrega de un anticipo equivalente al 50% del valor total y el
saldo a la entrega final de los informes a satisfaccion de la contratante y se

cumplieron todos los requisitos de celebracion y perfeccionamiento del contrato.

2.1. Adujo que el contrato se ejecutd con cabal observancia de las obligaciones
del contratista, con la entrega de los productos y desarrollando los procedimientos

que facilitaran la actividad de la interventoria.

2.2. Manifest6 que a partir del 7 de julio en que vencié el contrato y entregé el
informe, el contratista estuvo presto para que la entidad lo convocara a liquidar el
contrato sin que ésta lo llamara, razén por la cual el 15 de octubre de 1999, un
representante de la sociedad contratista acudié ante el jefe de la divisidn de
bienes y servicios, quien le entregé dos oficios del 26 de agosto y el 1° de
septiembre suscritos por el anterior jefe de dicha division y por el jefe de la division
juridica de la entidad, en los cuales se conceptué que el contratista no habia
cumplido con el objeto del contrato y ante la reclamacién de éste, quien demostré
la carencia de fundamento de tal concepto y la insistencia en que le fuera
cancelado el saldo del contrato, la entidad guardd silencio y tramitado el
procedimiento de conciliacion prejudicial, aquella no asisti6 en varias
oportunidades y cuando lo hizo, solicité una prorroga de la audiencia, que fue

concedida pero la entidad no se hizo presente.

2.3. Sostuvo gue si bien era cierto, como se dijo en el concepto de la entidad en el
que se concluyd que no habia cumplido el contrato, que la contratista debi6 tener
como base para elaborar la toma de inventarios fisicos de los bienes la
informacion contenida en los registros de inventario como punto de partida y como
fundamento del objeto del contrato, lo cierto es que para ello, la entidad se obligo
a entregar la informacion necesaria y los documentos soportes requeridos por el
contratista y no los entrego, seguramente como consecuencia de lo que se dejo
consignado en documento denominado acta Unica, elaborado dias antes de la
suscripcién del contrato por el jefe de suministros y el almacenista, en el que se
consignd que no existia en la Corporacion un inventario que permitiera establecer
cuales y cuantos bienes se encontraban almacenados en las bodegas ni un
inventario total ni actas en las que constaran los bienes devolutivos ni de cargos

diferidos que fueron entregados a los responsables fiscales de los inventarios y se



dejé constancia de que no se recibian inventarios fisicos ni kardex actualizados;
gue en almacén se tenia una relacion aproximada de bienes almacenados pero no
exacta y que no se podia establecer su cantidad, calidad y estado; y que el
catalogo de materiales para identificar los elementos, el mismo no se ajustaba al
Plan Unico de Cuentas. En consecuencia, el contratista no pudo tomar dicha
informacion como base para elaborar la toma de inventarios fisicos de los bienes
de la entidad como tampoco para establecer su valor historico, por causas
imputables a ésta, ya que no cumpli6 con su obligacibn de entregar los
documentos soporte o designar especialistas para efectuar un avalio de los
bienes, como se estipulé en el otrosi del contrato suscrito el 18 de diciembre de
1998.

2.4. Asegur6é que fue con posterioridad, cuando ya iba a finalizar el plazo del
contrato, que se le entregaron al contratista por Unica vez, parcialmente,
inventarios anteriores, para que ajustara los nombres o denominaciones que se le
habian dado a algunos elementos para que coincidieran con las érdenes de

entrada de los mismos, cambios que se llevaron a cabo.

2.5. Expuso que entre sus obligaciones no se encontraba el suministro de
software, puesto que el contrato era de prestacion de servicios y no de suministro
de tal bien, como parecié interpretarlo la entidad al establecer en acta 003 de
1999, en la que entre los incumplimientos que le atribuyd al contratista, enuncié
que el contrato no satisfacia las necesidades de la Corporacion por cuanto no
contempl6 el suministro de un software que llevara el control de los inventarios de

los bienes que poseia la entidad en servicio y en bodega.

2.6. Puntualiz6 que, para dar oportunidad a la entidad de entregarle el avallio de
los bienes que hacian parte del inventario, pidid una prorroga del plazo del
contrato,el cual fue adicionado por 60 dias, entre el 9 de mayo y el 7 de julio de
1999, estipulando en la clausula segunda del contrato adicional n.° 1 que se

estaba organizando el comité de valorizacion de los elementos de los inventarios.

2.7. Relato que un mes antes del vencimiento del plazo contractual y a solicitud de

la entidad, le entrego los inventarios de los bienes muebles que habia levantado,



con el nombre e identificacion de los responsables, codigo de barra, descripcion
del bien, marca, modelo y serie y diskettes conteniendo la base de datos de esta
informacion, que requeria la contratante para preparar los términos de referencia
para la contratacion de los seguros de tales bienes y que el dia en que se cumplio
el plazo del contrato, la entidad no habia cumplido con la obligacién de entregar
los valores de los bienes inventariados, por lo cual el contratista hizo entrega
oficial del levantamiento del inventario fisico de los bienes muebles de la Nacion-
Camara de Representantes.

2.8. Argument6 que el incumplimiento de sus obligaciones por parte de la entidad,
obedecid a la falta de un diagndstico previo a la celebracion del contrato, como
ella misma lo reconocio en acta 001 del 26 de enero de 1999 y que debid ser en
esa etapa previa que debié efectuarse la verificacion de la existencia de los
registros de inventario y de los valores de los bienes a inventariar, para establecer
si estaba en condiciones de cumplir con el suministro de la informacion. De no
contar con la misma, debio preverlo e incluir esta labor en el contrato a celebrarse,

solicitando que se incluyera en la oferta la actividad con su valor adicional.

2.9. Reiteré que durante la ejecuciéon del contrato el interventor nunca le hizo un
llamado de atencién ni requirié al contratista porque estuviera incumpliendo con
sus obligaciones, precisamente porque tal incumplimiento no se presentd. En
consecuencia, el contratista tiene derecho a que se le reconozca el precio pactado

en el contrato como contraprestacion por las obligaciones a su cargo.

II. Actuacion procesal

3. La entidad publica demandada contesto la demanda, aceptdé unos hechos,
nego otros y se atuvo a lo que resultare probado respecto de los demas. Se opuso
a las pretensiones alegando que el objeto del contrato no fue cumplido por el
contratista y propuso excepciones de i) caducidad de la accion, basado en que
transcurrieron mas de 2 afos entre la fecha de terminacion del contrato y la

presentacion de la demanda y que estaria caducada aun en el evento en que se



contabilizara el término desde el 22 de junio de 1999, cuando se inicié la
controversia, pues se evidencié en reunidén de esa fecha la inconformidad de la
entidad con lo entregado por el contratista y éste se comprometié a ajustarlo,
afirmando que no hubo interrupcion del término, pues la solicitud de conciliacion
prejudicial se produjo el 6 de julio de 2001, fecha para la cual ya habia caducado
la accidn; ii) ilegitimacion por activa y excepcion de contrato no cumplido, pues el
demandante no allegé constancia del cumplimiento por su parte del objeto
contractual, al contrario, consta la inconformidad absoluta de la entidad respecto
de la ejecucion contractual y ella no esta en mora dejando de cumplir lo pactado
mientras la demandante no cumpla con su parte, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 1609 del Cddigo Civil; iii) incongruencia entre las pretensiones de la
demanda y las pretensiones de la solicitud de conciliacion prejudicial, pues en esta
pidid el reconocimiento y pago del saldo del 50% del valor del contrato mientras
gue en la demanda solicita la indemnizacion de todos los perjuicios ocasionados

por el incumplimiento (f. 49, c. 1).

4. El 14 de enero de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Tercera, Sala de Descongestion, profirid sentencia de primera instancia en la
cual declar6 probada la excepcidbn de contrato no cumplido y negd las
pretensiones de la demanda, por cuanto encontré probado que las dos partes
incumplieron el contrato. Segun consta en el proceso, la entidad no tenia un
inventario de sus bienes; y de acuerdo con la oferta presentada por el contratista,
éste no se comprometié sélo a efectuar un inventario fisico de los bienes de la
entidad contratante sino que debia tener en cuenta los informes existentes en la
entidad, sus estados financieros, registros contables y los procedimientos en
relacion con los bienes de la misma, con lo cual %...) resulta que Ila
CONTRATISTA asumid de igual manera unas obligaciones que no estaba a su
alcance cumplirlas, puesto que si no existen los informes, los registros, el dltimo
inventario exigido en la propuesta, mal podia cumplir con el objeto contractual (...)
y por ello resultaban atendibles los reparos que se le formularon a la entrega de
los informes que entregd, por no corresponder a los términos convenidos.
Concluyé que al existir incumplimiento de las dos partes, no hay lugar a disponer
el pago del remanente a favor del contratista y como el contrato no habia sido

liquidado, ordend su liquidacion (f. 83, c. ppl).



5. Inconforme con la decision, la parte actora interpuso recurso de apelacion, en
el cual pidio la revocatoria de la sentencia de primera instancia para en su lugar
proferir la que corresponde en derecho, acogiendo las pretensiones de la
demanda, pues reiter6 que la demandante cumplié el contrato, reiterando los

argumentos expuestos en la demanda (f. 106 y 115, c. ppl).

6. Admitido el recurso de apelacion, se corrio traslado para presentar alegatos de
conclusién en esta instancia, oportunidad dentro de la cual las partes reiteraron
las argumentaciones esgrimidas a lo largo de sus actuaciones procesales (f. 132 y
135, c. ppl).

CONSIDERACIONES

I. La competencia

7. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, en un proceso
iniciado en ejercicio de la accién de controversias contractuales con vocacion de
segunda instancia ante esta Corporacion, dado que, conforme a lo dispuesto por
el articulo 132 y el articulo 265 del Codigo Contencioso Administrativo -modificado
por el articulo 4° del Decreto 597 de 1988- aplicables en el sub examine, la cuantia
exigida en 2001 para que un asunto fuera conocido en primera instancia por los
tribunales administrativos, era de $ 26 390 000 y en el presente caso el monto de
la pretension mayor fue por $ 37 410 000, por concepto del saldo del valor del

contrato cuyo pago se reclama.

Il. Hechos probados

8. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al plenario,

se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis?:

2De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los procesos
contencioso administrativos son aplicables las normas del Cédigo de Procedimiento Civil
sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de



8.1. El 28 de septiembre de 1998, el jefe de suministros entrante, el jefe de
suministros saliente y el almacenista de la Camara de Representantes
suscribieron un acta denominada “Estado Actual de la Seccion de Suministros”, en
la cual se dej6é constancia de que hasta esa fecha no existia un inventario que
permitiera establecer “cuales y cuantos bienes en su totalidad se encuentran
almacenados en las bodegas”, como tampoco existia “un inventario total ni actas
en las que conste los bienes devolutivos ni de cargos diferidos que fueron
entregados a los responsables fiscales de los inventarios” y que por lo tanto, no se
recibian por el funcionario entrante inventarios fisicos actualizados. También se
registro que los kardex estaban desactualizados y que en el almacén se tenia una
relacion aproximada de bienes almacenados pero no exacta ni se podia establecer
con certeza su cantidad, calidad ni estado y que el catalogo de materiales para
identificar los elementos no se ajustaba al plan Unico de cuentas (f. dltimos folios,

C. 2, sin numerar).

8.2. La Nacion-Camara de Representantes tramité un procedimiento de seleccién
de contratistas para la contratacion del levantamiento del inventario fisico de la
corporacion, segun consta en la invitacion publica a presentar propuestas de la
direccion administrativa de la entidad, de la cual fue fijado aviso en lugar publico y
visible por 3 dias habiles a partir del 11 de diciembre de 1998, en la cual se
describieron las caracteristicas de los servicios requeridos asi: “Levantamiento del
inventario fisico de maquinaria y equipo, muebles y enseres, equipos de oficina,
equipos de comunicacion y computacion, vehiculos y bienes muebles’,
procedimiento en el que se presentaron 2 ofertas, resultando favorecida con la
adjudicacion la firma Auditorias Consultorias y Revisorias Fiscales Ltda. “Aurea
Ltda.” (c. 2, sin foliar).

valoracion. Por otra parte, la Sala valorara los documentos aportados por las partes en
fotocopias simples, de acuerdo con lo dispuesto por la Sala Plena de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de
2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero, en la cual se estableci6: “Por
consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, esta
relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos
(objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuacién han aportado
documentos en copia simple, sin que en ninglin momento se haya llegado a su objecién
en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales, reparacion directa, nulidad simple,
nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposicion en
contrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas” .



8.3. En los términos de referencia del procedimiento de seleccion de contratistas,
se consignaron las especificaciones técnicas del objeto a contratar y dentro de las
mismas los alcances especificos, disponiendo: “Tomando como punto de partida
la informacion suministrada por la Entidad y contenida en sus Estados Financieros
y registros de inventario de almacén, funcionarios y dependencias, se llevara a
cabo la toma fisica del inventario de: Armamento y equipo reservado. Equipo de
Musica. Equipo de recreacion y deporte. Equipo de comedor y cocina.
Herramientas y accesorios. Muebles y enseres. Equipo y maquinas de oficina.
Equipo de comunicacion. Equipo de computacion. Lineas telefonicas. Equipos de
transporte. Bienes muebles en bodega” y se dispuso que el informe que se
entregara debia contener un listado de los bienes inventariados en el cual se
consignara i) la fecha de adquisicion, ii) el estado, iii) localizacion, iv) cantidades,
v) valor histérico con identificacion de documento que soporta el valor, vi) grupo y
sub-grupo de acuerdo con la clasificacion dada por el plan general de contabilidad
publica y finalmente, vii) identificacibn de todos los bienes mediante una placa
metalica u otro método de control de inventarios idoneo. Se dispuso asi mismo,
gue el oferente debia especificar la informacion y el apoyo logistico que requeria

de la Cadmara de Representantes (c. 2, sin foliar).

8.4. La firma Aurea Ltda. presentd propuesta en la cual se comprometia a realizar
el inventario fisico de la entidad en los términos descritos en el numeral anterior en
un plazo estimado de 3 meses y por un valor de $ 74 820 000. En la metodologia
del proyecto, consigné i) un “andlisis de los manuales de procedimientos
administrativos, contables y de control interno y en general normas de
funcionamiento administrativo relacionadas con los bienes de la Entidad”, ii)
analisis “del rubro de propiedad, planta y equipo, a partir del ultimo inventario
presentado’, iii) “Depurar los saldos con base en documentos fuente. En caso de
no obtener dichos documentos se someterd a consideracion de la entidad la
recomendacion pertinente”, iv) Utilizacion, en la ejecucion del trabajo, de ‘los
métodos de interventoria de cuentas y de auditoria, asi como otros procedimientos
Supletorios segun el caso” y v) Elaboracion “de un programa de trabajo para la
realizacion del inventario de los items que componen las cuentas de: propiedad y
equipo, almacenes y bibliotecas, el cual sera acordado con el CONTRATANTE”.
Se comprometio a entregar un informe con los datos consignados en los términos
de referencia y en las condiciones del contrato, consigné unas obligaciones a

cargo de la contratante y otras a cargo del contratista, asi (c. 2, sin foliar):



4.1. EL CONTRATANTE se compromete a:

4.1.1. Entregar la informacion necesaria y los documentos soportes
requeridos por EL CONTRATISTA, ya sean estos de orden interno o
externo relacionados con el objeto del contrato, en un tiempo acordado
por las partes.

4.1.2. Autorizar el acceso a las instalaciones o dependencias de la
camara de representantes que sea necesario visitar.

4.1.3. Designar un funcionario de con (sic) facultades suficientes que
sirva de coordinador de las partes y que resuelva las situaciones no
previstas que se puedan presentar durante la ejecucion del contrato.}

4.1.4. Designar los especialistas o técnicos necesarios para la
identificacion y valuaciéon de equipos, elementos, libros o materiales que
se encuentren en el inventario fisico, cuando se requiera.

4.1.5. Designard las areas fisicas con los elementos de oficina
necesarios para la ejecucién del contrato.

4.1.6. Autorizara el acceso a los programas de sistemas y manuales
requeridos por el contratista.

4.1.7. Cancelacion oportuna del anticipo y de las cuentas parciales del
contrato.

V. OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA

5.1. Designara un director de proyecto y el personal requerido para el
desarrollo del contrato.

5.2. Definird y acordard programas de trabajo con el coordinador
designado por EL CONTRATANTE.

5.3. Solicitara en forma oportuna el acceso a las dependencias en horas
no laborales, cuando ello sea necesario.



5.4. Proveera los recursos técnicos (equipos de coOmputo) necesarios
para el cumplimiento de las labores requeridas.

5.5. Informar oportunamente al coordinador de las dificultades que se
presenten.

8.5. El 18 de diciembre de 1998, la Nacion-Camara de Representantes y la
sociedad Aurea Ltda., celebraron el contrato de prestacion de servicios n.° 636,
cuyo objeto fue la obligacion del contratista de “(...) entregar con sus propios
medios, en forma independiente y con plena autonomia técnica, financiera y
administrativa, hasta su total terminacion y aceptacion final”, el levantamiento del
inventario fisico de la totalidad de los bienes de la Cadmara de Representantes “de
acuerdo a la descripcion técnica y econémica de la propuesta” (clausula primera),
por valor de $ 74 820 000, pagaderos mediante la entrega de un anticipo por el
50% del valor total a la firma del contrato y el saldo restante a la entrega final de
los informes a plena satisfaccion por parte de la entidad (clausulas segunda y
tercera), con un término de ejecucién de los servicios objeto del contrato de 3
meses y un plazo para su liquidacibn de 4 meses contados a partir de la
terminacion del mismo (clausula quinta). Se pactaron, entre otras, las clausulas de
garantias (sexta), multas (décima segunda), penal pecuniaria (décima tercera),
caducidad del contrato (décima sexta), suspension (décima séptima) y fuerza
mayor o caso fortuito, en la cual se consigné que la contratista “no tendra
responsabilidad alguna por el incumplimiento de las obligaciones que asume,
cuando tal incumplimiento, total o parcial, se produzca por causas o0 circunstancias
que a juicio de LA CONTRATANTE sean constitutivas de fuerza mayor o caso
fortuito” (décima octava). Entre las obligaciones de la contratista, se estipuld

(clausula octava):

1) Suministrar tanto en cantidad y calidad como en tiempo, todo el
personal necesario para la ejecucion de los trabajos. 2) Suministrar y
pagar el total de la mano de obra requerida para la realizacién del
contrato. 3) Suministrar y mantener el personal técnico ofrecido en la
propuesta. 4) Responder oportunamente por los dafos que se causen a
bienes e instalaciones de LA CONTRATANTE (...). 5) Responder por el
manejo de la informacién que reciba (...). 6) (...) a cumplir el contrato
dentro del término y las condiciones acordadas, a obrar con lealtad y
buena fe durante la ejecucion del mismo evitando dilaciones y



entrabamientos y a no acceder a peticiones 0 amenazas de quienes
actuen por fuera de la ley (...).

8.6. En la misma fecha de celebracion del contrato, se suscribio un otrosi
mediante el cual se aclaré que dentro del plazo no contaba el periodo vacacional
comprendido entre el 20 de diciembre de 1998 y el 19 de enero de 1999 (adicion
de paragrafo nuevo a la clausula quinta) y se incluy6 una nueva obligacién a cargo

del contratista (numeral nuevo en la clausula octava) (c. 2, sin foliar):

(...) hacer la entrega de los inventarios incluyendo dentro de los mismos
el valor que arroje para cada uno de ellos el avalio realizado por la
entidad, obligacion que debera cumplir una vez haya elaborado los
inventarios materia del objeto contractual, razén por la cual se hace
necesario ampliar el plazo de ejecucion del mismo hasta el dia ocho (8)
de mayo de 1999, tomando en cuenta que el cumplimiento de esta
obligacion se realiza con posterioridad al levantamiento de los
inventarios los cuales deben ser suministrados a la Corporacion a mas
tardar el dieciocho (18) de abril de 1999, para que la administracion
proceda a realizar los respectivos avalios cuyos resultados seran
entregados al CONTRATISTA a mas tardar el treinta (30) de abril del
citado afio. Igualmente se precisa que la obligacién aqui adicionada no
conlleva incremento alguno en el valor del contrato (...).

8.7. Mediante oficio del 18 de diciembre de 1998, la directora administrativa de la
Camara de Representantes designé al jefe de la divisibn de servicios para que
ejerciera el control y vigilancia de la ejecucion del contrato, con el deber de
informar cuando faltaran no menos de 15 dias para su terminacién y de estar

pendiente de su liquidacion (c. 2, sin foliar).

8.8. El 28 de diciembre de 1998, la entidad le pag6 al contratista la suma de $ 37
410 000,00, correspondientes al anticipo del 50% del valor total del contrato

(comprobante de pago n.°5068, f. 12, c. 2).

8.9. El 26 de enero de 1999, el jefe de la seccion de suministros, el almacenista,
una funcionaria de la division financiera y presupuesto, otros dos funcionarios de
la seccién de suministros encargados de los inventarios y un asesor de la Camara

de Representantes suscribieron el acta n.° 001 de 1999, en la cual se registré que



el contrato 636 de 1998 no satisfacia las necesidades de la corporacion “(...) por
cuanto no contempla el suministro de un software que lleve el control de los
inventarios de los bienes que posee la corporacion en servicio y en bodega”, que
el contrato se limita a proporcionarles una base de datos en forma escrita y en
medio magnético y una identificacion por placas de los bienes que no se sabe si
se puede utilizar y seguir trabajando a futuro y se sugiere que la firma contratista
“(...) estudie la posibilidad de incluir en el contrato el suministro de un software de
inventarios compatible con el que se maneja en la parte contable de la
Corporacién (...)” y que ademas de suministrarlo, debe entregarlo actualizado y
funcionando a la fecha de entrega. Asi mismo, se sugirio, para futuros contratos,
que se realizara un diagnostico previo a la contratacién, contar con la participaciéon
del personal involucrado en el proceso y que el sistema de identificacion de los
bienes sea un sistema “(...) similar al de identicar no vulnerable a su
desaparicion”. Aungque en el acta se lee que el contratista estuvo presente como
invitado de la seccion de suministros a la reunién, no aparece suscribiendo el acta
(f. 61, c. 2).

8.10. El 15 de febrero de 1999, el jefe de la divisién de servicios de la Camara de
Representantes y el representante legal de Aurea Ltda., suscribieron el acta de
inicio, en la que se advirti6 que en virtud de la época de vacancia de la
corporacion, sélo a partir del 21 de enero de 1999 se iniciaron reuniones para
plantear la manera en que se llevaria a cabo el levantamiento de inventarios,
razon por la cual se prorrogaba el tiempo del contrato en 2 meses, es decir que se
terminaria el 17 de abril de ese afio. Y que el 15 de febrero, se iniciaba el
levantamiento real de los inventarios, pasando por cada una de las oficinas de la
entidad (f. 17, c. 2).

8.11. El 26 de abril de 1999, el contratista se dirigidé al interventor del contrato
exponiéndole que por acuerdo contenido en el otrosi del contrato se establecié la
incorporacion de los valores en los inventarios con base en los avallos realizados
por la Camara, que debian ser entregados al contratista a mas tardar el 30 de
abril siguiente, pero que no habia un archivo o kardex que permitiera identificar el
bien con su valor correspondiente, por lo cual, a sugerencia de la Contraloria
General de la Nacion, se inicié por la entidad contratante un acta que soportara de

la mejor manera los valores que habrian de incluirse en el inventario, pero que si



bien la labor iba muy adelantada por la secciéon de suministro, si en esa semana
no se entregaba el resultado al contratista, seria imposible la transcripcion de esos
valores antes de la fecha de vencimiento del contrato, siendo responsabilidad de
la Camara el no cumplimiento de este nuevo requisito para la entrega final (f. 67,
C. 2).

8.12. En oficio del 26 de abril de 1999, el jefe de la seccién de suministros le
inform6 a la directora administrativa que revisados los archivos magnéticos y
manuales, se encontrd i) un listado de precios con los cuales se valorizaban los
inventarios levantados en el afio 1996 vy ii) relacion de precios de acuerdo con las
entradas comprendidas en el periodo de junio de 1998 a febrero de 1999. Que del
listado 1, los bienes no se encontraban clasificados por edades, marcas,
caracteristicas, para poder identificarlos plenamente y que correspondian a un
listado encontrado en medio magnético que no ofrecia confiabilidad para valorizar
los inventarios y que el listado 2, correspondia a una relacion elaborada en esa
seccion de la cual habia soporte (copia de 6rdenes de entrada clasificadas y
archivadas), sugiriéndole que se dirigiera a la division financiera y de presupuesto,
ya que era la encargada de llevar la parte contable y era donde existian los
registros en libros, basados en el informe diario que reporta la seccion de

suministros (f. 68, c. 2).

8.13. El 5 de mayo de 1999, el contratista le solicit al presidente de la Camara de
Representantes la ampliacion del plazo contractual hasta el 8 de junio siguiente,
en virtud de la necesidad de la administracion de valorizar técnicamente los
inventarios de bienes muebles que fueron elaborados y entregados por la firma
dentro de los plazos establecidos en el contrato, requerimiento encaminado a
garantizar la mayor exactitud y confiabilidad en la labor encomendada para
beneficio de la entidad (f. 70, c. 2).

8.14. El 9 de mayo de 1999, las partes suscribieron un contrato adicional por
medio del cual prorrogaron su plazo en 60 dias calendario, hasta el 7 de julio de
1999. En la clausula segunda de este nuevo convenio, estipularon: “Para el
cumplimiento del objeto del contrato, se esta organizando el comité de valorizacion
de los inventarios para elementos devolutivos de la Corporacion, el cual se

realizard& mediante Acto Administrativo, quedando las partes contratantes



supeditadas al acatamiento del indice universal de inventarios actualizados” (c. 2,

sin foliar).

8.15. El 1° de junio de 1999, dos funcionarios del grupo de inventarios de la
seccién de suministros de la entidad contratante le presentaron al jefe de esta
altima un informe sobre la revisién que hicieron a los inventarios de la firma Aurea
Ltda., en el cual manifestaron que en los mismos, la identificacion de los muebles
no coincidia con la de ellos de acuerdo con las ordenes de entrada de los mismos
y ello dificultaba su plena identificacion; y a pesar de contar con cédigo de barras,
no concordaba con los grupos que manejaba la entidad, por lo cual tendrian que
dirigirse a cada oficina para saber a qué mueble se referian en su descripcion,
pues también se daba el caso de que el mismo bien lo describian de diferente
manera en diferentes inventarios; que los inventarios levantados por la firma no
tenian fecha del levantamiento, con lo cual se dificultaba establecer las novedades
producidas con posterioridad y que se registraban errores de identificacion de las
oficinas, con lo cual concluyeron que la informacion suministrada por la firma
AUREA no les facilitaba ni les agilizaba la labor que venia realizando el grupo de
inventarios, que ya llevaba levantados 75 inventarios, es decir el 40% del total y
gue para los precios, se venian apoyando en los inventarios generales dejados por
anteriores administraciones y encontrados en las 6rdenes de entrada al almacén
(f. 71, c. 2).

8.16. En oficio del 5 de junio de 1999 dirigido al jefe de la seccidén de suministros,
el contratista da respuesta a las anteriores observaciones manifestando que el
inventario se hizo utilizando el catalogo de cuentas del plan general de
contabilidad publica de la Contaduria General de la Nacion, pero que si la Camara
de Representantes utilizaba otros grupos contables, le debian ser facilitados para
efectuar las correspondientes correcciones. Por otra parte, manifestd que si la
entidad ya tenia 75 inventarios debidamente valorizados, no entendia por qué no
le habian sido entregados para incorporar tales valores en su trabajo, tal y como

se comprometio la entidad (f. 74, c. 2).

8.17. En oficio de la misma fecha dirigido al interventor del contrato, el contratista
realizé6 la entrega definitiva del inventario de bienes muebles a la entidad,
compuesto por los informes de la toma fisica de cada una de las oficinas, con la



fecha en la que se realizo el inventario, nombre, cargo e identificacion de cada uno
de los responsables, cédigo de barra, descripcion del bien, marca, modelo y serie,
segun relacién que adjunt6 asi como diskettes que contenian la base de datos de
la informacion descrita. En consecuencia dio por terminada su labor y solicitd la

elaboracion del acta de recibo y terminacion (f. 75, c. 2).

8.18. El 22 de junio de 1999, en la Camara de Representantes se llevé a cabo
reunion de la cual se levanto el acta n.° 2, en la que se registrO que asistieron
varios funcionarios de la entidad —directora administrativa, jefe seccion de
suministros, funcionarios de la divisién financiera, almacenistas, encargados de
inventarios- y representantes de la contratista pero que sélo aparece suscrita por
el jefe de la seccion de suministros y una funcionaria de la direccidon
administrativa, “(...) con el fin de establecer los pormenores para concluir el
cumplimiento del contrato No. 636 de 1998”, de lo cual se concluyd que no existia
conformidad de la seccion de suministros con los términos utilizados para describir
los bienes inventariados por la firma Aurea Ltda. y que ésta se comprometia a
cambiarlos y a aplicar los suministrados por la referida seccion, en 59 inventarios;
que aquella dependencia debia colaborar con la firma contratista aclarando las
dudas que pudieran surgir de la labor, para lo cual realizaria entregas parciales a
medida que se fuera avanzando, para la correspondiente valorizacion por medio
de un funcionario de dicha firma y que una vez conformado el comité para la
valorizacion de los inventarios, éste deberia iniciar sus labores en el momento en

que la firma Aurea iniciara sus entregas parciales (f. 63, c. 2).

8.19. El 7 de julio de 1999, el contratista envia hueva comunicacion al interventor,
con la que le hace entrega del inventario fisico de los bienes muebles de la
Camara de Representantes, “dando cumplimiento a cabalidad con el objeto del
contrato y dentro del término establecido en el contrato adicional No. 17, que
coincide con las copias que entregé anteriormente para que se realizara la
valorizacion de los bienes y para anexar al pliego de condiciones de la licitacién de

seguros (f. 76, c. 2).

8.20. El 14 de julio de 1999, se realizo reunion en la Camara de Representantes a
la que asistieron (acta n.° 003) el jefe de la seccidon de suministros, el jefe de la

division de servicios, 4 funcionarios de la seccién de suministros —operadores de



sistemas y encargados de inventarios- y el almacenista de la entidad; (aunque se
dice que asistieron representantes de la contratista, no aparecen suscribiendo el
acta), (...) con el fin de realizar una demostracion y correspondiente explicacion
del programa MEGA SISTEMA ‘ACTIVOS FIJOS’ para terminar el cumplimiento
del contrato No. 636 de 1998”, de lo cual se concluy6é i) que el programa
demostrado no tenia un control de seguridad, lo cual constituia un riesgo para el
manejo de los inventarios, puesto que cualquier persona podia consultar y
modificar la informacién en los mismos; ii) que no generaba datos precisos acerca
de los activos fijos que manejaba la seccion de suministros, ya que solo mostraba
datos de los activos que se encontraban con el control de inventarios
(autoadhesivos con cdodigo de barras), excluyendo los elementos que se
encontraban en el almacén y la bodega de bienes para reasignacion e inservibles;
iii) que no generaba informes organizados por campos, solamente con el n.° de
identificacion (cédigo de barras); iv) que no simplificaba el trabajo que se habia
venido desarrollando, puesto que el control de inventarios ya no seria oficina por
oficina sino elemento por elemento, debido a su identificacion y v) que los cédigos
de agrupacién no correspondian al plan Unico de cuentas, de acuerdo con el
instructivo 009 del 18 de febrero de 1999 de la Contraloria General de la
Republica y a la circular externa 029 de la misma fecha, del contador general de la
Nacion, concordante con la resolucion organica de la misma Contraloria,
concluyendo que todo lo anterior se pudo establecer durante la hora en que se
hizo la demostracion del programa por la firma Aurea Ltda. y que por lo expuesto,
“...) el programa demostrado no cumple con las necesidades de la Seccion de
Suministros para el levantamiento y actualizacion de inventarios de acuerdo con

las normas fiscales” (f. 65, c. 2).

8.21. El 1° de septiembre de 1999, el interventor del contrato remitié a la firma
contratista el oficio D.J. 42223/99 del jefe de la division juridica de la entidad
contratante en el que conceptud que la empresa no habia cumplido con el objeto
del contrato, por lo cual lo requeria para que se hiciera presente con el fin de
buscar una solucion al problema porque de lo contrario deberia solicitar que se

hiciera efectiva la garantia de cumplimiento (f. 18, c. 2).

8.22. En el oficio D.J. 42223/99 mencionado en el numeral anterior, la division

juridica le manifesto al jefe de la division de bienes y servicios que ella no era la



competente para determinar el cumplimiento o incumplimiento del contrato 636 de
1998 sino que esto le correspondia a él, que habia sido designado interventor del
mismo. Pero que en todo caso, con base en el oficio que éste le dirigio a la juridica
el 12 de agosto informando que el contratista presentd una identificacién de los
bienes inventariados diferente, que no concordaba con los conocimientos que de
los mismos tenia la seccion de suministros y almacén, procedia a conceptuar
sobre el cumplimiento del contrato 636 de 1998, manifestando que de acuerdo con
lo estipulado en la clausula primera del contrato y en la oferta de la contratista,
ésta debia tener como base para elaborar la toma de inventarios fisicos de los
bienes de la entidad, la informacién contenida en los registros de inventario de la
misma y que esta situacion no fue cumplida, como se podia constatar con el
contenido del acta 002 del 22 de junio de 1999, en la que se anot6 que no existia
conformidad por parte de la seccién de suministros con los términos utilizados por
el contratista para describir los bienes inventariados y que la firma se comprometia
a cambiarlos y a aplicar los suministrados por la seccién, “con lo cual se corrobora
el incumplimiento de que fue objeto la contratista cuando no se allan6 al cambio
de identificacion de los bienes inventariados”; y con el acta 003 del 14 de julio de
1999, en la que se concluyé que el programa demostrado no cumplia con las
necesidades de la seccidn de suministros; asi mismo, la contratista incumplié con
la obligacién de determinar los valores de los bienes inventariados, siendo ello
indispensable en la elaboracion de cualquier inventario, de acuerdo con el plan
anico de cuentas, concluyendo de todo lo anterior, que “(...) el contrato No. 636 de
1998, no ha sido cumplido por parte de la contratista AUDITORIAS
CONSULTORIAS Y REVISORIAS FISCALES LTDA. AUREA LTDA.” y por tal
razon, no podia ser certificado su cumplimiento (f. 22, c. 2).

8.23. El 6 de diciembre de 1999, el contratista le solicit6 a la entidad que
procedieran a liquidar el contrato de comun acuerdo, reiterando esta peticion el 2
de marzo de 2000, en la que le manifesté que los resultados fueron entregados el
7 de julio de 1999 y el saldo del valor del contrato pendiente de pago,
correspondiente al 50% del valor total del mismo, no le habia sido cancelado (f. 37
y 38, c. 2).

[ll. El problema juridico



9. Teniendo en cuenta los hechos probados y los motivos de la apelacion, debera
la Sala establecer cuél fue el estado de cumplimiento del contrato por las partes,
para determinar si en el presente caso fue la contratante quien lo incumplié y con
ello le ocasiond a la parte actora los perjuicios por los cuales ésta reclama o si
tiene vocacion de prosperidad la excepcion de contrato no cumplido alegada por la
entidad demandada, para lo cual se tendra en cuenta la prelacion de las

obligaciones a cargo de cada una de ellas.

IV. Analisis de la Sala

10. A pesar de que la Sala comparte el criterio del a-quo sobre la presentacion
oportuna de la demanda, es necesario aclarar que la contabilizacién del término
de caducidad de 2 afios de la accion contractual no se efectta en la forma
planteada en la sentencia de primera instancia, en donde se dijo que el mismo se
iniciaba a partir del vencimiento del término de 4 meses que de acuerdo con el
contrato —clausula quinta- tenian las partes para liquidar el contrato de comun
acuerdo una vez éste finalizaba, pero olvidé que ademas de ese plazo, la entidad
contaba con otros dos meses para realizar la liquidacion unilateral, en caso de que
el contratista no concurriera 0 no estuviera de acuerdo con la liquidacion y se
abstuviera de suscribirla, tal y como lo disponia el articulo 61 de la Ley 80 de
1993.

11. La controversia gira en torno a un contrato de prestacion de servicios
celebrado por la Nacion-Camara de Representantes con la sociedad Aurea Ltda.
el 18 de diciembre de 1998, es decir que se encuentra regido por las normas del
estatuto de contratacion estatal contenidas en la Ley 80 de 1993, la cual en el
literal b) de su articulo 2°, definid a dicha corporacion como entidad estatal para
los efectos de su aplicacién, con lo cual, a pesar de carecer de personeria juridica,

el legislador le otorgd capacidad para celebrar contratos.

12. La sociedad demandante pretende que se declare el incumplimiento
contractual de la Nacion-Camara de Representantes, puesto que ejecutado y
cumplido el contrato por parte de la contratista, la entidad no cancelé el saldo
pendiente de pago, equivalente al 50% de su valor total, es decir, la suma de $ 37
410 000; por su parte, la Camara de Representantes, aleg6é la excepcién de



contrato no cumplido, manifestando que la sociedad demandante no cumplié con

las obligaciones a su cargo.

13. Como es bien sabido, para la prosperidad de las pretensiones tendientes a
obtener la declaratoria de incumplimiento contractual de la contraparte, se requiere
gue el demandante acredite a su vez, haber cumplido o haberse allanado a
cumplir en la forma y tiempo debidos, es decir que pesa sobre él la carga

probatoria de estos dos extremos. Como lo ha dicho la Sala3:

18. En los contratos bilaterales y conmutativos -como son comunmente
los celebrados por la administracion-, teniendo en cuenta la correlacion
de las obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de
prestaciones e intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494,
1495, 1530 y ss. 1551 y ss. Cadigo Civil), la parte que pretende exigir la
responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del
titulo obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte
las obligaciones del contrato, su cocontratante no cumpli6 con las
suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir.

19. Quiere decir lo anterior que el éxito de la accion de controversias
contractuales de que trata el articulo 87 del C.C.A. cuando se pretende
obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en
perjuicios presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso
haber cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo que es
igual, para abrir paso a pretensiones en ese sentido la parte que las
invoca debe probar que satisfizo las obligaciones que le incumben o se
allan6 a hacerlo, para demostrar que la otra parte esta en un
incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles
y que, por tanto, se encuentra en mora para su pago*.

20. La Sala reitera® que esa carga de la prueba que pesa sobre quien
alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos
sinalagmaticos® tiene una doble dimension:

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
B, sentencia del 30 de enero de 2013, expediente 24217, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
4 [6] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552”.

5 [7] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552”.

®[8] “Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o hacer a su vez...”



Tratdndose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles
para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le
corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala
es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de
incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por
parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez, acredite
gue satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales,
de manera tal que hace exigibles las de su co-contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la
declaratoria de incumplimiento del contrato (...), sin antes haber
acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega,
pues ello constituiria una pretension incongruente, donde una
eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no esta
plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligaciéon, que seria, en el
presente caso, la Unica situacion que justificaria la condena
solicitada ’.

14. De acuerdo con el acervo probatorio allegado al plenario, el contrato de
prestacion de servicios celebrado entre las partes tenia como objeto la elaboracion
de un inventario fisico de bienes muebles de la Camara de Representantes, el
cual debia incluir, entre otros datos, el valor de cada bien. Mediante modificacion
que de comun acuerdo se le introdujo al contrato —péarrafo 8.6-, se estipulé que la
entidad debia realizar el avalio de los bienes con base en el inventario que le
entregara el contratista y luego debia poner a disposicion de éste tal avallo, para
gue fuera incorporado en el inventario definitivo que finalmente debia entregar a la

administracion.

15. Consta asi mismo, que la entidad anuncié que estaba organizando un “comité
de valorizacién de los inventarios” -parrafo 8.9-, que funcionarios suyos iniciaron la
labor de valorizacion de los bienes con fundamento en la documentacién que
encontraron en sus archivos y que el contratista efectud la primera entrega del
inventario a su cargo, antes del 1° de junio de 1999, pues en esta fecha ya la
entidad contaba con él para adelantar el avalto de los bienes —parrafo 8.15-.

16. También est4d probado que la entidad no le entregd oportunamente al
contratista el listado de los bienes debidamente avaluados, lo cual debié hacer

antes del 30 de abril de 1999, segun se pacté en el otrosi del contrato suscrito el

" [9] “Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No.
14.937. C.P. German Rodriguez Villamizar”.



18 de diciembre de 1998 —parrafo 8.6-, pues el 26 de abril —faltando 4 dias para
vencerse el plazo para cumplir con tal obligacion-, el jefe de la seccidn de
suministros apenas le estaba informando a la directora administrativa que en esa
seccién no habia documentos confiables para valorizar los inventarios y que mejor
se dirigiera a la direccion financiera y de presupuesto para pedir dicha informacion,
pues alli debian reposar los soportes —parrafo 8.12-; por esa razon, el término de
ejecucion del contrato celebrado con Aurea Ltda., tuvo que prorrogarse en 60 dias
mas, hasta el 7 de julio de 1999, mediante contrato adicional suscrito el 9 de mayo
de ese afio —parrafos 8.13 y 8.14-, advirtiéndose que el 22 de junio de 1999,
todavia se estaba hablando de la conformacion del comité para la valorizacion de
los inventarios, que iniciaria labores cuando el contratista empezara a entregar
parcialmente el inventario corregido con los nombres de los bienes que manejaba

la entidad —parrafo 8.18-.

17. En relacion con este ultimo punto, se advierte que el contratista cumplié con
entregar el inventario utilizando para ello, segun afirmé —parrafo 8.16- y era su
obligaciéon contractual, el catalogo de cuentas del plan general de contabilidad
publica de la Contaduria General de la Nacion, pero consta que la entidad
manejaba un “catalogo de materiales para identificar los elementos”, que no se
ajustaba al plan Unico de cuentas —parrafo 8.1- y que tenia su propia terminologia
para identificar los bienes, aspirando a que el contratista se ajustara a la misma —
parrafos 8.15, 8.16 y 8.18-. Por ello, los funcionarios estaban inconformes con el
trabajo efectuado por aquel, a quien ademas, se le exigi6o la entrega de un
programa de sistemas que no hacia parte de sus obligaciones contractuales —
parrafos 8.3, 8.4, 8.5y 8.6-, pero que fue echado de menos por los funcionarios de
la seccion de suministros en el negocio juridico que se celebro entre la Nacion-
Camara de Representantes y la sociedad demandante y por eso manifestaron,
antes de que se iniciara su ejecucion, que el mismo no satisfacia las necesidades
de la corporacién y se sugeria que en el futuro, cuando se fueran a celebrar
contratos similares, se tuviera en cuenta su opinion y que el sistema a escoger

fuera similar al que ellos consideraban conveniente —parrafo 8.9-.

18. No obstante no hacer parte de sus obligaciones contractuales, la firma Aurea
Ltda. entregd un programa de sistemas para el manejo del inventario, es decir que

fue mas alla de su compromiso contractual, razon por la cual resulta equivocado el



concepto juridico de la entidad en el que se afirmd que por este aspecto, se habia
incumplido el contrato porque tal y como constaba en acta 003 del 14 de julio de
1999, el programa demostrado no cumplia con las necesidades de la seccion de
suministros —parrafo 8.22-, como también resulta imprecisa su afirmacion de que
el contratista incumplioé el contrato porque no se avino a efectuar las correcciones
sugeridas por la entidad, ya que en parte alguna consta tal circunstancia, ni

siquiera en el acta que el concepto juridico cita.

19. De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que la primera obligacion que se
debia ejecutar en desarrollo del contrato suscrito por las partes y relacionada con
el objeto contractual, estaba a cargo del contratista, quien tenia que entregar un
primer inventario de los bienes. La segunda obligacion, estaba a cargo de la
entidad, quien con base en aquel, debia efectuar el avallo de tales bienes y
asignar un precio a cada uno, devolviendo esta informacion al contratista. Y en
tercer lugar, debia el contratista, ya para finalizar sus obligaciones, incorporar esa

informacion en el inventario definitivo que le entregaria a la entidad.

20. A juicio de la Sala, el contratista cumpli6 hasta donde pudo con sus
obligaciones y si no entreg0 el inventario final con los valores de los bienes, fue
por causas imputables a la administracién, que no dio oportuno cumplimiento a su
propia obligacion contractual, que era previa a la de aquel, es decir, primera en el
tiempo, consistente en elaborar el avalio de todos y cada uno de los bienes
incluidos en el inventario presentado por el contratista y entregarle dicha
informacion, razon por la cual no resultaba predicable en su caso la excepciéon de
contrato no cumplido, a pesar de ser cierto que, en estricto sentido, el contratista

no cumplié con la totalidad de sus obligaciones.

21. La exceptio non adimpleti contractus, consiste en la prerrogativa que se
reconoce a una de las partes de un contrato sinalagmatico de no ejecutar su
obligacion con la otra parte mientras ésta no ejecute la suya®. Opera en aquellos
casos en los que se reclama por el incumplimiento contractual de un contratante y
este, sin negarlo, lo atribuye al incumplimiento previo de la contraparte, que le

impidio ejecutar las prestaciones a su cargo, total o parcialmente; el Cédigo Civil la

8 Larroumet, Christian, Teoria General del Contrato, volumen I, Editorial Temis S.A.,
reimpresion, 1999, pg. 138.



consagra, al disponer que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos —art. 1609-, norma
que en virtud de lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, que rige el

contrato objeto de la presente controversia, resulta asi mismo aplicable.

22. Normalmente en todo contrato, al lado de las prestaciones principales:
ejecucion del objeto contractual y pago de la contraprestacion, surge una serie de
obligaciones para las partes que tienden a la obtencion de dichas prestaciones y
que deben cumplirse en un determinado orden y sucesion. A veces, ellas pueden
cumplirse en forma simultanea, es decir “dando y dando”, pero en ocasiones, las
obligaciones tienen una precedencia temporal, de tal manera que la que esta a
cargo de una de las partes, debe ir primero en el tiempo y de su cumplimiento
dependera la posibilidad para la contraparte de ejecutar, a su vez, la obligacion
pendiente. “De alli que si uno de los contratistas tiene una obligacion que debe
cumplir en primer término, su cumplimiento no estard supeditado al del otro
contratante ni podra justificar su conducta con la mora de éste. En tales
condiciones, no se podra alegar la aplicacion del citado articulo 1609 del Cdodigo
Civil. En este mismo evento, el contratista que debe cumplir en segundo término,

no estara en mora mientras el otro no cumpla lo de su cargo™.

23. En materia de contratos estatales, si bien inicialmente la jurisprudencia fue
cautelosa al admitir a favor de los contratistas la aplicacion de esta figura de la
excepcion de contrato no cumplido por considerarla improcedente en esta clase de
negocios juridicos, terminé por admitirla en desarrollo de los principios de equidad
y buena fe que la sustentan, aunque no con la misma amplitud de su consagracion
en el derecho civil, sino con cierta restriccion, que implicé otorgarle un tratamiento
MAs riguroso a su aplicacion, en consideracién a la prevalencia del interés publico
que orienta la contratacion estatal. Se sostuvo entonces, que ‘“fe]l contratista, en
principio, esta obligado a cumplir con su obligacion, en los términos pactados, a no
ser que por las consecuencias economicas que se desprenden del incumplimiento
de la administracion se genere una RAZONABLE IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR

para la parte que se allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 8 de septiembre de 1987, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.



ensefa que a lo imposible nadie esta obligado. No basta, pues, que se registre un
incumplimiento cualquiera, para que la persona que ha contratado con la

administracion por si y ante si deje de cumplir con sus deberes juridicos™O.

24. La jurisprudencia de la Sala, en relacion con la excepcion de contrato no

cumplido en materia de contratacion estatal, ha manifestado:

(...) es una regla de equidad, que orienta los contratos conmutativos y
que permite a la parte contratista no ejecutar su obligacién mientras su
CO contratante no ejecute la suya. Y ha condicionado su aplicacion
respecto de los contratos estatales, al cumplimiento de los siguientes
supuestos:

“a) La existencia de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de
obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas.

Respecto de esta condicion la Sala explico lo siguiente (11):

‘La esencia de los contratos sinalagmaticos es la interdependencia
de las obligaciones reciprocas. Esto es, ‘la obligacion asumida por
uno de los contratantes constituye la causa de la obligacion
impuesta al otro contratante, de donde se deduce que uno esta
obligado con el otro porque este esta obligado con el primero’. Y
es la existencia de obligaciones reciprocas e interdependientes las
gue permiten contemplar sanciones distintas de la condena a
dafios y perjuicios en caso de inejecucion de sus obligaciones por
uno de los contratantes. ‘Admitir que uno de los contratantes esta
obligado a ejecutar, mientras que el otro no ejecuta, seria romper
la interdependencia de las obligaciones que es la esencia del
contrato sinalagmatico’ y por ello se autoriza la aplicacion de

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 31 de enero de 1991, expediente 4739, C.P. Julio César Uribe Acosta. En igual
sentido se pronuncio en las sentencias de 15 de septiembre de 1983, expediente 3244; 25
de junio de 1987, expediente 4994. Posteriormente mantuvo la misma posicion, ver
sentencias del 15 de mayo de 1992, expediente 5950 y 17 de enero de 1996, expediente
8356, citadas en sentencia del 15 de marzo de 2001, expediente 13415, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, en la cual se concluy6 que la Sala habia aceptado la aplicacion de la figura
de la excepcion de contrato no cumplido, frente al cumplimiento de los siguientes
supuestos: i) la existencia de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a
cargo cada una de las partes contratantes y iii) que el incumplimiento de la Administracién
sea grave, de entidad y gran significacion, de manera tal que genere una razonable
imposibilidad de cumplir en el contratista.

11[29] “Ver sentencia de 13 de abril de 1999, Exp. 10.131".



prerrogativas como la de la resolucion del contrato o la Exceptio
non adimpleti contractus’ 12.

b) El no cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de
las partes contratantes; porque, indicé la Sala (33): ‘A nadie le es
permitido escudarse en la excepcion de contrato no cumplido, con
base en el supuesto de que la otra parte, posible o eventualmente,
le va a incumplir en el futuro, porque esta forma de incumplimiento
no podria producir sino un dafo futuro meramente hipotético y por
ende, no indemnizable.’

c) Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de
entidad y gran_significacion, de manera tal que genere una
razonable imposibilidad de cumplir en el contratista (sentencia del
17 de octubre de 1995, exp. 8790).

Este presupuesto fue planteado por la Sala asi:

‘es legalmente procedente que el contratista alegue la excepcién
de contrato no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus
obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves
imputables a la administracion que le impidan razonablemente la
ejecucién del contrato. La doctrina ha considerado que estos
casos pueden darse cuando no se paga oportunamente el anticipo
al contratista para la iniciacién de los trabajos, o se presenta un
retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, 0 no se
entregan los terrenos o0 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 su obligaciones y si su
conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83
Constitucion Politica), atendiendo la naturaleza de las obligaciones
reciprocas y la incidencia de la falta de la administracion en la
posibilidad de ejecutar el objeto contractual’ (14)1°.

25. Es claro entonces, que no existe justificacion alguna para que la entidad,
habiendo incurrido en un incumplimiento que resulta impeditivo de la ejecucion de

una obligacion a cargo del contratista, sin embargo exija de éste el cabal

1230] “CFR. CHRISTIAN LARROUMET, op. Cit. Pag.137".

13 [31] “Sentencia proferida el 21 de febrero de 1992, expediente 5857”.

14 [32] “Sentencia proferida el 14 de septiembre de 2000, expediente 13530”.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 15 de marzo de 2001, expediente 13415, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



cumplimiento y actie como si su conducta fuera irrelevante, sancionando a su
colaborador por su omisién, con total desconocimiento de la razonable

imposibilidad de cumplir en la que lo puso con su propia actuacion.

26. Y mucho menos se puede admitir que la administracion incumplida se escude
en esta situacion para justificarse, alegando a su favor la referida excepcion de
contrato no cumplido, por cuanto como lo tiene definido de tiempo atras la
jurisprudencia de la Seccion, “(...) a una parte contratante que incumple un deber
que es primero en el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la
excepcion de incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza, por ser contrario

a la bona fides in solvendo’™sS.

27. Precisamente eso fue lo que sucedié en el sub-lite, pues luego de que la
entidad incumplié con su deber de entregar al contratista la informacion sobre el
avallo y los valores de todos y cada uno de los bienes objeto del inventario que
éste debia realizar -imposibilitandole, de esta manera, su entrega definitiva con
ese dato incluido-, se abstuvo de reconocerle el saldo del valor del contrato que
quedd pendiente de cancelar y ahora, ante la reclamacion judicial de su pago,
alega la excepcién de contrato no cumplido, como si no fuera ella misma la que le
impidi6 a su contratista la entrega final del inventario con todos los datos
requeridos, entre ellos la inclusion del valor de cada bien mueble objeto del
mismo, razén por la cual se reitera que “(...) [e]n el evento de que se prueben las
condiciones que configuran la excepcién de contrato no cumplido, se desdibuja el
incumplimiento del contratista, pues conforme lo establece el articulo 1609 del
C.C., él no esta obligado a cumplir sus obligaciones cuando la entidad contratante
incumplio las propias. Asi, dentro de los efectos que produce la presencia de la
excepcion de contrato no cumplido, esta la imposibilidad para el juez o arbitro de

declarar el incumplimiento del contratista™’.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 16 de febrero de 1984, expediente 2509, C.P. José Alejandro Bonivento Fernandez.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 3 de diciembre de 2008, expediente 35843, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



28. En consecuencia, la Sala considera que las pretensiones de la demanda estan
llamadas a prosperar y por lo tanto, la sentencia de primera instancia sera

revocada.

Los perjuicios

29. El demandante pidi6 el pago de los perjuicios materiales sufridos por el
incumplimiento de la entidad demandada respecto de su obligacion de cancelar la

suma de $ 37 410 000, por concepto del saldo del 50% del valor del contrato.

30. El contrato como acuerdo de voluntades generador de obligaciones se traduce
en ley para las partes, que no puede ser invalidado sino por su mutuo
consentimiento o por causas legales y debe ejecutarse de buena fe, de acuerdo
no solo con lo expresamente pactado sino también con las cosas que emanan de
la naturaleza de la obligacién o que por ley le pertenecen (arts. 1602 y 1603,
C.C.C). El incumplimiento de las obligaciones contractuales por una de las partes,
hace surgir su responsabilidad, de la cual se deriva el deber de reparar
integralmente los dafios ocasionados al co-contratante cumplido, quien podra
exigir, en consecuencia, la obligacion insatisfecha y el resarcimiento de todos los

perjuicios sufridos.

31. Especificamente en materia de contratacion estatal, el articulo 50 de la Ley 80
de 1993, dispone que las entidades responderan por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicios a sus contratistas, caso en el cual, deberan indemnizar la
disminucién patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la
ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista. Y como lo ha
manifestado la jurisprudencia de la Seccion, “(...) si el pago del precio como
remuneracion a las prestaciones ejecutadas en un contrato celebrado por la
Administracion Publica es el principal derecho que tiene el contratista colaborador,
es evidente que las entidades contratantes deben cumplir con esa obligacion en
los términos y plazos convenidos en el contrato o previstos en la ley, de manera

gue ante la mora de esta obligacion dineraria debe reconocer y cancelar intereses



en virtud de la ley al contratista, en su condicion de acreedor, mientras no

satisfaga el pago de la suma del capital adeudado?®.

32. En el sub-lite, se present6 el incumplimiento de una obligacién dineraria, es
decir, la obligacibn a cargo de la entidad contratante de pagar, a favor del
contratista, una suma de dinero. En efecto, el demandante sufri6 un dafio,
proveniente de la inejecucion de la obligacion a cargo de la entidad contratante,
consistente en el pago del saldo del valor convenido como contraprestacion a

favor del contratista.

33. Al respecto, consta en el plenario que el valor del contrato fue pactado en la
suma de $ 74 820 000,00 —parrafo 8.5-, de la cual el 50%, es decir la suma de $
37 410 000,00 fue entregada al contratista a titulo de anticipo —parrafo 8.8-. Se
probd asi mismo, que de acuerdo con la clausula tercera del contrato, la entidad
se comprometio a pagar el saldo de su valor a la entrega final de los informes,
para la cual inicialmente se habia acordado un plazo de 3 meses de ejecucion del
contrato, el cual fue ampliado hasta el 7 de julio de 1999 (segun el otrosi suscrito
por las partes, el plazo debia contabilizarse suprimiendo el lapso comprendido
entre el 20 de diciembre y el 19 de enero de 1999 y se amplié hasta el 8 de mayo
de 1999 —parrafos 8.5 y 8.6-; la iniciacion del levantamiento real de los inventarios
pasando por cada oficina de la corporacion, se produjo el 15 de febrero de 1999 —
parrafo 8.10-; el plazo del contrato fue adicionado hasta el 7 de julio de 1999 —
parrafo 8.14-). Se acreditd que llegada esta fecha de finalizacion del plazo
contractual, el contratista hizo entrega del informe final —parrafos 8.17 y 8.19-,
respecto del cual hubo inconformidad de los funcionarios encargados del manejo
de los inventarios de la entidad estatal, que se abstuvo de recibirlo a satisfaccion —
parrafos 8.15, 8.18, 8.20 y 8.22-; finalmente, consta que el contratista solicito, el 6
de diciembre de 1999, la liquidacion del contrato y que para el 2 de marzo de 2000

la misma no se habia producido —pérrafo 8.23-.

34. Por su parte, frente a la afirmacién del demandante de que la entidad no le
pago el saldo del valor del contrato, la demandada no aporté prueba alguna
tendiente a desvirtuarla y a acreditar que cumplié con la obligacion de cancelar

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 14 de abril de 2010, expediente 17214, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



dicho saldo en la forma acordada en el contrato, cuando, tal y como lo ha
manifestado la jurisprudencia, “(...) de ninguna manera, esta autorizada la parte
de un contrato para dejar de cumplir, autbnomamente, con sus obligaciones,
amparada en el supuesto incumplimiento de su co-contratante, salvo aquellos
eventos en los cuales la ejecucién de las prestaciones a su cargo, dependa
necesariamente de que primero se ejecuten obligaciones a cargo de la otra parte,
de tal manera que, frente al incumplimiento de ésta, se torne imposible la suya™?,
situacién que, como ya se explicé al analizar la excepcién de contrato no cumplido

propuesta por la entidad demandada, no fue la que se presento en el sub-lite.

35. Ahora bien, la clausula tercera del negocio juridico objeto de la presente
controversia, so6lo fijjo6 como requisito para el pago del saldo del valor del contrato
equivalente al 50% del mismo, la entrega del informe de inventario a satisfaccion
de la entidad, pero no fij6 un plazo cierto dentro del cual tal pago debiera

realizarse.

36. En situaciones como la presente, la jurisprudencia de la Corporacion ha
considerado procedente, en forma reiterada?®, la aplicaciéon analdgica del término
contemplado en el articulo 885 del C. de Co?! y por lo tanto, frente al silencio
convencional al respecto, se admite como plazo razonable para el pago de las
obligaciones el de 30 dias, contados a partir de la presentacion de la respectiva
cuenta de cobro. No obstante, debe tenerse en cuenta que el Decreto 2150 de
1995, “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o

tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica”, dispuso

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 10 de junio de 2009, expediente 16495, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias
del 23 de marzo de 2000, expediente 12106, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; del 22 de
febrero de 2001, expediente 13.682, C.P. Ricardo Hoyos Duque; del 20 de octubre de
2003, expediente 14.394, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez; del 22 de abril de 2004,
expediente 14292, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; del 30 de julio de 2008, expediente
23003, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; del 10 de junio de 2009, expediente 16495, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.

21 “Todo comerciante podra exigir intereses legales comerciales de los suministros o
ventas que haga al fiado, sin estipulacién del plazo para el pago, un mes después de
pasada la cuenta”.



expresamente en su articulo 19%? que “Para el pago de las obligaciones
contractuales contraidas por las entidades publicas, no se requerira la
presentacion de cuentas de cobro por parte del prestatario del servicio”, es decir
que al no ser tal presentacién un requisito sine qua non del pago de las
obligaciones contractuales, debera establecerse en cada caso, cuando surge para
la administracion el deber de pagar las deudas contractuales, dependiendo de la
clase de contrato de que se trate y de la forma de pago que las partes hayan

pactado.

37. En el presente caso, para la Sala es claro que el término de 30 dias —se
entiende que son habiles- que tenia la entidad para pagar el saldo del valor del
contrato, empezo6 a correr al dia siguiente de la entrega definitiva del informe de
inventario presentado por el contratista, que lo fue el udltimo dia del plazo
contractual, el 7 de julio de 1999 —pérrafo 8.19-, pues si bien no fue recibido a
satisfaccion por parte de la administracion, tal y como lo contemplaba la clausula
contractual que regul6é la forma de pago, ya se analizaron las razones de su
renuencia, que a la luz de las estipulaciones contractuales resultaba inaceptable
porque el incumplimiento que se le endilgdé al contratista, fue originado por el
propio incumplimiento de la entidad, respecto de una obligacién de la cual
dependia el informe final a cargo de aquel. En el sub-lite, se reitera, no consta que
la entidad haya cancelado la suma debida al contratista dentro del término de 30
dias habiles con el que contaba y que vencia el 20 de agosto de 1999, por lo que
resulta procedente la declaratoria de incumplimiento y su condena a la

indemnizacién de perjuicios.

Monto de los perjuicios

22 Esta norma fue modificada por el articulo 18 de la Ley 962 de 2005, el cual dispone: “El
articulo 19 del Decreto-ley 2150 de 1995, quedara asi: // "Articulo 19. Supresion de las
cuentas de cobro. Para el pago de las obligaciones contractuales contraidas por las
entidades publicas, o las privadas que cumplan funciones publicas o administren recursos
publicos, no se requerird de la presentacion de cuentas de cobro por parte del contratista.
/Il Las 6rdenes de compra de elementos o las de prestacion de servicios, que se
encuentren acompafiadas de la oferta o cotizacion presentada por el oferente y aceptada
por el funcionario competente, no requeriran de la firma de aceptacion del proponente. //
Lo anterior, sin perjuicio de la obligacién de la expedicion de la factura o cualquier otro
documento equivalente cuando los Tratados Internacionales o las Leyes asi lo exijan".



38. En relacion con la condena que procede en contra de la entidad demandada,
observa la Sala que, cuando se presenta la inejecucion de la obligacién a cargo de
uno de los contratantes, la parte cumplida puede exigir el cumplimiento de dicha
obligacion, cuando ello es posible, o reclamar el subrogado pecuniario, cuando no
lo es, mas la correspondiente indemnizacion de perjuicios. Si se trata del
incumplimiento de obligaciones dinerarias??, el acreedor tiene derecho a obtener el
pago de la suma debida, el reconocimiento de los perjuicios que le produjo el
retardo en el cumplimiento de dicha obligacién, que se hallan representados en el
reconocimiento de intereses moratorios —caso en el cual se presumen- y otros
perjuicios que haya podido padecer como consecuencia del incumplimiento de

esta obligacion, caso en el cual deberéa probarlos.

39. En relacidon con los perjuicios sufridos por el retardo en el cumplimiento de
obligaciones dinerarias, el acreedor sélo tiene que probar que el deudor se
encuentra en mora para adquirir el derecho a exigir la reparacion del perjuicio que
surge de la misma, sin tener que probar su existencia, pues la ley la presume en
aguellos casos en los que la persona se ve privada de la posibilidad de disponer
de una suma de dinero a la cual tenia derecho. Al respecto, el articulo 1608 del
Cddigo Civil, establece que el deudor estd en mora, entre otros, cuando no ha
cumplido la obligacion dentro del término estipulado y el articulo 1617 ibidem,
dispone que cuando la obligacién incumplida es la de pagar una cantidad de
dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora esta sujeta a las siguientes

reglas:

1° Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha
pactado un interés superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en
su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de
los intereses corrientes en ciertos casos;

El interés legal se fija en seis por ciento anual;

2 Respecto de las cuales, tal y como lo reconoce la doctrina no resulta procedente el
subrogado pecuniario: “fa] causa de su objeto, las obligaciones de dar que consisten en
pagar una suma de dinero no son susceptibles de una ejecucién por equivalente (...) no
se ve cdmo se podria convertir en indemnizacién de dafios y perjuicios, esto es, en una
suma de dinero, la obligacion de pagar una suma de dinero”. Larroumet, Christian, ob. cit.,
p. 74.



2° El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando
solo cobra intereses; basta el hecho del retardo;

3° Los intereses atrasados no producen interés;

4° | a regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y
pensiones periodicas.

40. En materia de contratacion estatal, la jurisprudencia reiterada de la Sala ha
establecido que “(...) los perjuicios causados a un contratista como consecuencia
del incumplimiento de la Administracion de la obligacion de pago del valor del
contrato, son indemnizados con la actualizacion del capital debido a titulo de dafio
emergente y con el reconocimiento de intereses desde el momento en que se
incurre en mora de cumplir con aquella obligacion y hasta que ella se satisfaga a
titulo de lucro cesante?4, conceptos que no son incompatibles sino
complementarios, en tanto el primero evita la desvalorizacion de la moneda, esto,
la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el transcurso del tiempo y ante el
indice de inflacion, mientras el segundo tiene por objetivo sancionar la mora del

deudor y, por ende, reparar el dafio ocasionado por ésta’?>.

41. De acuerdo con lo anterior, en el presente caso resulta procedente el
reconocimiento de la suma debida, actualizada con la formula usualmente utilizada
para ello por la jurisprudencia y que tiene en cuenta la variacion del IPC entre el
momento en que se debié producir el pago y la fecha en que se produce la
condena. En cuanto a los intereses moratorios, el estatuto de contratacion estatal
dispone en el numeral 8° del articulo 4° que en caso de no haberse pactado, se
aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico
actualizado y para el calculo de éste, el articulo 1° del Decreto 679 de 1994
establece que “(...) se aplicara a la suma debida por cada afio de mora el
incremento del indice de precios al consumidor entre el 1° de enero y el 31 de

diciembre del afio anterior. En el evento de que no haya transcurrido un afo

2#[15] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp.
14.112, Providencia del 21 de febrero de 2002”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 14 de abril de 2010, expediente 17214, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



completo o se trate de fracciones de afo, la actualizacion se hara en proporcion a

los dias transcurridos”.

42. Con base en lo anterior, la Sala condenara a la entidad demandada a pagar a
favor de la sociedad Aurea Ltda.:

42.1. Por dafio emergente, la suma de $ 37 410 000,00 debidamente actualizada,

asi:
VA = Vh | final

| inicial
En donde:

VA = Valor actualizado
Vh = Valor histérico a actualizar: $ 37 410 000

| final = indice de precios al consumidor IPC vigente para la fecha de la presente

sentencia: 114,22

| inicial = indice de precios al consumidor IPC vigente para la fecha en la que se
debid efectuar el pago de la suma debida: 20 de agosto de 1999: 56,04.

VA =37 410 000 114,22
56,04

VA = $ 76 248 576.

El valor a reconocer a favor del demandante, por concepto de capital debidamente
actualizado, sera la suma de $ 76 248 576,00.



42.2. Intereses moratorios:

Se calcularan teniendo en cuenta la fecha maxima dentro de la cual debia ser
cancelado el saldo del valor del contrato a favor del contratista: 20 de agosto de
1999 y dado que las partes no acordaron otra cosa, la tasa sera la prevista en el
ordinal 8° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, es decir el doble del interés legal

sobre el capital histérico actualizado (art. 1°, Decreto Reglamentario 679 de 1994).

Periodo a Capital historico|I.P.C. Valor Tasa |Interés
liquidar por periodo actualizado |de  |Moratorio
interé
S
20 de agosto 37 410 000/5,56 39 489 9964,37 |1 725
a3lde 712,92
diciembre de
1999
1 de enero a 39 489 996/9,23 |43 134 922,63[12% |5 176
31 de 190,71
diciembre de
2000
1 de enero a 43 134 922,638,75 |46 909 228,36/12% 5 629
31 de 107,40
diciembre de
2001
1 de enero a 46 909 228,36(7.65 |50 497 784,32112% |6 059
31 de 734,11
diciembre de
2002
1 de enero a 50 497 784,326.99 |54 027 579,44/12% |6 483
31 de 309,53
diciembre de
2003
1 de enero a 54 027 579,44/6.5 57 539 372|12% |6 904
31 de 724,65
diciembre de
2004
1 de enero a 57 539 372/5.5 60 704 037,46|12% |7 284
31 de 484,49
diciembre de
2005




Valor

1 de enero a 60 704 037,46|4.85 |63 648 183,27(12% |7 637
31 de 781,99
diciembre de
2006
1 de enero a 63 648 183,27/4.08 66 245 029(12% |7 949
31 de 403,48
diciembre de
2007
1 de enero a 66 245 029 5,69 70 014 371112% 8 401
31 de 724,52
diciembre de
2008
1 deeneroa 700143717 g7 | 75384 473,2512% 9 046
31 de 136,79
diciembre de
2009
ldeeneroa | 75384473255 |76892162,7112% |9 227
31 de 059,52
diciembre de
2010
1 de enero a 76 892 162,71 317 79 329 644,26(12% |9 519
31de 557,31
diciembre de
2011
1 de enero a 79 329 644,26 373 82 288 639,99112% |9 874
31 de 636,79
diciembre de
2012
1 de enero a 82 288 639,99 2.03 83 959 099,38/10% |8 395
31 de octubre 909,93
de 2013

total por intereses: Ciento nueve millones trescientos quince mil

cuatrocientos setenta y cuatro pesos con 14/100 ($ 109 315 474,14).

Valor total de la indemnizacion:




Capital ($ 76 248 576,00) + intereses ($ 109 315 474,14) = $ 185 564 050,14

42.3. Valor total a pagar a favor de la sociedad Auditorias, Consultorias vy
Revisorias: Ciento ochenta y cinco millones quinientos sesenta y cuatro mil
cincuenta pesos con 14/100 ($ 185 564 050,14).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, el 14 de enero de
2004 y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARASE el incumplimiento contractual de la Nacion-Camara de
Representantes respecto del contrato de prestacién de servicios n.° 636 del 18 de
diciembre de 1998 celebrado con la sociedad Auditorias, Consultorias vy

Revisorias Fiscales Aurea Ltda.

SEGUNDO: CONDENASE a la Nacion-Camara de Representantes a pagar, a
favor de la sociedad Auditorias, Consultorias y Revisorias Fiscales Aurea Ltda., la
suma de ciento ochenta y cinco millones quinientos sesenta y cuatro mil cincuenta
pesos con 14/100 ($ 185 564 050,14).

TERCERO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO



