CONTRATO NO CUMPLIDO - Excepcion

La parte demandada invoco la excepcién de incumplimiento del contrato [...[ frente al recibo
incompleto del bien o servicio registrado en la etapa de liquidacion, por virtud del debido proceso,
la entidad contratante no puede tasar, por si y ante si, el valor de la prestacién cumplida en forma
parcial y establecer la compensacion contra las cuentas pendientes de pago, sino que debe
proceder con la audiencia previa del contratista, la practica y contradiccion de las pruebas en que
se soporte para determinar la correspondiente deduccién en la cuenta final de liquidacion, asi como
debe exponer y sustentar la motivacion que la lleva a concluir acerca de la respectiva
compensacion de cuentas, dentro del acto de liquidacion [...] no hay lugar a la aplicacién de la
compensacion por ministerio de la ley, prevista en el articulo 1715 del Cédigo Civil, la cual opera de
pleno derecho, toda vez que en el supuesto factico concreto no se dan los requisitos para que la
compensacion tenga lugar en forma automatica, en cuanto que las obligaciones reciprocas no
estan expresadas ambas en dinero o en bienes de igual género, ni constituyen deudas liquidas y
exigibles, sino que, de un lado, se encuentra la posicién acreedora del contratista originada en su
derecho a cobrar el precio en dinero y, del otro lado, se encuentra la posicién deudora de la entidad
contratante, consistente en la obligacion de pagar el bien o servicio, empero la exigibilidad de tal
obligacién y la liquidacion de su valor se discute por parte de la entidad estatal, ante la supuesta
falencia del recibo a satisfaccion.
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Bogota., D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2002-00408-01(28729)

Actor: PROCESOS Y DESARROLLOS TERRITORIALES Y EMPRESARIALES
PRODETEM LTDA.

Demandado: CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 23 de julio de 2004 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Sala de
Descongestion, la cual, en su parte resolutiva, dispuso:

‘PRIMEROQ: Declarase que entre la empresa Procesos y
Desarrollos Territoriales y Empresariales “PRODETEM
LTDA.” y la Caja de Prevision Social de Comunicaciones
“CAPRECOM?” se celebro el contrato de asesoria No. 004 de
1992.



SEGUNDO: Declarase el incumplimiento del contrato por
parte de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones
“CAPRECOM” por omisibn en el pago de las sumas
adeudadas al contratista.

TERCERO: Declarase la nulidad de la Resolucién 00383 de
21 de febrero de 2000 por medio de la cual se liquidd
unilateralmente el contrato No. 004 de 1997, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

CUARTO: Como consecuencia de las anteriores
declaraciones condénase a la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones “CAPRECOM” a pagar a la empresa
Procesos y Desarrollos Territoriales y Empresariales
‘PRODETEM LTDA” el valor de las sumas adeudadas en
desarrollo del contrato 004 de 1997, debidamente
actualizadas a la fecha de la sentencia.

QUINTO: Deniégase (sic) las demas pretensiones de la
demanda.

SEXTO: sin condena en costas.”
.- ANTECEDENTES
1 Lo que se demanda.

Por medio de escrito presentado el dia 20 de febrero de 2002 ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la sociedad Procesos vy
Desarrollos Territoriales y Empresariales PRODETEM LTDA., por
intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la accion de controversias
contractuales consagrada en el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo —C.C.A.—, demand6é a la Caja de Previsidbn Social de
Comunicaciones —-CAPRECOM-1, con el propésito de que se realizaran las
siguientes declaraciones y condenas:

‘I DECLARACIONES Y CONDENAS”
A. Pretensiones principales:

PRIMERA: Que se declare que entre mi poderdante y la
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
“‘CAPRECOM’”, se celebr6 el Contrato de Asesoria No. 004
del 13 de febrero de 1997, con el objeto de: 1. Asesorar al
Director General de la Entidad durante la vigencia del

1 Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional, vinculada inicialmente al Ministerio de
Comunicaciones, de acuerdo con la Ley 314 de 20 de agosto de 1996, por la cual se reorganizé la Caja de
Previsién Social de Comunicaciones, CAPRECOM, entidad habilitada para operar como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida establecido en la Ley 100 de 1993, y, posteriormente,
vinculada al Ministerio de la Proteccion Social de acuerdo con el Decreto 205 de 2003.



contrato y evaluar los asuntos relacionados con la actividad
de vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria,
analizar el entorno de los mismos, coordinar la presentacion
de materiales de trabajo y de los documentos a ser
expedidos por la Entidad en su relacion con la
Superintendencia Bancaria. 2. Establecer los parametros de
comunicacion y colaboracion con la Superintendencia
Bancaria. 3. Asesorar a CAPRECOM en la elaboracién de
los documentos a tramitar y de las gestiones a desarrollar
ante la Superintendencia Bancaria. 4. Asesorar a la entidad
en el disefio de las férmulas de solucién sugeridas a los
asuntos observados o0 glosados por la Superintendencia
Bancaria, por valor de Ciento Treinta y Nueve Millones
Doscientos Mil Pesos ($139°200.000,00) M/CTE incluido el
16% del IVA, y de acuerdo con el acervo probatorio que se
agrega al presente escrito cuyo debido y cumplido contrato
no ha reconocido ni pagado en su totalidad la entidad
demandada y que se relaciona en las piezas allegadas, y en
los documentos cuyos originales se incorporan al expediente
administrativo que reposa en las dependencias de la entidad
contratante.

SEGUNDA: Que en virtud de la declaracion anterior la CAJA
DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
“CAPRECOM’”, incumplié el contrato cuya declaracion de
existencia se trata, y se determina en la pretensién anterior,
y por no haber reconocido y pagado el valor de la asesoria
debidamente realizada y cumplida, de acuerdo con los
documentos anexos y la prueba testimonial y de inspeccion
judicial que se recaudara en la oportunidad debida, no
obstante haber presentado mi mandante las cuentas
correspondientes para su reconocimiento y debido pago.

TERCERA: Que de la misma forma la CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES “CAPRECOM’, no
obstante la indiscutible exigibilidad de los valores de las
pretensiones anteriores, con la debida actualizacion, segun
estimacion razonada de la cuantia, expidid la Resolucion
Numero 00383 del 21 de febrero de 2.000 “Por medio de la
cual se adopta en forma unilateral la liquidacion del Contrato
No. 004 de 1997”, suscrito con la firma “PRODETEM LTDA”
mediante la cual no reconoce suma diferente a la ya
cancelada.

CUARTA: Que dicha liquidacion es nula por cuanto no se
fundamenta en razones de hecho ni de derecho.

QUINTA: Que una vez declarada la nulidad de la Resolucion
Numero 00383 del 21 de febrero de 2.000 “Por medio de la
cual se adopta en forma unilateral del Contrato No. 004 de
1.997”, suscrito con la firma “PRODETEM LTDA” mediante la



cual no reconoce suma diferente a la ya cancelada, se
ordene la liquidacion correspondiente y se condene a la
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
“‘CAPRECOM’, a pagar al actor, PRODETEM LTDA el valor
de las sumas adeudadas y el valor de los perjuicios
materiales ocasionados por el incumplimiento del contrato de
cuya existencia se impetra en declaracion jurisdiccional.

SEXTA: Que, a la sentencia que profiera accediendo a las
pretensiones expresadas, se le dé cumplimiento dentro del
término establecido por los articulos 176 y 177 del C.C.A: En
caso de que asi no lo hiciere, que se condenen a la CAJA
DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
‘CAPRECOM”, al pago de los intereses moratorios
correspondientes al interés corriente doblado, sobre las
sumas debidas, a partir de la fecha en que se produzca la
mora y hasta cuando se haga pago efectivo de ella.

B. Pretensiones Subsidiarias:

Que la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES “CAPRECOM?”, es responsable de los
dafios de toda indole imputables a su conducta omisiva,
sufridos por el contratista por no haber pagado el valor de la
prestacion de servicios contratado, incluidas las cuentas
presentadas y no pagadas, y a que se aluden en la primera
pretension principal de esta demanda, y por ausencia del
trdmite administrativo conducente al pago.

Que la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES “CAPRECOM’, es responsable de los
perjuicios irrogados al contratista, por el hecho de no haber
liquidado y pagado el Contrato de Prestacion de Servicios de
Asesoria No. 004 el 13 de febrero de 1.997, segun las
sumas, las cuales se encuentran debidamente presentadas y
relacionadas en las cuentas que se anexan al presente
escrito de demanda.

Que la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES “CAPRECOM’”, se enriqueci6 sin causa
legal alguna, a expensas del patrimonio del contratista, al
beneficiarse con los servicios prestados a su favor, y el no
pago de la suma pactada en el Contrato de Asesoria No. 004
el 13 de febrero de 1.997 lo cual se encuentra detallado,
adicionado y relacionado en las cuentas segun los anexos de
la demanda, sin que hasta la fecha haya sido pagado lo
adeudado al contratista.

Que, en consecuencia, se condene a la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
‘“CAPRECOM”, a reembolsar a mi poderdante el valor



actualizado de lo adeudado y en provecho del contratista,
junto con los frutos que corresponda.

Que, para agilizar la administracion de justicia y teniendo en
cuenta que ya se practicO una audiencia de conciliacion
prejudicial ante la Procuraduria 51 judicial, una vez concluida
la etapa probatoria y si lo considera pertinente el Honorable
Magistrado (a), con citacion a las partes para conciliar las
diferencias a que puede dar lugar el contrato de Prestacion
de Servicios de Asesoria No. 004 el 13 de febrero de 1.997
de que trata, teniendo en cuenta que tales cuestiones son
susceptibles de transaccion, proponiendo el sefior
Magistrado la férmula que estime justa, en caso de que
aquellas no lo hicieren.”

2. Los hechos.

2.1. La Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM, suscribio
con la sociedad Procesos y Desarrollos Territoriales y Empresariales
PRODETEM LTDA., el Contrato de Prestacion de Servicios de Asesoria No.
004 de febrero 13 de 1997, previo cumplimiento de los requisitos de
contratacion de la Ley 80 de 1993 y el Decreto 855 de 19942,

2.2. Segun narra el demandante, el objeto del contrato se cumpli6 a
cabalidad y terminé en forma normal por vencimiento del plazo3.

2.3. El valor del contrato fue la suma de $139'200.000,00 incluido un 16%
correspondiente al IVA, el cual se oblig6 a pagar CAPRECOM mediante un
anticipo del 25% y el 75% restante en tres pagos, asi: 25% al término de los
60 dias de iniciado el trabajo; 25% al término de 120 dias previo reporte de
cumplimiento del objeto del contrato expedido por parte del interventor vy, el
saldo final, dentro de los 30 dias siguientes a la radicacién de la respectiva
cuenta de cobro, presentada con resultados finales del trabajo, revisados y
aprobados por el interventor.

2.4. CAPRECOM no cumplié con el pago de las facturas No. 006, radicada
con el No. 016533 de 22 de julio de 1997, por valor de $26'123.200,
correspondiente al segundo pago parcial y No. 008, radicada con el No.
023472 el 11 de octubre de 1997, por valor de $26°123.200,
correspondiente al saldo final, cuyos plazos estan vencidos encontrandose
en mora, teniendo en cuenta que ademas las facturas fueron presentadas
con los informes y soportes correspondientes.

2.5. La sociedad demandante solicité el pago de las citadas facturas y como
CAPRECOM no atendié el mismo, la cité a una diligencia de conciliacion
ante la Procuraduria Delegada, en la cual no se llegé a acuerdo alguno, por
cuanto CAPRECOM puso de presente las conclusiones de su Comité de

2 En cuanto aplican a la adjudicacion directa del contrato.

3 De acuerdo con el contrato No. 004 el plazo acordado fue de seis meses.



Conciliaciones acerca de que el objeto del contrato no estuvo delimitado y
su valor le pareci6 excesivo.

2.6. CAPRECOM elabor6 un proyecto de liquidacién bilateral del contrato
No. 004, con fecha 25 de agosto de 1.999, en el cual concluyé que no se
podia reconocer suma adicional a la ya cancelada, por considerar que el
trabajo realizado por la contratista estaba pago por la entidad.

2.7. PRODETEM LTDA., fue citada a suscribir la mencionada acta de
liquidacion del contrato No. 004, a lo cual se negd6 teniendo en cuenta su
desacuerdo con el contenido del acta y dejé constancia de los motivos de
inconformidad con su comunicacion radicada ante CAPRECOM el 21 de
octubre de 1999.

2.8. CAPRECOM expidio la resolucién No. 383 de 21 de febrero de 2000
por la cual adopto la liquidacion unilateral del contrato No. 004 de 1997, sin
suma alguna a pagar, en los términos del proyecto de acta ya mencionado.

3. Fundamentos de derecho de las pretensiones.

La parte actora invocé como fundamentos de derecho los articulos 1, 2, 4,
6, 13, 14, 23, 25, 29 y 90 de la Constitucion Politica de Colombia; los
articulos 5 numeral 1, 14, 16, 17, 18, 23, 26 de la Ley 80 de 1993; los
articulos 1495, 1498, 1501, 1546, 1602, 1603, 1609, 1613 a 1617 y 1653 del
Cadigo Civil y el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.

DestacO que se cumplieron todos los requisitos legales de la etapa
precontractual de acuerdo con las normas citadas y que en virtud de los
principios de la buena fe contractual y la buena administracion publica
CAPRECOM debié definir el valor aproximado de los servicios objeto del
contrato para realizar la invitacibn a contratar, lo cual constituye una
responsabilidad que no puede trasladar al contratista, maxime cuando en su
oferta PRODETEM LTDA., cumpli6 con todas las especificaciones
contenidas en la invitacion a contratar que fueron evaluadas y aceptadas
por la Administracion Puablica y finalmente se pacté un precio global de
acuerdo con las normas legales citadas.

Agrego que igualmente cumplio con la debida ejecucion del contrato y
destaco que no hubo indeterminacion del objeto, si se tiene en cuenta que
el interventor en su informe sefialé claramente su satisfaccion con la labor
adelantada, durante los 127 de los 180 dias que durd el contrato y que
nunca realizé un pronunciamiento de incumplimiento en toda la duracion del
contrato y si hubiere habido cualquier cuestionamiento sobre el
cumplimiento, la entidad contratante ha debido requerir al contratista para
identificar la causa, en respeto del principio de la buena fe contractual
consagrado en la Constitucion Politica 'y en Ley 80 de 1993.

Por todo lo anterior, la parte demandante indicé que la Resolucién 00383 de
21 de febrero de 2000, fue falsamente motivada y solicité su nulidad.

4. La actuacioén procesal.



4.1 Mediante auto de 21 de marzo de 2002, el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda presentada por la
sociedad PRODETEM LTDA., ordend notificar a la entidad demandada y al
Agente del Ministerio Publico, a lo cual se procedio. (folios 47,48 y 51,
cuaderno principal).

4.2. CAPRECOM contestd oportunamente el libelo introductorio del litigio,
nego el hecho cuarto de la demanda acerca del valor de las facturas e
indicé que las facturas citadas por el demandante le fueron devueltas;
presentd las cifras de ejecucién del contrato de acuerdo con el acta de
liquidacion e indico que no existio constancia de cumplimiento del contrato
para los 2 meses finales de ejecucion, por lo cual a su juicio debe estarse a
lo previsto en lo establecido en la citada acta de liquidacion.

4.3. CAPRECOM presento las siguientes excepciones: i) Inexistencia de la
obligacion por incumplimiento del objeto del contrato, en lo cual alego que el
contratista no cumplié por cuanto no entreg6 férmulas de solucion para los
asuntos observados o glosados por la Superintendencia Bancaria, ni se
siguié una metodologia clara para buscar que CAPRECOM se ajustara a la
Ley 100 de 1993, al paso que la entidad fue multada por Ila
Superintendencia Bancaria cuatro meses después de la iniciacion del
contrato; ii) excepcion de fondo segin la Ley 419 de 19974 y el decreto
Reglamentario 712 de 1998, que hizo consistir en que el Ministerio de
Hacienda asumié como deuda publica la deudas que tenia CAPRECOM a
31 de diciembre de 1997, de acuerdo con lo previsto en la normativa citada,
a lo cual agregd que esta situacion sobrevino como consecuencia de las
irregularidades en la contratacion adelantada por el ex Director de la entidad
en la época del contrato, las cuales dieron origen a su retiro y las
respectivas investigaciones por la Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria
y, iii) las demas excepciones que resulten probadas.

4.4. Mediante providencia de agosto 1° de 2002 (folio 168, cuaderno
principal), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decret6 las pruebas
solicitadas por las partes.

4.5. Vencido el término probatorio, el Tribunal a quo dispuso el traslado a
las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para rendir
concepto de fondo. En esa ocasion se pronunciaron las partes; la Agencia
Fiscal guardé silencio.

4.6. La parte actora se refiri6 a los distintos testimonios recabados en el
proceso; alegd que lo Unico que demuestran estas pruebas es que los
testigos no conocian el contrato que era de asesoria a la Direcciéon General
y que no le correspondia a la sociedad contratista adelantar los tramites
ante la Superintendencia Bancaria. Se refirio6 al texto del acuerdo
contractual y destacé que en la fase precontractual le correspondié a la
entidad contratante observar las formalidades preparatorias del contrato

4 Por la cual se autoriza al Ministro de Hacienda y Crédito Plblico para reconocer como deuda publica de la
Nacion las obligaciones pendientes de pago de la Caja de Previsidon Social de Comunicaciones, CAPRECOM.



establecidas en la ley y configurar las bases del contrato en forma 6ptima,
racional y completa y agrego lo siguiente:

“Si ello no fue asi, es una responsabilidad que no le puede
trasladar al contratista, ya que la potestad unilateral otorgada
a la administracion para garantizar los fines del Estado, de
aceptar o no la oferta, implica que su aceptacién se haga
porque considera que hay punto de equilibrio entre el interés
publico y el interés privado, ya que a partir de la suscripcion
del contrato ejercera a plenitud sus privilegios exorbitantes
frente al contratista, lo cual implica que éste como
contrapartida sea tratado por la entidad contratante con
fundamento en las exigencias éticas de lealtad, probidad y
espiritu de cooperacién, inherentes al postulado de la buena
fe que debe inspirar la celebracién del contrato.”

Aleg6 que el Director General de CAPRECOM, en su calidad de interventor,
expidié un informe con fecha junio 18 de 1997 en el cual certific6 que
PRODETEM LTDA., asesor6 a esa Direccion y a las demas dependencias
de la empresa que lo requirieron sobre asuntos relacionados con la
Superintendencia Bancaria y que segun ese informe a partir de su asesoria
se logro el restablecimiento de la cooperacion con el organismo de control y
vigilancia y se disefiaron férmulas de solucién de asuntos glosados, lo cual
desvirtia la afirmacion de la entidad contratante acerca de que no hubo una
metodologia adecuada para el desarrollo del contrato.

Observo que no se le puede exigir la prueba de obligaciones no previstas en
el contrato, como la realizacion de mesas de trabajo.

Acerca de la Ley 419 de diciembre 30 de 1997 manifestd que la excepcion
presentada es improcedente pues esa normativa se refiere a las
obligaciones generadas por el régimen contributivo de salud y a
obligaciones por hechos cumplidos sin contrato, lo cual no es el caso del
contrato de asesoria No. 004.

4.7. CAPRECOM, a su turno, expuso en sus alegatos que las pretensiones
de la demanda debian ser desestimadas, toda vez que a su juicio, de
acuerdo con los testimonios y los informes aportados, no esta demostrada
la prestacion del servicio a cabalidad, por lo cual ha de estarse a las cifras
de ejecucidén contractual que se consideraron en el acto de liquidacion y
afirmé que no hay lugar a pago alguno.

Solicitd que se tengan en cuenta los informes y demas pruebas practicadas
gue demuestran la no prestacion del servicio a cabalidad.

Concluyé que debe prosperar la excepcion de incumplimiento de la
obligacion del objeto del contrato.

5. La sentencia apelada.



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en Sala de Descongestion,
declaro el incumplimiento del contrato No. 004 por parte de CAPRECOM y
ordenod, en abstracto, la condena al pago de las sumas adeudadas,
debidamente actualizadas a la fecha de la sentencia.

En la parte motiva de la sentencia realiz6 las consideraciones que se
mencionan, en sintesis, a continuacion:

i) No le asiste razon a la demandada por cuanto indudablemente la
firma PRODETEM LTDA., tenia derecho al segundo pago parcial del
contrato, toda vez que cont6 con autorizacion contenida en el oficio suscrito
por el interventor y Director General de CAPRECOM, en el cual en su

momento certificd que el contrato se estaba cumpliendo a cabalidad.

i) Frente al presunto incumplimiento del contrato de asesoria No. 004, el
Tribunal a quo observé que le correspondia al Estado adoptar las medidas
para garantizar el cumplimiento o bien darlo por terminado, siguiendo un
procedimiento previo de audiencia del contratista, garantizando asi su
derecho de conocer y participar en la decision de la Administraciéon Publica.

Sobre el particular consideré lo siguiente:

‘Asi, la Sala considera que CAPRECOM contaba con
suficientes herramientas para garantizar el cumplimiento y
adecuada ejecucion del contrato, comenzando con las
multas frente a los incumplimientos parciales, hasta la
posibilidad de hacer efectiva la poéliza Unica de cumplimiento
de las obligaciones adquiridas, pero todo ello siempre y
cuando estuviera totalmente comprobado el incumplimiento
por parte del contratista y siempre que se adoptara mediante
actos administrativos debidamente motivados.”

El Tribunal a quo considerd que no quedd demostrado el incumplimiento del
contrato No. 004 y que en el evento de existir tal incumplimiento no fue
comunicado en su oportunidad al contratista, ni se adoptaron medidas
tendientes a garantizar la efectividad del objeto contratado y de los fines
estatales que el mismo perseguia.

iii)  Acerca de la nulidad de la Resolucion No. 383 de 2000, solicitada por
la parte demandante, el Tribunal a quo observo que existié una falta o
ausencia de motivacion del acto dado que en las consideraciones del mismo
CAPRECOM se limit6 a afirmar que debido a la negativa de suscribir el acta
de liquidacién, procedia a adoptarla unilateralmente, sin proporcionar mas

explicacion al respecto, al paso que frente a la motivacién de inconveniencia



0 excesiva onerosidad del contrato que se menciono en el proyecto de acta

de liguidacion bilateral, el Tribunal a quo observa lo siguiente:

“Por lo tanto esta Sala considera que CAPRECOM no puede

desligarse e incumplir con las obligaciones asumidas en el

contrato, negandose a cancelar al contratista las sumas

adeudadas, con el vago argumento de la inconveniencia,

excesiva onerosidad e imposibilidad de evaluar los servicios

prestados con ocasion del contrato 004 de 1997, cuando

tales vicios escapan a la responsabilidad del contratista y

son imputables a los funcionarios de la misma entidad

encargados de efectuar los estudios previos al contrato.”
iv)  Finalmente, El Tribunal a quo impuso la condena en abstracto de
conformidad con el articulo 172 del Cédigo Contencioso Administrativo y
dispuso la determinacioén de su valor a pagar mediante incidente, toda vez
gue observo, en relacion con la factura distinguida con el No. 05515 de 3 de
octubre de 1997, visible al folio 570 del cuaderno 2°, que ni la fecha ni el
valor adeudado coinciden con lo afirmado por el demandante ni lo indicado
por la entidad demandada y en relacion con la factura distinguida como No.
12945° de 11 de junio de 1997 el Tribunal observé que no puede liquidar la
condena pues se aportd una copia de fecha 13 de febrero de 19977, sin

valor alguno.

6. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decisibn de primera instancia, la parte demandada
presentd, en su oportunidad legal, el recurso de apelacion en contra de la
decisién tomada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En la sustentacion del recurso de apelacion, CAPRECOM solicitd que se
revisen minuciosamente las pruebas y en especial el memorando SEPM
193 de 1998 de la Subdireccion de Prestaciones EconOmicas de
CAPRECOM en el cual se hace un analisis del contrato y de los informes de

5 El Tribunal a quo se equivocé en el nimero de radicacion de la cuenta que de conformidad con este folio es
97/016355 el cual si coincide con los hechos de la demanda y acerca de la fecha de la factura en cita, se
observa que el dia 3 de octubre de 1997 corresponde a la fecha del comprobante elaborado por CAPRECOM,
no a la fecha de factura del contratista. Sobre las diferencias de valor volvera la Sala en el momento del
analisis de la prueba, pero se anticipa que el monto indicado por el demandante, difiere del citado en el
comprobante, por las retenciones fiscales que se pueden observar en el mismo comprobante.

6 Visible al folio 571 del cuaderno 2 aparece el comprobante elaborado por CAPRECOM con nimero de
radicacion, 97/023472 con fecha 16 de octubre de 1997, en el cual consta también la partida contraria por
igual valor, que deja el saldo de esta cuenta en ceros, lo cual corresponde a la expresion “sin valor” que utiliza
el Tribunal a quo.

7 Esta fecha es la que corresponde al dia de la firma del contrato 004.



las distintas divisiones de la entidad acerca de la ejecucién del contrato y las
conclusiones del Comité de Conciliaciones de la entidad.

CAPRECOM reiteré lo expresado en la contestacion de la demanda en
cuanto que el demandante presentd las cuentas de cobro sin allegar el
cumplido del objeto del contrato suscrito por el interventor y que tal como
consta en el acto de liquidacién esas cuentas fueron devueltas.

Por otra parte, solicitd tener en cuenta la clausula quinta del contrato 004, la
cual sefala que “el contratista renuncia expresamente al pago de intereses
moratorios e indemnizaciones en caso de incumplimiento de las
obligaciones por parte de CAPRECOM.”

La parte demandante presentdé su alegato en el que solicito que se
confirme la sentencia de primera instancia y advirti6 que por su parte la
entidad demandada no introdujo nuevo elemento de analisis, toda vez que
se limitd a transcribir apartes de la contestacion de la demanda y otros
documentos aportados y controvertidos en la primera instancia.

El Ministerio Publico guardoé silencio en su oportunidad.

En consecuencia, procede la Sala a proferir sentencia, previo lo cual
efectuard las siguientes:

I CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los antecedentes descritos, en criterio de la Sala resulta
necesario, con el fin de desatar el recurso interpuesto contra la sentencia de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
dentro del presente proceso, adelantar el estudio de los siguientes temas: 1)
la competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto; 2) el caudal
probatorio obrante en el expediente; 3) régimen legal del contrato de
prestacion de servicios de asesoria celebrado por CAPRECOM; 4) la
excepcidon de contrato no cumplido; 5) consideraciones sobre la liquidacion
de perjuicios causados por el no pago del precio; 6) el caso concreto y 7)
costas.

1) Competencia del Consejo de Estado.

Precisa la Sala que le asiste competencia para conocer del presente

proceso en segunda instancia, toda vez que:

) La pretension principal se estimé por la sociedad demandante en la
suma de $118°014.817, valor que resulta superior al exigido para que un

proceso iniciado en el afio 2002 tuviera vocacion de doble instancia, esto es



$36'946.000, de conformidad con las reglas de competencia establecidas en
el Decreto 597 de 1988.

i) La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para
conocer del litigio entablado en relaciéon con el contrato de asesoria No. 004
de 1997 en virtud de lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80 de 1993,8 el
cual prescribe expresamente que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades
estatales es la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. En el mismo
sentido, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por
el articulo 30 de ley 446 de 1998, vigente para el momento en que se
presentd la demanda, establece que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para juzgar las controversias Yy litigios
originados en la actividad de las entidades publicas, con independencia del

régimen legal de contratacion de la respectiva entidad.

Sobre la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
para conocer de las controversias originadas en contratos celebrados por
entidades estatales se ha pronunciado la Seccién Tercera del Consejo de

Estado, asi:®

“Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha
seflalado que la naturaleza del contrato no depende de su
régimen juridico, puesto que segun las normas legales
vigentes, por cuya virtud se acogié un criterio eminentemente
subjetivo u organico, hay lugar a concluir que deben
considerarse contratos estatales aquellos que celebren las
entidades que participan de esa misma naturaleza. En este
sentido se ha pronunciado esta Sala:

‘De este modo, son contratos estatales ‘todos los
contratos que celebren las entidades publicas del
Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes

8 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para conocer
de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento serd el de la
jurisdiccion contencioso administrativa.”

9 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2012, radicado
8500123310002000001980, expediente 20.968, Demandante: Luis Carlos Pérez Barrera, Demandado Caja Nacional de
Prevision



especiales’, y estos ultimos, donde encajan los que celebran
las empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios, son objeto de control por parte del juez
administrativo, caso en el cual las normas procesales
aplicables a los tramites que ante éste se surtan no podran
ser otras que las del derecho administrativo y las que en
particular existan para este tipo de procedimientos, sin que
incida la normatividad sustantiva que se le apligue a los
contratos. 1 (Negrilla fuera del texto).

“De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el
marco del ordenamiento vigente la determinacion de la
naturaleza juridica de los contratos radica en el analisis
particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta
definira, directamente, la del contrato que ha celebrado.”

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

iii) Para concluir este punto, se observa que la demanda fue presentada el
20 de febrero de 2002, dentro de los dos afios siguientes a la expedicién de
la Resolucién 00383 de 21 de febrero de 2000, por medio de la cual se
adopto la liquidacion unilateral del contrato No. 004 de 1997, notificada el 23
de marzo de 2000, y por lo tanto no oper6 la caducidad de la accién
contractual impetrada, en los términos establecidos en el articulo 136 del

Caodigo Contencioso Administrativo.

2) El caudal probatorio obrante en el expediente.

El articulo 168 del Cddigo Contencioso Administrativol? sefiala
expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la

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

11 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 2012, radicado
8500123310002000001980, expediente 20.968, Demandante: Luis Carlos Pérez Barrera, Demandado Caja Nacional de
Prevision.

12 Articulo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este Coédigo, las del
Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y
criterios de valoracion.”



Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo aplicara el régimen legal
probatorio establecido por el Cddigo de Procedimiento Civil. Por ello, es
necesario tener presente que de acuerdo con el articulo 253 del C. de P.
C.13, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia,
éstas ultimas consistentes en la transcripcion o reproduccion mecanica del
original; sumado a ello, el articulo 254 del C. de P. C., regula el valor
probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales
sefiala que tendran el mismo valor del original en los siguientes eventos: i)
cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa
o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde
se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados
por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le
ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia
auténtica.

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

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de
lo dispuesto en el aludido articulo 252 del C. de P. C.'4, éste se reputara

13 Articulo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportaran al proceso originales o en copia. Esta podra
consistir en transcripcién o reproducciéon mecanica del documento.”

14 El articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil que se invoca en este caso para el andlisis de las copias
de documentos privados, corresponde al texto vigente para la fecha del auto que decret6 las pruebas en el
presente proceso. No obstante, se advierte que el articulo 252 del Cdodigo de Procedimiento Civil fue
modificado por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010, a cuyo tenor:

“En todos los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las partes,
presentados en original o en copia para ser incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se
presumiran auténticos, sin necesidad de presentacion personal ni autenticacion. Esta presuncion no aplicara a
los documentos emanados de terceros de naturaleza dispositiva.”

De esta manera, las copias de los documentos privados se presumen_auténticos bajo el nuevo régimen
probatorio de acuerdo con la ley 1395 de 2010. No sobra anotar que el articulo 11 citado, aplica en forma
inmediata, a partir de su vigencia, (julio 12 de 2010), teniendo en cuenta en cada caso la fecha en que fue
decretada la respectiva prueba de conformidad con los articulos 39 y 40 de la Ley 153 de 1887, que
prescriben, en su orden:

Articulo 39.” Los actos o contratos validamente celebrados bajo el imperio de una ley podran probarse bajo el
imperio de otra, por los medios que aquella establecia para su justificacion; pero la forma en que debe
rendirse la prueba estara subordinada la ley vigente al tiempo en que se rindiere.”

Articulo 40 de la ley 153 de 1887, a su vez modificado por el articulo 624 de la Ley 1564 de agosto 17 de
2012:

“Las leyes concermientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el
momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las
diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las
notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos,
se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacién vigente en el momento de formulacién de
la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad".



auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el
juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido;
i) cuando hubiere sido inscrito en un registro publico a peticion de quien lo
firmé; iii) cuando se encuentre reconocido implicitamente por la parte que lo
aportd al proceso, en original o copia, evento en el cual no podra
impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando
se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso
anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo
proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmacion
de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo
tache de falso.

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

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

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

‘De ofra parte, la certeza de los hechos que se ftrata de
demostrar con prueba documental, y en particular, con copias
de documentos, esta en relacion directa con la autenticidad de
tales copias. Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la
administracién de justicia, y en ultimas, constituye una garantia
de la realizacion de los derechos reconocidos en la ley
sustancial.

“En tratandose de documentos originales puede el articulo 25
ser explicable, porque su adulteracién es mas dificil, o puede
dejar rastros facilmente. No asi en lo que tiene que ver con las
copias, cuyo merito probatorio esta ligado a la autenticacion.”

Establecido el marco normativo para el analisis de los documentos dentro
del proceso judicial, a continuacion se relaciona el material probatorio

“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya
estuviesen iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”.



acopiado, cuya valoracion resulta necesaria con el propdésito de resolver los
problemas juridicos que se dejaron planteados en el recurso de apelacion.

2.1. Los siguientes documentos fueron aportados por la entidad demandada
con oficio No. 007633 del 22 de abril de 2002 suscrito por el Jefe de la
Division de Licitaciones y Contratos de la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM, en el cual indic6 que corresponden a la
carpeta del contrato No. 004 de 1997, los cuales obran en los folios 505 a
546 del cuaderno 2 del expediente y se consideran pruebas validamente
aportadas, en los términos del articulo 254 del Cddigo de Procedimiento
Civil®>;

2.1.1. Contrato de prestacion de servicios de asesoria No. 004 de 1997,
suscrito por el Director General de CAPRECOM, la Subdirectora Juridica de
la citada entidad y el representante legal de PRODETEM LTDA., en el cual
aparecen las siguientes clausulas:

“‘OBJETO: EIl contratista se compromete con CAPRECOM a:
1. Asesorar al Director General de la Entidad durante la
vigencia del contrato y evaluar los asuntos relacionados con
la actividad de vigilancia y control de la Superintendencia
Bancaria, analizar el entorno de los mismos, coordinar la
presentacion de materiales de trabajo y de los documentos a
ser expedidos por la Entidad en su relacion con la
Superintendencia Bancaria. 2. Establecer los pardmetros de
comunicacion y colaboracion con la Superintendencia
Bancaria. 3. Asesorar a CAPRECOM en la elaboracion de
los documentos a tramitar y de las gestiones a desarrollar
ante la Superintendencia Bancaria. 4. Asesorar a la entidad
en el disefio de las férmulas de solucion sugeridas a los
asuntos observados o glosados por la Superintendencia
Bancaria.

(...

QUINTA: VALOR DEL CONTRATO: Para efectos fiscales el
valor del presente contrato es de CIENTO TREINTA Y
NUEVE  MILLONES DOSCIENTOS MIL  PESOS
($139°200.000) MCTE, incluido el 16% de IVA de acuerdo a
la propuesta presentada por el Contratista en enero de 1997,
gue forma parte integral del presente contrato.

SEXTA: FORMA DE PAGO: A la fecha de aprobacion de la
garantia unica, CAPRECOM se obliga a pagar un anticipo
del veinticinco (25%) del valor total del contrato previa
presentacion de la cuenta de cobro respectiva. El setenta y
cinco por ciento (75%) restante se cancelara en tres (3)
pagos asi: El primero (sic) pago parcial del 25%, al término

15 De acuerdo con la norma ya citada, se establece el valor probatorio de las copias autorizadas por director
de oficina administrativa, previa orden del Juez, donde se encuentre el original o copia autenticada.



de los sesenta (60) dias de iniciado el trabajo, previa (sic)
cumplido del objeto del contrato por parte del interventor; el
segundo pago parcial del 25%, al término de los ciento veinte
(120) dias, previo cumplido del objeto del contrato expedido
por parte del interventor; y el saldo dentro de los treinta dias
siguientes a la presentacion de la cuenta de cobro a la cual
debera anexarle copia de los resultados finales revisados y
aprobados por el interventor de este contrato y en
cumplimiento a lo dispuesto en la clausula primera.
PARAGRAFO: El contratista renuncia expresamente al pago
de intereses moratorios e indemnizaciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones por parte de
CAPRECOM.

SEPTIMA: DURACION DEL CONTRATO: El presente
contrato tiene una duracion de seis (6) meses, contados a
partir de la fecha de aprobacién de la garantia Unica
establecida en la clausula novena de este contrato y se
podra adicionar tanto en el plazo como en el valor, antes de
vencido su término, previo acuerdo entre las partes y
conforme a lo preceptuado en la Ley 80 de Octubre de 1993
y demas normas concordantes.

(..

DECIMA QUINTA: PRINCIPIOS: Este contrato queda sujeto
a los principios de terminacion, modificacion e interpretacion
unilateral por parte de la entidad, segun lo ordenado en los
articulos 15. 16 y 17 de la Ley 80 de 1993.

(...

DECIMA NOVENA: INTERVENTORIA: La interventoria del
presente contrato sera ejercida por el Director General de
CAPRECOM.”

2.1.2. Recibo de caja correspondiente al pago del impuesto de timbre del
contrato No. 004 de 1997 de fecha 20 de febrero de 1997.

2.1.3. Comprobante de consignacion del Banco Colmena con fecha 15 de
febrero de 1997, a la cuenta de la Imprenta Nacional, correspondiente a la
publicacion del contrato No. 004/97. (Folio 325, cuaderno 2).

2.1.4. Poliza uUnica de seguro de cumplimiento expedida por
Latinoamericana de Seguros S.A., para amparar el cumplimiento del
contrato No. 004 de 1997, con fecha 17 de febrero de 1997 y vigencia a
partir del 18 de febrero de 1997. (Folio 326 cuaderno 2).

2.1.5. Comunicacion suscrita por el Director General de CAPRECOM, de
fecha 18 de junio de 1997, dirigida al Subdirector Financiero de la entidad



en la cual certifica que el objeto del contrato No. 004 de 1997 “se ha
cumplido a cabalidad durante la ejecucion del mismo”.

2.1.6. Memorando de 8 de octubre de 1997, dirigido por el Subdirector
Financiero Encargado de CAPRECOM al Revisor Fiscal de la entidad,
mediante el cual avisa que se abstuvo de autorizar el pago del comprobante
presentado por $34’800.000 dentro del contrato No. 004/97, de acuerdo con
las averiguaciones hechas a funcionarios de la Subdireccién, asi:

“De acuerdo con las averiguaciones hechas a funcionarios
de la Subdireccibn que manejan asuntos del Fondo de
Pensiones y respuestas a los requerimientos de la
Superintendencia Bancaria fui informado que la firma
contratista, al menos recientemente no ha adelantado
gestiones a nombre de CAPRECOM frente al organismo de
control.

Mientras he estado al frente de la Subdireccion se han
respondido tres requerimientos de la Superintendencia
Bancaria y la documentacion ha sido tramitada por
funcionarios de la Subdireccion. Por consiguiente es dable
pensar que la firma contratista no ha prestado los servicios
en forma cabal.” (Folio 538, cuaderno 2).

2.1.7. Comunicacion No. 024869 del Jefe de Control Interno de
CAPRECOM dirigida al Subdirector Juridico de la entidad, con radicado de
6 de noviembre de 1997, en la cual encomienda adelantar las acciones de
seguimiento del cumplimiento del contrato y requerir al contratista el informe
de las gestiones adelantadas en ejecucion del contrato No. 004 de 1997.

2.1.8. Memorando de la Directora General de CAPRECOM, dirigido al
Subdirector Juridico de la entidad con fecha 7 de noviembre de 1997, en el
cual solicita que se analicen las acciones a seguir en relacion con las
observaciones formuladas por la Revisoria Fiscal frente al contrato No. 004
de 1997.

2.1.9. Memorando S.P.E. - M — 183 de 27 de abril de 1998 dirigido al
Subdirector Juridico de CAPRECOM por parte de la Subdirectora de
Prestaciones Econdmicas, obrante en los folios 540 a 546 del cuaderno 2,
en el cual realiz6 un andlisis del informe de ejecucion del contrato No. 004
de 1997, transcribié la respuesta obtenida de la Division de Prestaciones
Econdmicas acerca de la asesoria verbal recibida por dos funcionarios en el
mes de marzo de 1997 e indicé que del informe solo se deducen dos oficios
dirigidos a la Superintendencia Bancaria, con fechas de 19 de junio de 1997
y 16 de julio de 1997, que constituyeron productos efectivamente prestados.

En el aludido memorando se concluy6 que la asesoria se prestd en forma
dispersa y se identifico la necesidad de consultar al area financiera como
dependencia que a su juicio tuvo mayor interaccion con la firma citada.

Acerca del costo del servicio prestado, se concluyo en la siguiente forma:



“El valor del contrato en relacion con las acciones que
desarrollé y en lo que respecta a la evaluacion efectuada por
esta Subdireccion, reiterando la necesidad de establecer con
el area financiera si, ademas de lo ya sefalado en éste
analisis existen otras actividades a evaluar, en mi criterio fue
sobredimensionado.”

2.1.10. Comunicacion de junio 24 de 1998 dirigida por el asesor externo de
CAPRECOM a la Directora General de la citada entidad, en la cual
considerd viable proceder a liquidar el contrato reconociendo como maximo
la suma que ya habia recibido el contratista.

2.1.11. Acta de liquidacion del contrato No. 004 de 1997, suscrita por la
Subdirectora Juridica de CAPRECOM, con fecha 25 de agosto de 1999, sin
firma del representante legal de PRODETEM LTDA., ni del Director General
de CAPRECOM, en el cual se hizo constar el estado de cuentas del
contrato con un saldo a favor del Contratista por la suma de $23’.200.000¢
y se agrego lo siguiente:

“Que revisado el expediente contractual se encontré informe
de la interventoria suscrito por el Director General de
Caprecom en junio 20 de 1997, en el cual se dice: “La
interventoria conceptlia que el objeto del contrato se viene
desarrollando a satisfaccion de CAPRECOM”. (Folio 41 y 42)
Este informe solo cobija los 4 primeros meses de ejecucion
del Contrato 004 de 1997, quedando sin cumplido los 2
meses siguientes de ejecucion.

Que con el fin de verificar su cumplimiento y proceder asi a
la liquidacion del contrato No. 004 de 1997, el Subdirector
Juridico de CAPRECOM ofici6 a las diferentes
Subdirecciones y estas a su vez solicitaron a las
dependencias a su cargo, para que informen sobre el
analisis efectuado “a los productos entregados por el
Contratista frente al objeto del contrato” (folio 78), y “...Qué
asesorias o servicios se recibieron por parte de la Compaiiia
en mencioén durante la ejecucion del objeto contractual” (folio
98), obteniéndose respuesta por parte de la Subdireccion de
Prestaciones Econ6micas (folio 78), Jefatura del
Departamento de Salud Ocupacional (folio 86), Jefatura de
Salud Ocupacional EPS (folio 87), Departamento de
Promocion y Prevencion (folio 88), Departamento de
Planeacion Operativa IPS (folio 89), Jefatura de Division de
Calidad y Costos (folio 90) Subdireccion IPS (folio 91),
Subdireccion de Prestaciones Economicas (folio 97),
Subdireccion Financiera (folio 99) Revisoria Fiscal (folios 101
y 102), y Asesor de Direccion (folio 108).

16 folio 512 cuaderno 2.



De los anteriores informes se concluye que el objeto del
contrato no estaba claramente delimitado, lo que no permitia
una evaluacion especifica y concreta, que no hubo una
metodologia adecuada para el desarrollo total del objeto
contractual frente a las necesidades de la Entidad, asi como
Su inoperancia en cuanto a su montaje y funcionamiento.
También se refleja el desconocimiento de las diferentes
dependencias de las labores efectuadas por el Contratista,
ademas de su excesivo costo representado en
$139°200.000,00 Mcte, lo cual inclusive conllevé a que
Subdirector Financiero mediante oficio 688 de octubre 8 de
1997, folio 99, no autorizara su pago.

(...

Que de acuerdo con lo planteado anteriormente la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones, CAPRECOM, no puede
reconocer suma diferente a la ya cancelada, por considerar
gue el trabajo realizado por el contratista esta pago por la
Entidad.” (Folios 511 a 515, cuaderno 2).

2.1.12. Cuadro de ejecucion presupuestal del Contrato 04/97, anexo al acta
de liquidacién anterior, elaborado por la Subdireccidon Financiera de
CAPRECOM, con los vistos buenos de las Jefaturas de Tesoreria,
Presupuesto y Cuentas en el cual aparece el resumen de liquidacion del
contrato con fecha 25 de agosto de 1999, que presenta un saldo a favor del
contratista por la suma de $23'200.000, una vez descontado el anticipo por
amortizar, y con una nota sobre la devolucion de la cuenta No. 023472 por
la suma de $46'400.000, en la cual consta que “fue devuelta al proveedor
por falta de cumplido”. (Folio 514 cuaderno 2).

2.1.13. Comprobante de reconocimiento de la cuenta # 97/016533 del
contrato No. 004 de 1997 por valor total incluido IVA de $46’400.000, de
fecha 3 de octubre de 1997, con firma de la Subdireccidon Financiera de
CAPRECOM, en el cual aparece un saldo neto a pagar por la suma de
$27°400.000, que resulta después de aplicar las retenciones por concepto
de IVA, retencion en la fuente, retencion de ICA y la amortizacién de
anticipo (Folio 521 cuaderno 2).

2.1.14. Comunicacion de octubre 13 de 1999 mediante la cual la Jefe de
Division de Contratos de CAPRECOM cita al representante legal de
PRODETEM LTDA., a suscribir el acta de liquidacién del contrato 004 de
1997. (Folio 507, cuaderno 2).

2.1.15. Comunicacion del 22 de Octubre de 1999 suscrita por el
representante legal de PRODETEM LTDA., dirigida a la Jefe de la Division
de Licitaciones y Contratos de CAPRECOM, en la cual manifesté que
habiendo revisado el acta a través de su apoderada, no estaba de acuerdo
con la decision de CAPRECOM de no reconocer suma diferente a la ya
cancelada y en consecuencia manifesto la imposibilidad de suscribir el acta
de liguidacion del contrato. (Folio 506, cuaderno 2).



2.1.16. Carta del 5 de septiembre de 2002 suscrita por la Jefe del
Departamento de Atencion al Proveedor a la Secretaria General de
CAPRECOM, con la cual remitié los comprobantes de reconocimiento de las
siguientes cuentas: No. 016533 de 3 de octubre de 1997 por $46'400.000
incluido IVA, con un saldo neto a girar de $27°400.000 después de
amortizacion de anticipo y retenciones y comprobante y No. 0234724 de 16
de octubre de 1997, por valor bruto de $46°400.000 con saldo neto a pagar
de $0, toda vez que en el mismo comprobante se registra la partida
contraria por igual monto.

2.1.17. Nota interna SG 101 del 18 de septiembre de 2002, suscrita por el
Jefe de relaciones de CAPRECOM (folio 548 cuaderno 2), mediante la cual
allega el acta de posesion de los siguientes funcionarios de CAPRECOM,
documentos que se aportaron al proceso en atencién a la prueba solicitada
por la sociedad demandante acerca de los cargos de los aludidos
funcionarios, en cuanto que las comunicaciones expedidas por ellos se
mencionaron en el acta de liquidacién del contrato:

Nombre Cargo Fecha del Acta de
Posesion
Uldarico Martinez Jefe de Seccion de Salud Enero 7 de 1991
Orozco Ocupgcior)gl de_ . la
Subdireccién de Servicios de
Salud

Margarita Landecker Médico General de la 16 de febrero de
Regional Bogota

de Guillot 1979

Silvestre Granados Odontoélogo General 22 de marzo de

Silva 1995

Luz Dary Castillo Profesional Universitario del 14 de julio de
Grupo Laboratorio

Barrera 1988

Luis Jaime Romero Jefe Division de prevenciony 30 de mayo de

1997

Se adjunto

entidad promotora de salud también
Resolucion de 4

E.P.S. de diciembre de
1998 que contiene
la declaracion de
insubsistencia.
(folio
553,cuaderno 2)

Puentes promocion de la subdireccion



Maria Marcela Herrera Subdirector General de la 9 de septiembre
Lujan Entidad — Subdireccién de de 1997. —
Se adjunto

Prestaciones de Salud IPS ., .,
también resolucion

de 21 de
diciembre de 1998
mediante la cual
se acepta la

renuncia.

2.2. Copias simples aportadas por la sociedad demandante que a su
vez fueron requeridas y no allegadas por la entidad demandada.

La sociedad demandante aport6 todos los documentos anexos a su
demanda en fotocopia simple, pero en el acapite de las pruebas solicitd
ordenar a la entidad demandada la remision con destino al proceso de todo
el expediente de antecedentes administrativos relativos al contrato No. 004,
a lo cual procedi6 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante el
oficio correspondiente.

CAPRECOM dio respuesta al requerimiento para aportar los documentos
con el oficio que obra en el expediente al folio 505 del cuaderno 2, no
obstante lo cual esa entidad dej6 de remitir el acto administrativo de
liquidacion del contrato No. 004 y el informe final del contratista, los cuales
se encontraban allegados al expediente en copia simple.

En relacion con estas pruebas aportadas en copia simple la Sala advierte
que los respectivos documentos serdn valorados teniendo en cuenta la
jurisprudencia reiterada de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
cuanto que tales pruebas fueron requeridas por el Tribunal a quo y no
allegadas por la entidad demandada aunque evidentemente se encontraban
en sus archivos por corresponder a actos de la propia entidad o recibidos
por ella'y se agrega que se trata de documentos que obraron como medios
de conviccidn en el proceso y, por lo tanto, respecto de los mismos se surtid
el principio de contradiccion, maxime si se advierte que CAPRECOM se
refiri6 a tales actos y alegd sobre el contenido de los mismos para su
defensa.

Acerca de la valoracion de las copias simples la Seccién Tercera del
Consejo de Estado decidié aceptar su valoracién bajo los supuestos que
considero en la siguiente forma:

“cuando una de las partes no cumple con el deber de aportar la
copia auténtica de un documento cuyo original se encuentra en
su poder o legalmente bajo su guarda y archivo, corre con el
riesgo y los efectos que con su conducta omisiva pretendio



evitar, que, en el presente caso, se concreta en tener como
susceptible de valoracion la copia remitida por la parte que
desplegd todas las gestiones que estuvieron dentro de su
esfera material y juridica para que la misma fuera remitida al
proceso en las condiciones formales requeridas, y dado que el
estudio de la misma interesa al proceso en su conjunto.”™’

Una vez se hizo claridad en esta postura de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la Corporacién ha sostenido en forma consistente que se impone el
deber de valorar las copias simples como corolario del principio de la buena
fe procesal siempre que se den los siguientes supuestos: i) la parte que
dispone de los originales o copias auténticas omite la entrega de los
respectivos documentos pese a haber sido requerida para ello y ii) las
copias simples han sido allegadas al proceso y sobre ellas ha sido posible la
contradiccion de la prueba.'®

En consecuencia se tendran como pruebas debidamente aportadas al
proceso las siguientes:

2.2.1. La Resolucion No. 00383 de 21 de febrero de 2000, suscrita por el
Director General de CAPRECOM, con constancia de notificacion al
representante legal de PRODETEM LTDA., de fecha 23 de marzo de 2000,
en la cual resuelve:

“Adoptar en forma unilateral el proyecto de acta de liquidacion
del contrato No. 004 de febrero 13 de 1997, efectuado el dia 25
de agosto de 1999.”

2.2.2. El informe final de ejecucion contractual de 14 de agosto de 1997
suscrito por PRODETEM LTDA., enviado al Director encargado de
CAPRECOM con los anexos correspondientes a las comunicaciones de
CAPRECOM con la Superintendencia Bancaria hasta 31 de julio de 1997,
los borradores de las cartas que fueron corregidos por PRODETEM LTDA,
entre abril y mayo de 1997, la entrega del recurso de reposicion contra la
resolucion 590 de 1997, presentado el julio 21 de 1997. (Prueba documental
27, folios 132 a 504, cuaderno 2).

2.3. Otras pruebas.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de abril de 2007, exp. n°. AG-25000-23-25-000-2002-
00025-02, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En sentido similar: sentencia de 27 de octubre de 2011, exp. n.°
05001232500019950154-01 (20.450), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Danilo
Rojas Betancourth, 10 de marzo de 2011, radicacion numero: 52001-23-31-000-1996-07742-01(15666), actor:
Segundo Fabian Eraso Burbano, demandado: Municipio de Chachagui-Narifio. En el mismo sentido: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C, Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero, 1° de febrero de 2012, radicacion namero: 05001-23-25-000-1994-02119-01(20106),
actor: Joaquin Emilio Correa y otros, Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional,.referencia:
Accidn de reparacion directa



2.3.1. Testimonio de la sefiora Maria Beatriz Saade quien declard sobre la
revision que realizo a la ejecucion del contrato No. 004/97, en su condicion
de Subdirectora de Prestaciones Econémicas de CAPRECOM, labor que
segun su declaracion realizé a principios de 1998 con base en el informe
final de la empresa contratista y los archivos de la correspondencia
sostenida con la Superintendencia Bancaria a cargo de esa Subdireccion,
en la cual no encontr6 documentos que permitieran soportar la prestacion
de los servicios en cuanto a mecanismos y férmulas de solucion referidos
en el contrato; concluyo que las actividades del contratista fueron dispersas,
sin metodologia previamente determinada; manifesté que nunca tuvo que
ver con la liquidacion del contrato y afirmé que lo adelantado por su parte
fue un estudio sobre sus “apreciaciones en relacion con el objeto contractual
y ejecucion del mismo.”

2.3.2. El sefior Edgar Rodriguez Nustes, contador publico que para la época
de los hechos laboraba en la Division de Contabilidad de CAPRECOM,
manifestd que durante su permanencia en la entidad se pudo dar cuenta de
lo siguiente:

“Los asesores de la firma PRODETEM soélo se limitaban a
recoger los requerimientos de la Superbancaria contra
CAPRECOM vy los entregaban al Subdirector Financiero para
gue el jefe de contabilidad del fondo de pensiones lo contestara,
lo cual yo lo asesoraba y se lo ayudaba a contestar, esa
respuesta se la pasaban a los sefiores de PRODETEM quienes
la revisaban y le cambiaban una que otra palabra y luego se lo
devolvian a la contadora del fondo para correcciones.”

Preguntado acerca de la hoja de calculo para la valoracién de inversiones,
que PRODETEM LTDA., dijo en su informe que fue elaborada con su
asesoria, manifesté el contador Rodriguez que la formulacion de la misma
era de su autoria 'y no de PRODETEM LTDA., y agrego que le correspondi6
asistir personalmente a la Superintendencia Bancaria con el cuadro de
valoraciones para atender el requerimiento que se les presentd sobre esa
informacién.

2.3.3. Testimonio del abogado Ignacio Arévalo Buitrago, quien manifesto
que durante casi todo el afio de 1998 prestd una asesoria externa a
CAPRECOM; indicé que no se acordaba del contrato con PRODETEM
LTDA, y declar6 que se atenia a su informe fechado 24 de junio de 1998.

2.3.4. Testimonio del sefior Gonzalo Zerda Noriega, quien manifestdo que
labor6 en la tesoreria de CAPRECOM pero que no es cierta su participacion
en las reuniones para revisar la hoja de calculo de valoracion de
inversiones, por cuanto no conocia las férmulas ni manejaba el sistema.

3) Régimen legal del contrato de prestacién de servicios de asesoria
celebrado por CAPRECOM.



El contrato No. 004 de 1997, se rigi6 por las normas de la Ley 80 expedida
en 1993, en atencion a la condicion de la entidad estatal contratante, en
este caso, CAPRECOM, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 1
y 2 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor:

“ARTICULO 1o. DEL OBJETO. La presente ley tiene por
objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos
de las entidades estatales.

ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES,
SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos
efectos de esta ley:

10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las
provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las
areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y
las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y
niveles.” (La negrilla es del texto)

Igualmente el contrato No. 004 de 1997 se encontré sometido a los
principios de la contratacion estatal previstos en la referida Ley 80,
en cuanto se refiere a la definicion de las condiciones necesarias
para el objeto contractual y la interpretacion de las reglas
contractuales, a cuyo tenor:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En
virtud de este principio:

(..

5. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y
calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato.

(...

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos o términos de referenciay de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan



renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos
aqui enunciados.” (La negrilla no es del texto).

(...

“ARTICULO 28. DE LA INTERPRETACION DE LAS
REGLAS CONTRACTUALES. En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos
de seleccion y escogencia de contratistasy en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley,
los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos.”

Ahora bien, en la citada Ley 80 se contempld el contrato de prestacion de
servicios bajo la siguiente descripcion:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos soOlo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.®”

Por su parte, en relacion con las notas caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios, la seccién Tercera del Consejo de Estado?® ha
observado las siguientes:

a) “Pueden ser celebrados por cualquier entidad estatal
gue tenga capacidad para contratar, segun lo previsto en el
articulo 2 numeral 1 de la Ley 80 de 1993.

19 Mediante Decreto 165 de 1997 se adiciond un paragrafo en el cual se exigié anexar certificacion del jefe de
la entidad acerca de la inexistencia de personal de planta para desarrollar las actividades que se pretenda
contratar, pero el Decreto fue declarado inexequible por sentencia C-132 de 19 de marzo de 1997.

20 Se citan las notas caracteristicas del contrato tomadas de la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Expediente No. 22.822, 16 de agosto de 2012, Actor: Carlos Ernesto Pérez Garzén, Demandado:
Empresa Nacional de Telecomunicaciones —TELECOM—.



b) Es posible su celebracién con personas naturales o con
personas juridicas. Con personas naturales, cuando se trate
de desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o el funcionamiento de la entidad que no puedan realizarse
con personal de planta o0 requieran conocimientos
especializados. Y, no obstante que la norma no lo sefiala, es
conforme a derecho concluir que también es admisible
suscribir este tipo de contratos con personas juridicas, como
asi lo indica el articulo 24, numeral 1°, letra d), en el cual se
senala la posibilidad de acudir a los mismos ‘[p]ara la
prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de
trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales o juridicas.”

(..

c) Tienen por objeto desarrollar actividades relacionadas
con la atencion de los negocios o el cumplimiento de las
funciones a cargo de la entidad contratante, con la condicion
de que tales actividades o funciones no puedan cumplirse
con el personal de planta por ser insuficiente o porgue se
requieran conocimientos especializados.

d) La relacion que se genera entre entidad contratante y
contratista no goza del caracter de relacién laboral.

e) No pueden pactarse por término indefinido, sino por el
plazo estrictamente necesario e indispensable (inciso 20. del
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993).

Precisamente, la naturaleza excepcional de este negocio
juridico de la administracion y las dos ultimas caracteristicas
anotadas previenen que no se utlice el contrato de
prestacion de servicios para establecer plantas paralelas con
caracter permanente en las entidades publicas, en
desconocimiento del régimen laboral, tal y como lo ha
advertido esta Corporacion al recalcar que no puede suplirse
la vinculacién de los servidores publicos a los cuadros del
servicio oficial a través de estos contratos.”*

21 En este punto se cita la nota original de la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 1 de
noviembre de 1994, Exp. 7960. También la Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, al declarar exequible el
numeral 32 del inciso 22 del articulo 32, en el cual distinguid los contratos de prestacion de servicios de los laborales y
precisé que los primeros podian devenir en los segundos cuando se presentaran sus elementos (contrato realidad:
subordinacion, dependencia, etc), cualquiera que fuera la denominacién que le haya dado la entidad publica. Sobre las
limitaciones al contrato de prestacion de servicios véase la sentencia del Consejo de Estado, Sala de la Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, 15 de junio de 2011, Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2007-00395-
01(1129-10),Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Actor: Manuel Alejandro Fula Rojas. Demandado: Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil,



Finalmente, se considera importante anotar que la Ley 100 de 1993, por la
cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia, no
introdujo para CAPRECOM, en ese momento, modificacion alguna a la ley

de contratacion aplicable.

La Sala deja expuesto el anterior marco legal en cuanto corresponde al
aplicable al contrato No. 004 de 1997, celebrado entre las partes de este

proceso.

4). La excepcion de contrato no cumplido.

Teniendo en cuenta que la parte demandada invocé la excepcion de
incumplimiento del contrato, resulta util traer a colacion el articulo 1609 del
Cadigo Civil cuyos términos definen:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras que el otro
no cumpla por su parte o no se allane a cumplirlo en la forma
y tiempo debido”.

El Consejo de Estado ha admitido de tiempo atrds la aplicacion de la
excepcion de contrato no cumplido en el régimen de contratacion estatal, en
desarrollo de los principios de equidad y buena fe en la ejecucion
contractual y a partir de la expedicion de la Ley 80 abandond por completo
la discusién acerca de la procedencia de la aplicaciéon del aludido articulo
1609 del Cdodigo Civil a los contratos estatales, toda vez que el articulo 13
del Estatuto de Contratacion Estatal determind que la normativa aplicable a
los contratos estatales se integra con las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes en los asuntos no regulados por la misma ley, de manera que
para el caso concreto se corrobora que el incumplimiento de una de las
partes puede dar lugar a la excepcion de contrato no cumplido, invocada por
la parte cumplida, sin perjuicio de lo que se menciona a continuacion.

Esta Corporacion ha puntualizado -y asi lo reafirma ahora- que la
procedencia de la excepcion de contrato no cumplido debe evaluarse frente
a las circunstancias especificas de cada caso, amén de que se exigen
algunos supuestos para su aplicacion, toda vez que su ejercicio se debe
concatenar necesariamente con los principios de la contratacion estatal y la
prevalencia del interés general a cuya satisfaccion debe apuntar el objeto de
todo contrato estatal, tal como lo ponen de presente los fines de la
contratacion publica definidos en el articulo 3° de la Ley 80, lo cual debe
armonizarse con el principio del contratista colaborador de la Administracion
Pulblica, hoy recogido de manera positiva en el citado articulo 3°, asi:

“ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION
ESTATAL. Los servidores publicos tendran en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades



buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.”

En efecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha reconocido la
aplicaciéon de la excepciéon de contrato no cumplido con sujecién a los
siguientes supuestos??:

‘a) La existencia de un contrato sinalagmatico, esto es,
fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o
correlativas; b) El no cumplimiento actual de obligaciones a
cargo cada una de las partes contratantes; y c) 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.

Se agrega a lo anterior que esa figura permite a la parte
contratista no ejecutar su obligacion mientras su co-
contratante no ejecute la suya. ElI analisis de este
presupuesto fue planteado por la Corporacion dentro de los
siguientes parametros:

“(...) es legalmente procedente que el contratista alegue la
excepcion 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 ejecucion 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, 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 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’?:.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A, agosto 11 de 2011,
radicacién: 5000-12-33-1000-1993-04237-01, expediente: 18.336, actor: Zulma Moreno de Tapias, demandado: Loteria
Del Meta

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de septiembre de 2000, exp. 13530, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.



Finalmente, debe sefalarse que la Sala en la sentencia
proferida el 16 de febrero de 198424, precis6 ademas que 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
(articulo 83 de la Constitucién Politica).”

La Sala observa ahora que la figura de la excepcién de contrato no
cumplido resulta aplicable para cualquiera de las partes, no sélo para el
particular contratista; claro estd, bajo los supuestos referidos en la
Jurisprudencia de esta Corporacion, teniendo en cuenta la bilateralidad del
contrato y los deberes que se imponen a la Administracion Publica dentro
del marco de los principios de la funciéon administrativa y de la contratacion
estatal.

Igualmente se agrega que la excepcion de contrato no cumplido también
puede ser invocada por la entidad contratante en relacién con el saldo a
pagar en la etapa de liquidacion final del contrato estatal, en la cual
precisamente se persigue establecer el finiquito de las cuentas
contractuales de conformidad con el articulo 60 de la Ley 80, bien sea en
forma bilateral, incluyendo los acuerdos, conciliaciones y transacciones a
que llegaren las partes, o0 mediante el acto administrativo de liquidacion
unilateral cuya expedicion autoriza el articulo 61 de la Ley 80 de 1993, a lo
cual se agrega el imperativo de aplicar y respetar, también en la etapa de
liquidacioén, las garantias del debido proceso y del derecho de defensa del
contratista, consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Nacional y en
las regulaciones del Codigo Contencioso Administrativo, por lo cual frente al
recibo incompleto del bien o servicio registrado en la etapa de liquidacion,
por virtud del debido proceso, la entidad contratante no puede tasar, por si y
ante si, el valor de la prestacion cumplida en forma parcial y establecer la
compensacién contra las cuentas pendientes de pago, sino que debe
proceder con la audiencia previa del contratista, la practica y contradiccion
de las pruebas en que se soporte para determinar la correspondiente
deduccion en la cuenta final de liquidacion, asi como debe exponer y
sustentar la motivacion que la lleva a concluir acerca de la respectiva
compensacion de cuentas, dentro del acto de liquidacion, amén de que si el
incumplimiento de las obligaciones a compensar es de tal naturaleza que
conlleva el incumplimiento del contrato, la Administracion Publica ha de
tener en cuenta la restriccion de sus facultades exorbitantes, toda vez que
en vigencia de la Ley 80 de 1993 no se concedi6 a la entidad contratante la
atribucion de declarar unilateralmente el incumplimiento del contrato, por lo
cual se concluy6 que en los eventos regidos por esa normativa compete a la
Jurisdicciéon Ordinaria decidir acerca del referido incumplimiento
contractual®.

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de febrero 16 de 1984, exp. 2509. C.P. José Alejandro
Bonivento Fernandez.

25 La facultad de decretar el incumplimiento se reconocié en vigencia del articulo 72 del Decreto 222 de 1983,
que dispuso: “Articulo 72. De la clausula penal pecuniaria. En todo contrato que no fuere de empréstito,
debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la entidad contratante
en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento”. Sin embargo, la Ley 80 de 1993 no se refirié a la




Se advierte que en el caso que ahora se examina no hay lugar a la
aplicacion de la compensacion por ministerio de la ley, prevista en el articulo
1715 del Cadigo Civil, la cual opera de pleno derecho, toda vez que en el
supuesto factico concreto no se dan los requisitos para que la
compensacion tenga lugar en forma automatica, en cuanto que las
obligaciones reciprocas no estan expresadas ambas en dinero o en bienes
de igual género, ni constituyen deudas liquidas y exigibles, sino que, de un
lado, se encuentra la posicion acreedora del contratista originada en su
derecho a cobrar el precio en dinero y, del otro lado, se encuentra la
posicion deudora de la entidad contratante, consistente en la obligacion de
pagar el bien o servicio, empero la exigibilidad de tal obligacion y la
liquidacién de su valor se discute por parte de la entidad estatal, ante la
supuesta falencia del recibo a satisfaccion.

5) Consideraciones sobre la liquidacion de perjuicios causados por el
no pago del precio.

La Ley 80 de 1993 consagroé la responsabilidad en la contratacion estatal,
en concordancia con el principio constitucional de la responsabilidad
patrimonial del Estado?®, asi:

“ARTICULO 50. DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES ESTATALES. Las entidades responderan por
las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones
antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios
a sus contratistas. En tales casos deberan indemnizar la
disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacion de
la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de
percibir por el contratista.”

Acerca perjuicio ocasionado por el no pago del precio del contrato se
observa que tal perjuicio constituye una afectacién patrimonial derivada del
incumplimiento, la cual es propiamente el objeto de la responsabilidad
contractual y se agrega que para determinar el valor del perjuicio en
comento, el demandante puede acudir a: i) demostrar la afectacion
patrimonial efectivamente causada por el no pago con un medio de prueba

facultad de declarar el incumplimiento del contrato como poder auténomo y unilateral de la Administracion
Publica, la cual se incorporé nuevamente en la legislacion para el proposito de hacer efectiva la clausula penal
con apoyo en la Ley 1150 de 2007 que establecio: “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido
proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo
anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracidon Publica, tendran la facultad de imponer las multas que
hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer
efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.” (La subraya no es del texto).

26 ARTICULO 90.C:P. “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisidn de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién
patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”



idéneo o ii) invocar la aplicacion del numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de
1993, que dispone:

“ARTICULO 4°.-DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE
LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la consecucion de los
fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

(..

80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener
durante el desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion,
o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello
utilizaran los mecanismos de ajuste y revisibn de precios,
acudiran a los procedimientos de revision y correccion de
tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipotesis para
la ejecucidn y pactaran intereses moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacién o revision de precios, en
caso de no haberse pactado intereses moratorios, se
aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil
sobre el valor historico actualizado.”

La citada norma da lugar a la liquidacion del perjuicio con base en el interés
moratorio pactado en el contrato o, a falta de pacto, el demandante podra
pedir: i) el valor del precio actualizado, como sucedio en el presente litigio, o
ii) el valor del precio actualizado mas intereses, caso en el cual los mismos
se liquidaran con el doble del interés legal civil, esto es 12%, sobre el valor
del precio actualizado, tal como se encuentra reglamentado en el Decreto
674 de 1994.

6) El caso concreto.

6.1. La vigencia de las clausulas de objeto y precio en el contrato No.
004.

En el caso concreto no ha existido discusion acerca de la existencia del
contrato No. 004 de 1997, ademas de que el mismo se probo en debida
forma.

El debate procesal del recurso de apelacion se centra en el incumplimiento
del contrato.

En primer lugar habra de tenerse en cuenta, una vez mas, que el contrato
es una ley para las partes, en los términos del articulo 1602 del Codigo Civil
y, en segundo lugar, en lo particular se advierte que las clausulas
contractuales de objeto, precio y forma de pago de la contratada prestacion
de servicios del contrato No. 04 de 1997 no fueron desvirtuadas en el
presente proceso, ni se encuentra en ellas una violacién de la ley para
fundar decision alguna que desconozca el acuerdo contractual, ni la eficacia
o validez de tales clausulas, por las siguientes razones:



i) La Ley 80 de 1993, en su articulo 24, exige que el contrato se
encuentre definido con precision en cuanto al costo y calidad de los
servicios, desde la etapa precontractual, con el fin de garantizar la
transparencia en la contratacion. En este caso especifico se contraté la
prestacion de servicios de asesoria en asuntos relacionados con la actividad
de vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria, los cuales fueron
determinados con base en la enumeracién de los siguientes compromisos a
cargo de la sociedad contratista: 1. Asesorar al Director General en la
actividad de la entidad con la Superintendencia Bancaria; 2. Establecer
pardmetros de comunicacién y colaboracién con la Superintendencia
Bancaria; 3. Asesorar a CAPRECOM en la elaboraciéon de documentos a
tramitar y gestiones a desarrollar ante la citada Superintendencia y 4.
Asesorar a la entidad en el disefio de formulas de solucién referidas a los

asuntos observados o glosados.

En la anterior enumeracion la Sala encuentra una determinacién suficiente y
ademas precisa del objeto contratado, la cual no resulta vaga o
indeterminada, pues delimita la prestacion del servicio tanto en el campo de
accion como en las actividades que se debian desplegar por el contratista.

i) Por otra parte, la Sala advierte que le asiste la razén a la sociedad
demandante en el sentido de que tal objeto fue definido por la propia
entidad contratante y se agrega que las actuaciones respectivas se
encuentran amparadas por la presuncion de cumplimiento de los principios
de la contratacién que le fij6 la Ley 80 y que se encuentra probado que la
sociedad contratista ejecutd el objeto contractual sin que hubiere habido
reparos de CAPRECOM acerca de incumplimiento o de la forma de
ejecucion, mientras el contrato estuvo vigente y que habiendo trascurrido los
primeros cuatro meses de prestacion del servicio el propio Director de la
entidad expidio una certificacion acerca de su cumplimiento, la cual no se

desvirtlo en esta litis.

Por lo anterior, resulta inaceptable que la entidad contratante decida, en la
etapa de la liquidacion del contrato, descalificar su propia definicion del
objeto contratado e imputar fallas en la forma en que se presto6 el servicio,
SO pretexto de que no se concretaron las metodologias de trabajo, pues esa
conducta de la entidad contratante atentaria contra la buena fe contractual,
amén de que no se le pueden trasladar al contratista eventuales fallas en la



planeacion contractual, la cual constituye una carga de la entidad
contratante, de acuerdo con los principios del articulo 23 de la Ley 80 de
1993 y las actividades descritas en el articulo 25, numeral 7, de la misma
Ley.

iii)  Por el contrario, es claro que en este caso CAPRECOM contratd una
asesoria para una actividad especifica de la entidad que se determiné en el
contrato y se observa que se pueden admitir razones para ello si se tiene en
cuenta la regulacion a la queddé sometida CAPRECOM a partir de la Ley 100
de 1993 y la restructuracion de la entidad dispuesta por la Ley 314 de 1996,
como administradora del régimen de prima media con prestacion definida en
materia de pensiones, a lo cual se suma que la entidad se encontro
formalmente requerida por la Superintendencia Bancaria por el
incumplimiento de la aludida regulacién, segun se observa en la revision del
informe de ejecucion levantado por la Subdireccion de Prestaciones
Econdémicas de CAPRECOM, en cuanto se refiri6 a la sancion de la
Superintendencia Bancaria, la cual se origino en las glosas levantadas en la
visita practicada a la entidad entre el 24 y el 31 de julio de 1996 y dio inicio a
una investigacion y pliego de cargos por el presunto incumplimiento de
multiples normas aplicables a la nueva actividad, escenario en el cual se
formalizo el contrato de prestacion de servicios de asesoria No. 004 de
1997, situacion atendida en su momento con la asesoria de la sociedad
contratista y se encontr6 probado también que la sancidn impuesta en la
Resolucion 590 de 16 de junio de 1997 fue atacada mediante el recurso de
reposicion presentado por la abogada de la propia contratista, de manera
gue se entiende que CAPRECOM tenia razones solidas para contratar una
asesoria con el fin de atender la situacion que enfrentaba y que el objeto de
la misma se encontr6 definido en el Contrato No. 004 de 1997,
independientemente de cual haya sido la suerte de la sancién impuesta, la
cual como se anotd obedecio a las actividades ejecutadas por CAPRECOM
en época anterior a la contratacion de la sociedad contratista, las cuales
precisamente se generaron por la actividad desarrollada con el personal de
planta, de manera que hasta donde este aspecto fue allegado al proceso, se
aprecia el ajuste del objeto contractual a los supuestos legales requeridos

para el contrato de prestacion de servicios.



iv)  Acerca del precio contratado, el cual a juicio de los funcionarios de
CAPRECOM al momento de la liquidacién del contrato parecié alto, no es
un asunto que pueda definirse en este proceso ni menos en esta instancia,
toda vez que, como advirtio la sociedad demandante, evidentemente el
precio del contrato se determind partiendo de la definicion de la propia
entidad contratante y de las disponibilidades presupuestales asignadas por
CAPRECOM al servicio requerido, sin que se hubiera presentado pretension
ni excepcion que permita entrar a valorar la complejidad ni el volumen de las
materias asesoradas en relacién con el precio del servicio y, por lo tanto,
dado que el precio del contrato forma parte de la ley para las partes, debe
ser respetado bajo el principio del “pacta sunt servanda”, siguiendo en ello
la Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre el

particular, a cuyo tenor:

“La inobservancia o Vviolacion de los principios ‘lex
contractus, pacta sunt servanda” y buena fe en la ejecucion
de contratos, consagrados positivamente en los articulos
1602 y 1603 del Codigo Civil, que suponen el caracter y la
fuerza vinculante para las partes y con efectos frente a
terceros de un contrato existente y valido, hace caer en
responsabilidad a la parte que comete la infraccién al
contenido del titulo obligacional, y en tal caso, la ley impone
el deber de reparar integralmente a la parte cumplida el dafo
causado, y para ello la faculta para exigir las obligaciones
insatisfechas y defender los derechos que emanan del
contrato en procura de satisfacer el objeto primario del
mismo o, en su defecto por no ser éste posible en el tiempo
(causa oportuna), su equivalente, y obtener el resarcimiento
de todos los perjuicios sufridos. En tal virtud, los efectos del
incumplimiento contractual por violacion a la ley del contrato
concretamente consisten en que, de una parte, el deudor
incumplido queda expuesto a ser compelido o constrefiido
judicialmente a cumplir con su objeto o0 su equivalente y a
indemnizar los dafos y perjuicios y, de otra parte, surge el
derecho correlativo del perjudicado a obtener ante el juez del
contrato la realizacion de la prestacion debida de ser ello
posible o perseguir su subrogado y el resarcimiento por la
lesion o perturbacion a su derecho de crédito.” %’

27 Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio. 14 de Abril de 2010, Radicacién Numero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214), actor: Federico Saul Sdnchez
Malagon, demandado: Distrito Capital de Bogota-Secretaria de Obras Publicas-



V) Por otra parte, se advierte que debe tenerse por ineficaz el paragrafo
de la clausula sexta del contrato No. 004 de 1997 en el cual se dispuso lo

siguiente:

‘PARAGRAFO: EI contratista renuncia expresamente al pago
de intereses moratorios e indemnizaciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones por parte de CAPRECOM.”

Lo anterior toda vez que esta clausula dispuso la renuncia general y previa
a indemnizacion de perjuicios en caso de incumplimiento de obligaciones
por parte de la entidad contratante, frente a lo cual la Sala considera
aplicable el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que establece:

“Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos o términos de referenciay de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos
aqui enunciados?8.”

Por lo anterior, se concluye que los argumentos de la entidad demandada
acerca de la supuesta indeterminacion del objeto del contrato y del costo
elevado del contrato, asi como la clausula de renuncia al derecho de
reclamar indemnizacion por el incumplimiento de las obligaciones de la
entidad contratante no son procedentes para fundar revocatoria alguna a la
sentencia de primera instancia.

6.2. Laimprocedencia de la excepcidon de contrato no cumplido en este
caso.

El Tribunal a quo destac6 que en relacion con la segunda cuota del precio
del contrato, existido constancia expresa acerca de la prestacion del servicio
recibido a satisfaccion, como en efecto se encontré probado con la
certificacion expedida por el propio Director General, sin que hubiera sido
desvirtuada en este proceso.

Ademas, la Sala observa que en el acta de liquidacion del contrato No. 004,
levantada el 25 de agosto de 1999, tal cuenta se incluyo dentro del balance
final del contrato como causada a favor de la sociedad contratista, en la cual
se establecid un saldo de $23°200.000 a favor de la misma, que luego
CAPRECOM paso a desconocer en la citada acta, no siendo admisible tal
decision que no resulta admisible si se tiene en cuenta la prueba destacada
por el Tribunal a quo acerca de que el servicio correspondiente fue recibido
a satisfaccion.

Por otra parte, en relacion con la cuenta presentada por la sociedad
contratista para cobrar la tercera y ultima cuota del contrato No. 004, se

28 Este articulo establece las reglas del principio de la transparencia en la definicion del contrato estatal..



encontré que fue devuelta por cuanto a juicio de la entidad contratante el
servicio no fue prestado “a cabalidad”, como consecuencia de lo cual
CAPRECOM registro la partida contraria para reflejar la devolucion de la
cuenta mencionada, dejando el saldo de la misma en ceros, segun el
respectivo comprobante, de fecha 16 de octubre de 1997.

Se tiene por otra parte probado que ante el retiro del Director General, quien
a su vez fue el interventor del contrato, CAPRECOM se encontrd sin la
certificacion de cumplimiento para los dos ultimos meses de vigencia del
mismo y entro a determinar la prestacion del servicio con base en el informe
final del contratista de 14 de agosto de 1997, evaluado por la Subdireccién
de Prestaciones EconOmicas.

En el referido informe de la Subdireccion de Prestaciones Econdémicas, cuyo
analisis minucioso rogdé CAPRECOM en su recurso de apelacion, se
encuentra que la entidad demandante concreté la asesoria con dos
comunicaciones dirigidas a la Superintendencia Bancaria, consideradas en
el informe como productos entregados, una de fecha 19 de junio de 1997 y
otra de 16 de julio de 1997 y se advierte que esta Ultima precisamente se
ubico dentro del periodo final de vigencia del contrato, por lo cual, a juicio de
la Sala, se debe tener por suficiente para acreditar la prestacion del servicio
en la época no cubierta por la certificacion del interventor, toda vez que no
existia en el contrato un nimero minimo de tramites o de documentos para
causar el derecho al pago del precio, amén de que la complejidad de los
temas en las glosas atendidas no se puede descalificar por la simple
apreciacion del costo, tal como se realizé en el informe de la Subdireccion
citada.

En relacion con la prueba correspondiente al memorando de octubre 8 de
1997, emitido por el entonces nuevo Subdirector Financiero de
CAPRECOM, después de haber transcurrido mas de un mes de la
terminacion del plazo contractual, se advierte que encontr6 que no se
estaban adelantando las asesorias “recientemente” y agregd que el valor
pactado en el contrato se apreciaba como elevado. Este memorando dio
lugar a las recomendaciones de las dependencias de control interno y
revisoria fiscal para proceder a la liquidacion del contrato, lo cual en efecto
era lo pertinente habiendo terminado el contrato pero no necesariamente
implicaba desconocer la obligacion de pago del saldo adeudado, por lo cual
la Sala considera que este informe del Subdirector Financiero tampoco
constituye prueba para soportar los argumentos del recurso de apelacién
presentado por CAPRECOM.

En relacion con las comunicaciones de los seis (6) funcionarios que
indicaron no haber recibido servicios de la sociedad contratista, se destaca
que de acuerdo con la documentacion aportada al proceso, los cargos
referidos en las actas de posesion allegadas no guardan relaciéon con los
temas de las comunicaciones de la Superintendencia Bancaria que eran
relacionadas con el @mbito de control en la administracién de pensiones,
mientras que los funcionarios laboraban en el area de los servicios de salud,
tal como lo puso de presente la sociedad demandante.



Tampoco se encontr6 prueba del incumplimiento en la prestacion del
servicio por parte de PRODETEM LTDA., para soportar la excepcion de
incumplimiento del contrato invocada por CAPRECOM y desestimada en la
sentencia de primera instancia, sino que por el contrario, asistio la razén al
Tribunal a quo cuando concluyé que la entidad demandada se apoyo en la
apreciacion de sus funcionarios acerca de la sobredimension del precio
pactado, lo cual no equivale a prueba del incumplimiento en la prestacion
del servicio, ni constituye causa para extinguir la obligacién de pago del
precio, de manera que no procedia la excepcion invocada por CAPRECOM,
tal como se dispuso en la sentencia de primera instancia.

Finalmente, si bien se encuentra probado que un aspecto del servicio
resefiado en el informe final del contrato presentado por la sociedad
demandante no fue preciso, cuando se indicé la supuesta participacion de la
misma en la formulacion de la hoja de calculo de la valoracion de
inversiones, respecto de lo cual dos testigos de las areas encargadas
coincidieron en que no tuvieron una interaccion con los funcionarios de
PRODETEM LTDA., para la definicibn de este cuadro de célculo, la Sala
considera que no se logré probar con ello que se hubiera configurado un
incumplimiento por parte de la sociedad demandante, pues éste era sélo un
aspecto referido a una de las glosas, ademas de que el contador publico a
cargo de dicho calculo, indicé que no requeria asesoria en la formulacion
del cuadro utilizado para valorar las inversiones, el cual era de su autoria, al
paso que este testigo desestimo los servicios de la sociedad asesora por
considerar que los funcionarios de la empresa contratista participaban en la
elaboracion de las respuestas pero solamente “cambiaban una que otra
palabra”, asunto que describe la participacion del asesor en las respuestas
a juicio del testigo, pero cuyo dicho no resulta idéneo para fundar la
revocatoria de la sentencia de primera instancia en cuanto que no por ello
se probod el incumplimiento del contrato, toda vez la apreciacion del testigo
no es prueba del mismo.

En este estado se puede observar que en cumplimiento de la distribucién de
la carga de la prueba, establecida en el articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil, correspondia a la entidad demandada probar el
supuesto de hecho de la excepcidn presentada, acerca de lo cual se limit6 a
solicitar que se evaluaran minuciosamente las pruebas, asunto que
correspondi6 al Tribunal a quo y en relacion con el cual la Sala ha repasado
prueba a prueba, encontrando que debe confirmar la sentencia de primera
instancia.

En igual sentido la Sala concluye, de acuerdo con el Tribunal a quo, que
CAPRECOM incurrio en una falsa motivacion en el acto de liquidacion del
contrato No. 004 de 1997, al considerar que no se causaba el derecho a
pago adicional y aplicar, por si y ante si, una compensacion de las cuentas
de la segunda y tercera cuota del contrato, con lo cual dejo el saldo del
contrato en ceros y se declar6 a paz y salvo, sin fundamento factico ni legal
alguno.



Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera instancia también en
cuanto a la nulidad del acto de liquidacién del contrato No. 004, conforme
fue decretada por el Tribunal a quo.

Ahora bien, de acuerdo con el petitum de la demanda se dispondra y se
efectuard la liquidacion del contrato No. 004 de 1997 en sede judicial, en la
cual se incorporara entonces el valor de la condena como saldo adeudado
al contratista, a titulo de indemnizaciébn de perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato, también declarado en la sentencia de primera
instancia.

6.3. Diferencias en el valor de las cuentas presentadas.

Acerca del valor de las cuentas cuyo pago se reclamd en la demanda a
titulo de indemnizacion de perjuicios, la Sala encuentra claridad con base en
la clausula de precio del contrato No. 004 de 1997 y la comparacion de los
valores presentados por las partes, por lo siguiente:

Cada cuota de pago del precio correspondia al 25% del valor del contrato
de acuerdo con la clausula sexta del mismo y se debia pagar previa
constancia de cumplimiento del objeto contratado; adicionalmente, se pact6
un anticipo desembolsado al inicio del contrato, por el 25% del valor del
mismo, el cual se debia amortizar o descontar en cada uno de los tres
contados pactados, para determinar el valor a girar al contratista.

Por lo anterior, resulta claro que el valor de cada cuota del precio —previa
deduccion del anticipo- era la suma de $34°800.000, segun se observa en el
siguiente cuadro:

Valor del contrato $1397200.000
Valor del Anticipo (25% del valor $34'800.000
del contrato)

Valor de cada una de las tres $46.400.000
cuotas (25% del valor del contrato)

Menos amortizacion del anticipo en $11°600.000
cada cuota ($34'800.000/3)

Valor a pagar por concepto de $34’800.000

cada cuota (antes de retenciones

fiscales).

Acerca de las diferencias que registré el Tribunal a quo entre el valor
informado por el demandado y los comprobantes que aport6 CAPRECOM,
se advierte que tales diferencias estriban en las retenciones fiscales que se
aplicaron a cada cuota de pago de acuerdo con las normas sobre retencion
en la fuente, retencion de IVA y retencion de ICA. Por una parte se observa
gue la sociedad demandante estimo retenciones fiscales en cada cuenta por



$8'676.800 cuyo valor no incluyé en su reclamacion de perjuicios y presenté
por ello en la demanda un valor neto de $26'123.200 por cada cuota
($34°800.000 menos $8’676.800), al paso que en el proceso se encontro
gue en el comprobante de CAPRECOM se relacionaron retenciones por la
suma de $7°400.000, diferencia que se advierte por cuanto CAPRECOM
tomo el valor del contrato sin IVA para aplicar las retenciones, al paso que
PRODETEM LTDA., incluyo el valor del IVA en la base del calculo, lo cual
explica que el valor neto a pagar al contratista segin el comprobante de
CAPRECOM fuera la suma de $27°400.000. ($34'800.000 menos
$7°400.000), superior al que liquidé y sirvi6 de base para la demanda de
PRODETEM LTDA.

Dado que los valores se encuentran establecidos segun el contrato y que
las diferencias en las cifras se pueden considerar aclaradas, ademas de que
es menor el valor reclamado en la demanda por la sociedad demandante
qgue el liguidado en el comprobante de CAPRECOM, la Sala concluye que
se debe tener en cuenta la suma que fue pretendida en la demanda, como
base para liquidar la condena en concreto, esto es la suma de $52°'246.400.
($26°123.200 x 2 cuotas)

Ahora bien, acerca de la fecha en que debié hacerse el pago, para efectos
de liquidar la reclamada actualizacion de valor, la Sala concluye que se
debe considerar la fecha que aparece en los comprobantes de
CAPRECOM, debidamente aportados al proceso, por lo cual tomara el mes
de octubre de 1997 como base para la actualizacion del valor teniendo en
cuenta ademas que para ese mes ya se encontraban mas que vencidos los
plazos establecidos en el contrato para el pago del precio.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que le asisten los elementos de prueba
suficientes para proceder a la liquidacion en concreto de la condena, la Sala
adicionara la sentencia con la decision correspondiente.

6.4. Ligquidacién de la condena.

Dando aplicacion al criterio prohijado por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en supuestos andlogos al del asunto sub lite, la indemnizacién que
se ordenara pagar sera liquidada con base en el valor reclamado por la
sociedad demandante, debidamente ajustado o actualizado, desde la fecha
en que se probd la presentacion de las cuentas hasta la fecha de la
sentencia.

Asi las cosas, se actualizara el valor reclamado por la obligacién incumplida
con el indice de precios al consumidor, de acuerdo con los datos de las
series de empalme publicadas por el DANE y la siguiente férmula que
corresponde a la adoptada en la jurisprudencia reiterada del Consejo de
Estado:

Va : Vh x Indice final / indice inicial

Va: Valor actualizado



Vh: Valor historico de la obligacion.

indice final: el ultimo indice de variacién del IPC publicado por el DANE a la
fecha de la sentencia.

indice Inicial: el indice aplicable en el mes en que se hizo exigible la
obligacion, de acuerdo con los comprobantes acreditados en el proceso,
esto es octubre de 1997:

Va= 52'246.400 x 113,482°/ 43,1430

Va= $137'434.433,75

6.5. Liquidacién del contrato No. 004 de 1997

A continuacion se dispone la siguiente liquidacion del contrato No. 004

1) Ejecucion contractual

Valor del Contrato (incluido IVA) $139'200.000,00
(menos) Valor ejecutado $139'200.000,00
Saldo por ejecutar $0.00

i) Liquidacién del anticipo

Valor del anticipo desembolsado $34’800.000,00
(menos) Valor del anticipo amortizado $11°600.000,00
Valor del anticipo por amortizar $23'200.000,00
Valor pagado al contratista $46°400.000,00
Valor dejado de pagar3! $92'800.000,00
(menos) Descuento del anticipo por amortizar $23'200.000,00
Saldo del anticipo por amortizar $0.00

iii)  Cuenta final de liquidacion final en sede judicial

Saldo en la liquidacion inicial a favor del $69'600.000,00

contratista3?

29 Mayo de 2013, fuente: www.dane.gov.co, indice de precios, series de empalme.

30 Octubre de 1997, fuente: www.dane.gov.co, series de empalme, y variaciones porcentuales 1997.

31 $139'200.000 menos $46°'400.000


http://www.dane.gov.co/

Indemnizacion por incumplimiento $137°434.433,75

(menos) Valor cancelado y sustituido por la $69'600.000,00
indemnizacion de perjuicios

Saldo final a pagar al contratista $137°434.433,75
7) Costas.

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998, ley aplicable en este caso, establece
gue solo hay lugar a la imposicion de condena en costas cuando alguna de
las partes hubiere actuado temerariamente, cosa que no ocurrié en el sub
lite, en el presente asunto no habra lugar a imponer condena alguna por
dicho rubro.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Confirmase la sentencia apelada, esto es la proferida el 23 de
julio de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera Sala de Descongestién, mediante la cual se declard la existencia
del contrato de asesoria No. 004 de 1997 entre la empresa Procesos y
Desarrollos Territoriales y Empresariales PRODETEM LTDA., y la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM vy se decretd el
incumplimiento del mismo por parte de ésta ultima entidad, asi como se
decretd la nulidad de la Resolucién 383 de 21 de enero de 2000 por medio
de la cual se liquidé unilateralmente el contrato No. 004 de 1997 y se
ordend a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM el
pago de las sumas adeudadas por razon del contrato No. 004 de 1997.

SEGUNDO.- Adicidénase la sentencia proferida el 23 de julio de 2004 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera Sala de
Descongestion con las siguientes declaraciones y condenas

1. Dispongase la liquidacion del contrato No. 004 de 1997 en los

términos contenidos en esta sentencia.

32 $92°800.000 menos $23°200.000, éstos montos se toman por su valor a la fecha del contrato, sin que sea
necesaria la actualizacion de las cifras la cual se aplicara directamente sobre el valor neto resultante, lo que
se considera procedente en este caso, si se tiene en cuenta que los perjuicios se demandaron en relacién con
el valor neto que habria recibido el demandante después de descuentos.



2. Condénase a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones
CAPRECOM a pagar a la sociedad Procesos y Desarrollos
Territoriales PRODETEM LTDA., la suma de CIENTO TREINTA Y
SIETE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS CON SETENTA Y
CINCO CENTAVOS ($137°434.433,75) M/CTE.

TERCERO: Dése cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos
en los articulos 176 y 177 del Cddigo Contencioso Administrativo contenido
en el Decreto-ley 001 de 1984.

CUARTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda

QUINTO: Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen para su cumplimiento.

Copiese, notifiquese y cumplase,

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



