CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Objeto — Tramite

Entre la Corporacién Nacional de Turismo de Colombia y el ingeniero Antonio Sumoza Torres se
suscribié el Contrato de Obra Publica No. 037 de 1989, el 21 de diciembre de 1989, previa
licitacion publica nacional y adjudicacion favorable al contratista, de conformidad con el Decreto-ley
222 de 1983. [...] El contrato No. 037 de 1989 tuvo por objeto la ejecucion de obras de ampliacion
del Hotel Santamar, ubicado en el municipio de Santa Marta, Corregimiento de Gaira,
Departamento del Magdalena; su valor inicial fue de $185'705.413,02 y el plazo pactado fue de
nueve (9) meses a partir del acta de iniciacién. [...] La Corporacion no cumplié en tiempo con la
obligacién de obtener la licencia de construccion necesaria para la obra, lo cual le correspondia
como duefia de la misma y el 11 de mayo de 1990 la Secretaria de Obras Publicas del Municipio
de Santa Marta, ordend al contratista suspender la obra, sefialandole que adelantaba una
construccion al margen de la Ley 09 de 1989 [...] Segun informé el demandante, la Corporacion
Nacional de Turismo de Colombia, a través del Interventor, solicitd al contratista encargarse de los
tramites de obtencién de la licencia, la cual obtuvo el 31 de mayo de 1990 mediante Resolucion
No. 061 expedida por la Oficina de Planeacién Municipal, habiéndose ocasionado una paralizacion
de la obra durante 20 dias [...] Mediante comunicacién del 2 de marzo de 1990 el demandante
informd al Interventor la necesidad de obras adicionales no previstas en el Pliego de Condiciones,
por considerarlas «prioritarias y previas» para la ejecucion del objeto contractual y obtuvo la firma
del contrato adicional No. 1, el dia 11 de junio de 1990, por la suma de $5°191.295,81, 101 dias
después de su solicitud

SOBRECOSTOS - Obras adicionales — Obras complementarias — Contratista —
Nulidad — Incumplimiento

A la fecha de la firma del contrato adicional No. 2 el contratista habia financiado el proyecto por un
valor de $507287.972,54, debido a la ausencia del anticipo en el respectivo contrato adicional [...]
La Corporacién no solo negé la ampliacion de plazo requerida para las obras adicionales
ordenadas por ella, sino que decidié dar por terminado el contrato, con fecha 22 de agosto de 1991
y dispuso liquidarlo [...] El proyecto de acta de liquidacion fue objetado por funcionarios de la
Corporacion y sélo hasta que el contratista fue citado a reunién del 24 de junio de 1992, las partes
llegaron a unos acuerdos para determinar a través de sus delegados el descuento de las obras sin
respaldo contractual y enviar la informacién a las partes para su analisis. [...] El 11 de febrero de
1993, habiendo trascurrido 100 dias de silencio por parte de la Corporacion, el ingeniero Antonio
Sumoza Torres fue citado a notificarse de la Resolucion No. 021 de 1993, por la cual se declaré el
incumplimiento del contrato 037/89 y se ordend hacer efectivas las poélizas de seguro otorgadas
para amparar la inversion del anticipo y el cumplimiento del contrato, decisién que se le notifico al
contratista el 19 de febrero de 1993. [...] El 21 de mayo de 1993 el contratista se notificé de la
mencionada resolucién, entregd constancia de su desacuerdo por la liquidacién del contrato y
advirtié que la misma fue realizada solamente con base en la suma arrojada en la diligencia de
inspeccion de obras, la cual a su juicio no se refiri6 a la liquidacién del contrato sino a la
verificacion del cumplimiento del contratista frente a la ejecucion de obra contratada.

INEPTITUD DE LA DEMANDA - Nulidad — Incumplimiento — Inexistencia -— No opero

La Sala debe considerar que el demandante no solicité la nulidad de la Resolucion No. 060 de
1993 mediante la cual se liquid6é en forma unilateral el Contrato de Obra Publica No. 037 de 1989,
toda vez que la jurisprudencia vigente advierte acerca de la ineptitud en que incurre la demanda
impetrada cuando se pretende obtener la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento del
contrato estatal si el mismo ha sido objeto de esa clase de liquidacién y se demanda Unicamente el
incumplimiento del contrato sin haber solicitado la declaratoria de nulidad del correspondiente acto
administrativo de liquidacion [...] se impone al demandante la carga de identificar en las
pretensiones de la demanda el acto administrativo cuyos efectos pretende retirar del mundo
juridico, ademas de que la norma en cita exige que en relacién con el acto administrativo acusado
el demandante identifiqgue las normas violadas y el concepto de dicha violacion [...] en el presente
caso la Sala observa que la falta de pretension concreta sobre la nulidad del acto de liquidacién del
contrato No. 037 de 1989 no da lugar a la ineptitud de la demanda toda vez que el demandante si
invoco la irregularidad del acto de liquidacién, presentd el concepto de violaciéon y ademas se
allegé al proceso el respectivo acto de liquidacién y se debatié sobre el mismo [...] aunque en el
petitum de la demanda el demandante no deprecé la nulidad de la Resolucién No. 060 de 1993,
por la cual se realiz6 la liquidacién del contrato No. 037, ni solicité su revocatoria, se advierte que
pidio la declaracién de incumplimiento contractual y la «adicién» de la liquidacion del contrato, de lo
cual se desprende que el demandante si incorporé el acto de liquidacién del contrato estatal como
acto acusado dentro de la accién contractual



CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Decreto Ley 222 de 1983 - Precio global —
Modificaciones — Equidad real — Oferta — Calidad y cantidad — Presupuesto — Alza

Se tiene que las normas aplicables para el contrato No. 037/89 son las contenidas en el Decreto-
ley 222 de 1983 el cual constituyd el Estatuto de Contratacion Administrativa vigente tanto para la
fecha firma del contrato como para la época de su liquidacién, teniendo en cuenta que la Ley 80 de
1993, contentiva del nuevo régimen de contratacion estatal, empezé a regir el 1 de enero de 1994 y
su articulo 81 derog6 el citado Decreto-ley [...] el valor del contrato en la modalidad de precio
global, puede sufrir modificaciones o ajustes, con origen en el contrato mismo por aplicacion de los
ajustes pactados o previa modificacion de la obra contratada, por la via de la modificacion
contractual [...] El ajuste de precios corresponde a una clausula contractual que se puede
establecer con el fin de reconocer el cambio de valor que presentan los bienes y el dinero con el
paso del tiempo. El derecho a pactar estos reajustes de precio ha existido en la regulacion del
contrato de obra, bien con base en una norma especifica, como el articulo 86 del Decreto-ley 222
de 1983 o como desarrollo de los mecanismos de ajuste y revision de precios previstos en la Ley
80 de 1993, en virtud del cual las partes pueden acordar férmulas de ajuste dentro del contrato
estatal [...] La clausula de ajuste de precios se justifica como mecanismo para asegurar la equidad
real de las prestaciones entre las partes, toda vez que en la etapa precontractual el contratista
presenta su oferta de precio con base en un presupuesto de costos, estimando los precios al
momento de la propuesta y claramente se entiende que esos costos presupuestados sufriran
variaciones respecto de la fecha de ejecucién y pago de la obra contratada, de manera que la Ley
permite que las partes acuerden la férmula de ajuste, cuya aplicacién no implica una modificacién
al contrato estatal sino que se realiza en desarrollo del mismo [...] se ha reconocido que al
momento mismo de la ejecucion del contrato pueden advertirse o registrarse circunstancias ajenas
al control de las partes que justifiquen variar la calidad o cantidad de los materiales, para adecuar
la obra a las necesidades reales y conseguir la debida ejecucion de la misma, lo cual puede dar
lugar a la modificacion del contrato mediante la adicion de obra o del plazo contractual

ADICION A CONTRATO ESTATAL - Requisitos — Escrito — Limites

La exigencia del acuerdo escrito previo como una condicién ad substanciam actus para la
modificacién al contrato estatal, siguiendo respecto de la modificaciéon contractual la misma
formalidad que se exige para la existencia del contrato administrativo o estatal, segun el caso [...]
Un limite legal definido en el valor de la adicién, que como se citdé en las normas aplicables a este
caso estaba fijado en el 50% del valor ajustado del contrato [...] La identidad sustancial de objeto
contractual. Este requisito del contrato adicional se desprende tanto de la regulacion de la
contratacion publica, en su momento de las normas sobre contratos adicionales y accesorios
fijados en el Decreto-ley 222 de 1983, como en el caso del contrato No. 037/89, se plasmé en una
clausula contractual, cuyo incumplimiento se discute.

CARGA DE LA PRUEBA - Incumplimiento — Indemnizacion de perjuicios -
Cumplimiento tardio — Reiteracion jurisprudencial

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido prolifica en reiterar que por aplicacién de los
articulos 174 y 177 del Codigo de Procedimiento Civil, la parte que alega el hecho del
incumplimiento contractual debe probarlo y sélamente con base en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, podra obtener la decision judicial por la que acude a la
administracion de justicia. [...] Respecto de la indemnizacion de perjuicios, en términos de los
articulos 1613 y 1615 del Cddigo Civil, contenidos en el régimen de obligaciones aplicables al
objeto del contrato administrativo, se establece que dicha indemnizacion de perjuicios puede
provenir: i) de no haberse cumplido la obligacion, ii) de haberse cumplido imperfectamente, o iii) de
haberse retardado su incumplimiento. A su vez, las normas en cita prescriben que la indemnizacion
de perjuicios se adeuda: a) desde que el deudor se ha constituido en mora, o, b) si la obligacion es
de no hacer, desde el momento de la contravencion.

LIQUIDACION DEL CONTRATO — Derechos pecuniarios — Elementos del contrato —
Documento — Liquidacion unilateral

La liguidacion del contrato estatal se entiende en forma genérica como la etapa final de la relacion
contractual y hace relacion tanto al tramite o procedimiento para establecer las cuentas finales
como al acto mismo de finiquito de cuentas del respectivo contrato. [...] dado que la liquidacion
como procedimiento tiene la finalidad de finiquitar las cuentas contractuales, lo natural es que el
acto de liguidacion se dé en forma bilateral, como un acuerdo de voluntades de ambas partes,
como bilateral es el contrato mismo, pero de no ser posible, la Administracién Publica tiene el
poder y el deber de expedir el acto de liquidacion del contrato en forma unilateral [...] se agrega



gue en el acto de liquidacién bilateral pueden coexistir tanto cuentas definidas de mutuo acuerdo
entre las partes como aquellas respecto de las cuales se han hecho constar salvedades o
desacuerdos, los cuales deben ser puntuales y concretos, como lo ha hecho notar la Seccién
Tercera del Consejo de Estado y deben ser planteadas con toda precisién en el acto mismo de la
liquidacién bilateral, salvo que las objeciones provengan de hechos que no se conocian al
momento de suscribir el acta de liquidacion bilateral.

ETAPA DE LIQUIDACION — Condiciones espacio temporales — Procedimiento —
Conciliacion administrativa

En relacion con las condiciones espacio temporales de la liquidacion de los contratos de Derecho
Publico, la regulacién permite inferir que el procedimiento administrativo se inicia una vez termina
el contrato [...] el procedimiento de liquidacién previsto en la ley da cabida a un escenario de
conciliacién y negociacion respecto de las cuentas finales del contrato, dentro del cual es viable
desplegar tanto la conciliacion administrativa como el contrato de transaccion, siendo (til observar
que este Ultimo no necesariamente tiene que surtir el procedimiento de la conciliacion, toda vez
que la conciliacion fue instituida como un mecanismo de resolucién de conflictos sometido a los
procedimientos y la aprobacién que establece el estatuto de conciliacion [...] para el andlisis de la
viabilidad legal de la transaccion las partes han de tener presente que no pueden transigir sobre un
derecho ajeno o inexistente, segun dispone el articulo 2475 del Cddigo Civil [...] lgualmente
tratandose de un contrato estatal, la transaccién debe constar por escrito, de acuerdo con lo que ha
observado la jurisprudencia del Consejo de Estado en forma reiterada

CONTRATO DE TRANSACCION - Derechos ajenos — Incumplimiento — No efectos —
No capacidad — Capacidad Negocial

En el caso sub lite se trata de una liquidacion de caracter unilateral, en la cual el demandante
manifesté que no se tuvieron en cuenta las cifras de los acuerdos previos a los que habria llegado
el particular contratista con el interventor del contrato acerca de las cuentas que reconoceria la
Corporacion contratante por su supuesto incumplimiento, las cuales alegd que posteriormente
fueron desconocidas en el acta de liquidacién unilateral expedida por el representante de la
Corporacion. [...] se debe tener presente que en la etapa del liquidacion del contrato procede la
transaccion pero el representante de la Administracion Publica que la acuerde debe tener
capacidad negociadora para transigir en nombre de la entidad contratante, toda vez que los
funcionarios publicos so6lo pueden actuar dentro del marco de sus funciones, como lo establece la
propia Constitucion Politica en su articulo 121

REAJUSTE DE ACTAS CONTRACTUALES - Liquidacion - Existencia -
Improcedente

La Sala no comparte las consideraciones del Tribunal a quo y revocara la decisibn de primera
instancia, toda vez que ni en el contrato ni en acuerdo alguno existié obligacién de reconocer y
pagar los ajustes que reclamé el demandante y, por el contrario, en el contrato No. 037 existi6 una
formula especifica para liquidar los reajustes que corresponde a la aplicada en el acto de
liquidacidon y en presente proceso obra prueba del pago completo de la obra ejecutada y sus
ajustes

CLAUSULA CONTRACTUAL DE REAJUSTE - Inmodificable — Acto de liquidacion

La citada clausula contractual fue clara y de acuerdo con su texto la formula correcta para calcular
los reajustes sobre el valor de la obra correspondi6 a los indices establecidos para el mes en que
ha debido ejecutarse tal como se aplicé en el acto de liquidacién en el caso sub judice, al paso que
el demandante pretendié que se le aplicaran los indices de ajustes de una fecha posterior, la cual
se encontré por fuera del plazo contractual de entrega y para cuyo reconocimiento no existe
soporte legal ni factico alguno [...] los documentos referidos por el demandante como actas de obra
No. 10 y No. 11 y las actas de reajuste respectivas no aparecen firmados por la entidad
contratante, de manera que en realidad fueron proyectos o propuestas de actas, que légicamente
no tuvieron la potencialidad de modificar el contrato ni pasaron de ser alternativas de ajuste
propuestas por el contratista en el escenario de las actuaciones de liquidacion, de manera que
tales documentos no constituyen soporte para generar el derecho a cobrar ajustes de precio con
base en los indices establecidos con fechas diferentes a las que exigi6é el contrato, que eran los
indices vigentes para la época en que la obra debié ser ejecutada dentro del cronograma
contractual y no los indices de las fechas que propuso el demandante. [...] el valor de la condena
de primera instancia solamente correspondié a las diferencias por ajuste de precios -las cuales por



carecer de soporte contractual seran revocadas- y en el caso sub judice no existe diferencia acerca
de las cifras de obra ejecutada y reconocida en el acto de liquidacion.

MOROSIDAD DE ENTIDAD CONTRATANTE - Término — Inexistencia — No procede

El contratista se presentd a la diligencia de inspeccion de obras y sélamente alli las partes, de
manera conjunta verificaron el estado y determinaron el valor de las obras pendientes de
legalizacion y recibo, al paso que no existieron con anterioridad a tales diligencias actas de esa
obra debidamente aprobadas, ni constancia de entrega de la misma, ni tampoco constancias de la
oferta de entrega de obra que habria debido presentar el contratista cuando terminé el plazo
contractual. De esta manera no se encontr6 prueba alguna de la morosidad de la entidad
contratante en recibir y pagar las obras finales, ni el vencimiento de plazo alguno a su cargo, de
manera que no existe base para liquidar intereses moratorios sobre el valor de tales obras.

GASTOS EXTRACONTABLES - Ineficacia probatoria — No existencia

Los gastos extracontables no se entienden probados a favor de las pretensiones del demandante,
cuando se advierte que los comprobantes de egreso no tuvieron la debida correspondencia con los
asientos contables y sobre los mismos no se acreditaron los soportes correspondientes a los
respectivos comprobantes, toda vez que la ley comercial dispone como sancion para el
comerciante la ineficacia probatoria, de manera que el comerciante no puede alegar en su favor el
contenido de comprobantes que presenta sin la debida correspondencia con los asientos en sus
libros. Importa advertir que como regla general los libros de contabilidad constituyen un principio de
prueba para el contratista que tienen la calidad de comerciante y se les reconoce su importancia
frente a los deberes del comerciante con el Estado y la comunidad en general.

LIBROS DE CONTABILIDAD - Requisito — Acreditaciéon — Ineficacia probatoria —
Improcedente

Otra situacion probatoria regulada en la ley en forma diferente a la mencionada en el articulo 70 del
Cédigo de Comercio es la prevista los articulos 57, 58 y 59 del mismo Cédigo que contemplan el
caso de los libros de contabilidad alterados, con espacios para facilitar intercalaciones, borrados o
tachados, y el evento de los asientos contables que se encuentran sin la debida correspondencia
en los comprobantes de respaldo, siendo esto Ultimo lo que se encontré probado en el sub lite, tal
como se hizo constar por los peritos con base en la diligencia de inspeccién judicial practicada a la
contabilidad del demandante, quien exhibi6 al margen de su contabilidad registrada, diversos
comprobantes de egreso no incluidos en su contabilidad, sin los soportes respectivos y de acuerdo
con la normativa del Cédigo de Comercio se debe aplicar la sancién para el comerciante de la
ineficacia probatoria de lo que pretende acreditar a su favor, de manera que en este caso no se
admite al demandante probar como perjuicios los egresos no registrados en la contabilidad por otro
medio de prueba distinto y por ello la Sala no puede aceptar los comprobantes asi entregados por
el demandante por lo cual se abstendra de considerarlos como base para acreditar un eventual
perjuicio.

PERJUICIOS MORALES - Prueba idénea — Contrato de obra — Perjuicio moral

Acerca del dafio moral que se alega originado en la pérdida de un bien patrimonial, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado hace varios afios modificé su antigua postura y reconocio la
posibilidad de reclamar frente al Estado el dafio moral causado por la pérdida de bienes o derechos
materiales, frente a lo cual ha sostenido en forma reiterada que el dafio moral por la pérdida
patrimonial debe ser demostrado con pruebas fehacientes. [...] los peritos concluyeron que como
no hubo incumplimiento del contrato, se afecté el buen nombre del profesional, por la pérdida del
prestigio y su dificultad para poder contratar con el Gobierno. La Sala se apartara de la conclusion
de los peritos, por cuanto no se debe confundir el perjuicio moral con la pérdida o afectacion
econdmica sufrida por el contratista —ademas de que no obra prueba alguna de ésta Ultima — toda
vez gque no se demostrd gque las decisiones de la Corporacion hubieran afectado la capacidad del
demandante para relacionarse o desempefiarse profesionalmente como presumieron los peritos y
se advierte que el incumplimiento del contrato inicialmente decretado no privé al contratista de la
capacidad de contratacién, puesto que ni siquiera alcanzé firmeza para ser fijado como una causa
de perjuicio material y menos aiin como fuente de dafio moral.
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SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogotd, D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 47001-23-31-000-1993-03570-01(17431)
Actor: ANTONIO SUMOZA TORRES

Demandado: CORPORACION NACIONAL DE TURISMO DE COLOMBIA

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala los recursos de apelacion presentados por las partes del
proceso contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena, el veintiséis (26) de julio de mil novecientos noventa y nueve

(1999), mediante la cual se dispuso:

“1°) Declarar que la Corporacion Nacional de Turismo
incumplié el contrato No. 037 de 1.989, celebrado con el
ingeniero Antonio Sumoza Torres, en cuanto no reconocio, y
por lo tanto no pago, al contratista la totalidad de los valores
ajustados de las actas 10y 11.

2°) En consecuencia, condénase a la Corporacion Nacional
de Turismo, o0 a quien sus derechos y obligaciones represente,
a pagar al ingeniero sefior Antonio Sumoza Torres la suma total
de $16.360.941,09 debidamente indexados, segun se explico al
final del aparte 4 de los anteriores considerandos.

39). La suma liquida correspondiente a la anterior condena
devengara intereses moratorios desde el dia siguiente a la
ejecutoria de ésta providencia.

4°) Niéganse las demas pretensiones de la demanda.”

. ANTECEDENTES



1. La demanda.

Mediante demanda presentada el 2 de julio de 1.993 por intermedio de
apoderada judicial, el ingeniero Antonio Sumoza Torres, en ejercicio de la
accion contractual consagrada en el articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo (folios 3 a 40 cuaderno 1), solicitd las siguientes declaraciones y
condenas contra la Corporacién Nacional de Turismo de Colombial:

“1. Que se declare que la CORPORACION NACIONAL DE
TURISMO DE COLOMBIA incumplié el contrato No. 037 de 1989
en cuanto no reconocio al contratista la remuneracion debida por
la cantidad real de obra ejecutada mas los reajustes pactados y
los perjuicios causados al contratista y reconocidos por la
Corporacion, en la liquidacion unilateral que irregularmente le dio
al contrato, por las razones de hecho y de derecho que se
exponen en esta demanda.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento se ordene a la CORPORACION NACIONAL DE
TURISMO DE COLOMBIA adicionar la liquidacion del contrato No.
037/89 realizada en forma unilateral por la Corporacion en el
articulo 4° de la Resolucion No. 060/93, siguiendo los tramites
previstos en la Ley, con los valores realmente debidos al
contratista.

3. Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento y del reconocimiento de los valores realmente
debidos al contratista, se condene a la CORPORACION
NACIONAL DE TURISMO DE COLOMBIA a reconocer y pagar al
contratista ANTONIO SUMOZA TORRES, todos los perjuicios
materiales y morales derivados del incumplimiento del contrato
037/89 declarado por sentencia, cuya configuracion y ocurrencia
se verifiqguen en el proceso, en la practica de pruebas que se
solicitan en esta demanda — ACAPITE DE PRUEBAS -, de
conformidad con los hechos que en su realizacion resulten
probados y de los conceptos establecidos en la relacién que de
ellos se hace en el acapite correspondiente a las
CONSIDERACIONES DE DERECHO — PERJUICIOS SUFRIDOS
POR EL CONTRATISTA, con la correspondiente actualizacion e
intereses moratorios.”

2. Los hechos.

En el escrito de demanda, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. Entre la Corporacién Nacional de Turismo de Colombia y el ingeniero

Antonio Sumoza Torres se suscribié el Contrato de Obra Publica No. 037 de

1 Empresa Industrial y Comercial del Estado creada por el Decreto Extraordinario No. 2700 de 1968.



1989, el 21 de diciembre de 1989, previa licitacion publica nacional y
adjudicacion favorable al contratista, de conformidad con el Decreto-ley 222 de
1983.

2.2. El contrato No. 037 de 1989 tuvo por objeto la ejecuciéon de obras de
ampliacion del Hotel Santamar, ubicado en el municipio de Santa Marta,
Corregimiento de Gaira, Departamento del Magdalena; su valor inicial fue de
$185'705.413,02 y el plazo pactado fue de nueve (9) meses a partir del acta de

iniciacion.

2.3. La Corporacion no cumplié en tiempo con la obligacién de obtener la
licencia de construccidn necesaria para la obra, lo cual le correspondia como
duefa de la mismay el 11 de mayo de 1990 la Secretaria de Obras Publicas del
Municipio de Santa Marta, ordend al contratista suspender la obra, sefialandole

gue adelantaba una construccién al margen de la Ley 09 de 1989.

2.4. Segun informo6 el demandante, la Corporacion Nacional de Turismo de
Colombia, a través del Interventor, solicitd al contratista encargarse de los
trAmites de obtencién de la licencia, la cual obtuvo el 31 de mayo de 1990
mediante Resolucion No. 061 expedida por la Oficina de Planeacion Municipal,

habiéndose ocasionado una paralizacion de la obra durante 20 dias.

2.5. Mediante comunicacion del 2 de marzo de 1990 el demandante informd
al Interventor la necesidad de obras adicionales no previstas en el Pliego de
Condiciones, por considerarlas “prioritarias y previas” para la ejecucion del
objeto contractual y obtuvo la firma del contrato adicional No. 1, el dia 11 de
junio de 1990, por la suma de $5°191.295,81, 101 dias después de su solicitud.

2.6. En las consideraciones del Contrato Adicional No. 1 la Corporacién
Nacional de Turismo de Colombia hizo constar que las obras objeto de la
respectiva adicion no se cotizaron en la propuesta del contratista por omisiones
de los proyectistas que elaboraron los disefios y otras obras, por ser imposibles

de prever.

2.7. Segun narra el demandante, teniendo en cuenta la prioridad de las obras

adicionales, la Corporacion le ordend iniciar las mismas en forma inmediata a



su solicitud de 2 de marzo de 1990, por lo cual tuvo que financiarlas, costo que

no se le reconocié en el contrato adicional No. 1.

2.8. Mediante comunicacion de 30 de julio de 1990 el contratista someti6 a la
Corporacion otras nuevas obras adicionales y complementarias aprobadas por
el interventor, por la suma de $126°895.219, 76.

2.9. Mediante comunicaciones de febrero 6, marzo 2, agosto 24 y septiembre
5 de 1990, el contratista solicitd una definicion sobre el sistema de conduccion
de agua fria — aire acondicionado- y puso en conocimiento de la Corporacion
los atrasos por dicha indefinicidn; esta definicion, segun manifestd el

demandante, solo se dio en la bitdcora de octubre 8 de 1990.

2.10. La nueva solicitud de obras adicionales fue aceptada parcialmente con la
firma del contrato adicional No. 2 de octubre 2 de 1.990, por la suma de
$45°096.676,73 en el cual se pactd un plazo adicional de 5 meses, sin anticipo

para las nuevas obras.

2.11. De acuerdo con los hechos relacionados en la demanda, a la fecha de la
firma del contrato adicional No. 2 el contratista habia financiado el proyecto por
un valor de $50°287.972,54, debido a la ausencia del anticipo en el respectivo

contrato adicional.

2.12. El 13 de noviembre de 1990 las partes firmaron un otrosi aclaratorio y
modificatorio de la segunda adicion al contrato 037/89, en el cual se modificaron

algunos de los items de obra.

2.13. Para las obras relacionadas con el sistema de aire acondicionado
referidas en el otrosi aclaratorio del 13 de noviembre de 1990, el contratista
recibio las especificaciones técnicas solamente hasta el 8 de abril de 1991,

cinco (5) meses después de la firma del otrosi aclaratorio.

2.14. Una vez ejecutada la obra relacionada con el sistema de agua caliente y
la tuberia de agua fria para aire acondicionado, el contratista cito varias veces a
la Corporacion para las pruebas, las cuales solo pudieron iniciarse 83 dias

después de que el contratista comunicé su disposicion para ello.



2.15. Segun narré el demandante, la Corporacion exigid al contratista la
ejecucion inmediata de nuevas obras necesarias, distintas de las previstas en
los contratos adicionales, a las cuales el contratista procedi6 en aras de la
buena fe contractual y contando con la aprobacion de la interventoria e
igualmente fue necesaria la construccion de obras adicionales que solicito la

Corporacion para la adecuacion de la suite del Hotel Santamar.

2.16. EIl 28 de febrero de 1991 se suscribi6 por las partes el contrato adicional
No.3, considerando la necesidad de ejecucién de mayores cantidades de obra
previstas en la propuesta inicial, a través del cual se adicioné el valor del
contrato en la suma de $ 58'674.857 y el plazo contractual se amplié hasta el 31
de julio de 1991.

2.17. Nuevamente incurrio la Corporacion en mora y paralizacion adicional del
contrato por el término de un mes hasta el 15 de mayo de 1991, fecha en la que

se definieron por la Gerencia de la Corporacion los colores y pisos de la Suite.

2.18. Afirmé el demandante que la Corporacion incurri6 en mora en la
contratacion de obras que fueron requeridas por la interventoria en repetidas
ocasiones, causando con ello una paralisis total del proyecto por el lapso de un

1 afio y 15 dias.

2.19. El 22 de julio de 1991 el contratista solicit6 una nueva ampliacion de
plazo para atender las modificaciones de la Suite, la cual conté con el visto
bueno de la interventoria, no obstante la modificacion del plazo contractual fue
negada extemporaneamente segun se le comunicé por el interventor mediante
comunicacion del 5 de octubre de 1991, cuando ya se habian ejecutado

muchas de las obras ordenadas.

2.20. La Corporacion solo entrego al contratista los planos de la reforma a la
Suite, a través de la interventoria el 15 de agosto 1991.

2.21. La Corporacion no solo neg6 la ampliacion de plazo requerida para las
obras adicionales ordenadas por ella, sino que decidi6 dar por terminado el
contrato, con fecha 22 de agosto de 1991 y dispuso liquidarlo.



2.22. El 25 de febrero de 1992, atendiendo la citacion de la Corporacion, se
reunieron los representantes de las partes a verificar el inventario de las
cantidades de obra ejecutada y completar la informacion para proceder a la
liquidacion del contrato como resultado de lo cual se elabor6 el proyecto de acta

final de liquidacion.

2.23. EIl proyecto de acta de liquidacion fue objetado por funcionarios de la
Corporacion y soélo hasta que el contratista fue citado a reunion del 24 de junio
de 1992, las partes llegaron a unos acuerdos para determinar a través de sus
delegados el descuento de las obras sin respaldo contractual y enviar la

informacion a las partes para su analisis.

2.24. Estos acuerdos fueron desconocidos por el delegado de la Corporacion y
después de interminables reuniones se llegd a un segundo proyecto de acuerdo
de acta de liquidacion que el contratista envi6 a la Corporacion con

comunicacién del 19 de agosto de 1992.

2.25. El 29 de agosto de 1992 surgié otro obstaculo a la liquidacion, por la
comunicacién de Aire Caribe Ltda., contratista responsable de la instalacién de
los equipos de aire acondicionado en la cual, sin razén alguna, puesto que la
obra si habia sido ejecutada por el contratista Antonio Sumoza Torres, informo
que encontraron aproximadamente unos 100 metros de tuberia para aire

acondicionado sin recubrir.

2.26. EIl 11 de febrero de 1993, habiendo trascurrido 100 dias de silencio por
parte de la Corporacion, el ingeniero Antonio Sumoza Torres fue citado a
notificarse de la Resolucion No. 021 de 1993, por la cual se declar¢ el
incumplimiento del contrato 037/89 y se ordend hacer efectivas las poélizas de
seguro otorgadas para amparar la inversion del anticipo y el cumplimiento del

contrato, decision que se le notific al contratista el 19 de febrero de 1993.

2.27. El 4 de marzo de 1993 el contratista interpuso recurso de reposicion

contra la Resoluciéon No. 021.

2.28. Por otra parte, la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia profirié
los autos de marzo 11 y marzo 17 de 1993, decretando pruebas solicitadas por
la compariia de seguros CONFIANZA.



2.29. El 25 de marzo de 1993 se llevé a cabo la diligencia de inspeccion de
obras con la presencia del contratista, en cumplimiento de lo ordenado en las
providencias referidas. En el acta de la diligencia respectiva la aseguradora
invocd que el contrato No. 037/89 puede tenerse por cumplido teniendo en
cuenta el valor total de obra ejecutada y presento las cifras de balance final de
liquidacion con un saldo a favor de la contratista, por la suma de
$19'787.347,62.

2.30. El 20 de mayo de 1993, mediante Resolucion No. 60 la Corporacion
resolvio el recurso de reposicion, revoco el incumplimiento decretado y liquido el
contrato en forma unilateral, acogiendo los valores consignados en el acta de

inspeccion de obra citada.

2.31. El 21 de mayo de 1993 el contratista se notificO de la mencionada
resolucioén, entreg6 constancia de su desacuerdo por la liquidacion del contrato
y advirtié que la misma fue realizada solamente con base en la suma arrojada
en la diligencia de inspeccion de obras, la cual a su juicio no se refirié a la
liquidacion del contrato sino a la verificacion del cumplimiento del contratista

frente a la ejecucion de obra contratada.

3. Actuacién procesal.

3.1. El Tribunal Administrativo del Magdalena admiti6 la demanda por auto
del 21 de julio de 1993. (Folio 138 cuaderno principal).

3.2. La apoderada del demandante presento adicion a la demanda el 23 de
julio de 1993 con el fin de aportar el anexo A, que contiene la discriminacion de
los perjuicios que se reclaman (folio 133 a 136 cuaderno principal), la cual fue

admitida por auto del 24 de septiembre de 1993.

3.3. El 10 de mayo de 1994 se llevo a cabo la audiencia de conciliacién que

termind sin acuerdo entre las partes.

3.4. Se ordend la practica de pruebas mediante auto de 20 de mayo de 1994,
modificado por auto de 6 de julio de 1994; el Tribunal a quo decretd los

testimonios solicitados por las partes, la inspeccion judicial con exhibicion de



documentos e intervencion de peritos contables solicitada por la parte
demandada, asi como ordend el dictamen por medio de peritos expertos en
evaluacion comercial de empresas para determinar el perjuicio comercial de la
declaratoria de incumplimiento del contrato, solicitado por la parte demandante
y neg0l otra prueba pericial pedida por la misma parte demandante con el
concurso de ingenieros 0 arquitectos, por cuanto esta Ultima solicitud no
cumplié con la determinacion concreta de las cuestiones sobre las cuales debia

versar la prueba. (Folio 160 a 166 cuaderno principal).

3.5. Contestacion de la demanda.

En la contestacion a la demanda la Corporacion Nacional de Turismo de
Colombia neg6 el incumplimiento contractual de su parte y se opuso a la
pretension de adicionar la liquidacion del contrato.

Afirmo que el anticipo se entregd en debida forma, previos los descuentos de
ley, el dia 10 de enero de 1990, fecha en que se suscribio el acta de iniciacion
de obra, de manera que el plazo inicial del contrato fijado en 9 meses, vencia el
10 de octubre de 1990.

Acerca de la primera adicion del contrato, con fecha a 11 de junio de 1990,
precisé que en esa oportunidad no se acordd una ampliacién de plazo, toda vez
que el contratista no advirti6 que se daban circunstancias que impedian el
cumplimiento oportuno, lo cual ha debido poner de presente si era el caso, en

atencion al principio de la buena fé.

En relacion con la adicion No. 2 suscrita el 2 de octubre de 1990, indicé que las
partes llegaron a un acuerdo acerca cuales eran las obras adicionales que se

requerian, su valor y la ampliacion del plazo del contrato por 5 meses mas.

Acerca de la tercera ampliacion del contrato suscrita el 28 de febrero de 1991,
anot6 que las partes acordaron ampliar el plazo hasta el 31 de julio de 1991,

fecha en la cual el contratista se comprometié a entregar la obra.

Respecto de la circunstancia de haber adelantado obras que no estaban
respaldadas en el contrato, indic6 que la Corporacion en ningun momento

exigio al contratista la ejecucion de obras no contratadas y advirti6 que nadie



puede beneficiarse de su propia culpa, ademas de que la simple solicitud del
contratista para realizar obras adicionales no implicaba obligatoriedad de la

Corporacion para contratarlas.

Neg6 que la contratacion de obras adicionales constituyera la causa de algun
perjuicio econémico al contratista y al contrario afirmé que fue notorio el interés

del contratista en la celebracion de contratos adicionales.

Observo que no tuvo lugar la terminacion unilateral del contrato por parte de la
Corporacién y que el plazo del contrato se vencid, lo que es algo
sustancialmente distinto. Agregé que en el acto liquidatorio contenido en la
Resolucién 060 de 20 de mayo de 1993, la Corporacion tomo las cifras que

fueron aceptadas de mutuo acuerdo en la diligencia de inspeccion de obras.

Acerca de la partida por concepto de obras reclamadas por $13'712.921.95,
indic6 que las obras por este valor fueron tenidas en cuenta en la inspeccion de
obras, en la cual se cuantificaron todas las obras ejecutadas y se determind el
valor total de obra ejecutada incluyendo los valores de las actas No. 10y 11y
todos sus reajustes y advirtid que en el acta de inspeccién de obras se lleg6 al
saldo total de $19'787.347 a favor del contratista, cifra establecida de comun

acuerdo, que fue cancelada a favor del contratista de conformidad.

La Corporacion presentd la excepcion que denomind inexistencia de
incumplimiento, la cual hizo consistir en que pagé la totalidad del valor del
contrato y sus adicionales y advirti6 que cuando no accedi6 a prorrogar
nuevamente el plazo del contrato, éste se vencid y al contratista le faltaban

algunas obras de manera que fue él quien entré en mora.

3.6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

En la primera instancia, ambas partes presentaron sus alegatos de conclusion y

el Ministerio Publico guardé silencio en su oportunidad.

La parte demandante reiterd las suplicas de la demanda y acerca del valor
reclamado preciso que las Actas No. 10 y 11 se presentaron por primera vez en
febrero 2 de 1992 y su pago sélo fue reconocido hasta mayo 20 de 1993, en la
Resolucibn NO. 060 de 1993, pero sin estimar o pagar el reajuste



correspondiente a esa fecha, por lo cual alegé la parte demandante que debe
cuantificarse el reajuste de las actas hasta la fecha de su pago.

Por otra parte, destacé que de acuerdo con memorando de agosto 15 de 1990
emanado del interventor, las obras adicionales eran necesarias para el
cumplimiento del objeto, no obstante lo cual la Administracion demoré las
autorizaciones paralizando al contratista, con lo cual acus6 un grave perjuicio

por mora administrativa.

Finalmente, la parte demandante insisti6 en la apreciacion de las cifras
presentadas en el Anexo A de la demanda que contiene la liquidacion de

perjuicios, realizada por el demandante.

La entidad demandada alegé que se debe tener en cuenta el acta de
inspeccion de obras en la cual se realiz6 la valoracion de todas las obras
ejecutadas, que se hizo de comun acuerdo por las partes y arrojé un valor total
de obras ejecutadas por la suma de $294°161.367, 84, partiendo de la cual se
llegé al balance final del contrato y la determinacién del saldo a favor del
contratista.

Concluy6 que es infundada la afirmacién del demandante en el sentido de que
no se le reconocieron la totalidad de los reajustes pactados, toda vez que
estaban incluidos en las Actas que se tuvieron como base para la valoracion de

obras.

3.7. Lasentenciaimpugnada.

El Tribunal Administrativo del Magdalena profiri6 sentencia condenatoria el 26
de julio de 1999, cuya parte resolutiva ya ha sido citada al inicio de esta

providencia.

El Tribunal a quo se apoy0 en las siguientes consideraciones:

“Hasta ahora, de los considerandos de la Resolucion 060 de 20
de mayo de 1993 que se comenta y por haberlo asi reconocido
en ella la propia Corporacion Nacional de Turismo, queda
demostrado que el contratista sefior Antonio Sumoza Torres no
incumplio el contrato 037 de 1.989 y que todo lo ejecutado por
él en desarrollo del contrato, luego de solicitar la cuarta adicién



del mismo debe tenerse por realizado como si, en efecto
hubiera suscrito ese cuarto contrato adicional.”

(..)

“Como ya se expresO no obran las Actas de Reajustes de las
Actas de la 1 ala 9, en la forma como aparece en las Actas de
Reajustes 10 y 11, no pudiéndose saber si aquellos reajustes
fueron hechos como los de las Actas 10 y 11. Sin embargo el
reajuste de éstas ultimas en la forma como las ha presentado el
demandante no ha sido materia de mayor oposicion por la
demandada, quien simplemente ha manifestado que tales actas
fueron reconocidas con sus reajustes por la Corporacion. Por
estas consideraciones, considera el Tribunal que los reajustes
deben efectuarse como los presenta el contratista.”

Para efecto de fijar el valor de la condena, el Tribunal a quo tomé los valores de
las Actas de reajuste No. 10 y 11 presentadas por el contratista con la
demanda, con los indices de Camacol de marzo de 19932 y realiz6 el descuento
de los montos reconocidos por la Corporacién en la Resolucion No. 060 de
1993, con lo cual establecio la diferencia de $16°360.914,06, suma a cuyo pago

condend a la Corporacion.

3.8. Pruebas en segunda instancia

La parte actora solicitd la practica de pruebas que fueron decretadas en primera
instancia y no practicadas en la misma por hechos ajenos a su intervencion,
peticion a la cual se accedio por el Consejo de Estado mediante auto del 11 de
mayo de 2.000 providencia en la que decret6 el testimonio del arquitecto
Ramiro Correa Gomez, citado por haberse desempefiado como interventor en
una parte de la ejecucion contractual, asi como ordené el dictamen de peritos

expertos en evaluacion de empresas.
Acerca de la prueba testimonial la parte actora desistio, por encontrar que el
arquitecto estaba residenciado fuera del pais, al paso que la prueba pericial fue

practicada.

3.9. Losrecursos de apelacion.

2 Segun se observa en el folio 102 y 110 del cuaderno principal.



Las partes impugnaron la sentencia de primera instancia, sustentando sus

recursos dentro de los términos procesales previstos para el efecto.

3.9.1. El demandante alegé que el Tribunal a quo ha debido reconocer
intereses del 12% anual, de acuerdo con el articulo 4 de la ley 80 de 1993, con
base en los valores incorporados en las Actas No. 10 y 11, desde la fecha en
que tales actas fueron presentadas por el contratista a la Corporacién, teniendo
en cuenta que dentro de las pretensiones de la demanda se deprecé el pago de

intereses moratorios ademas de la indexacion.

Igualmente observé que el Tribunal a quo no incluyé en la condena por
concepto de perjuicios los valores completos de las actas No. 10 y 11, segln
Anexo A de la demanda, ni tampoco consider6 las pretensiones acerca de los
conceptos de mayor permanencia en obra, financiacion de obra no reconocida
por la Corporacion, los perjuicios por la mora administrativa en la obligacién de
liquidar el contrato, en todo lo cual se viol6 el articulo 170 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, toda vez que el Tribunal a quo no se pronuncio

sobre la totalidad de las pretensiones de la demanda.

Finalmente, el actor aleg6 el derecho al reconocimiento de indemnizacion por
perjuicios morales por cuanto se vio practicamente paralizado en el ejercicio de
su profesién durante el largo tiempo que se tomé la Corporacion para resolver
el recurso de reposicion y por la declaratoria de incumplimiento del contrato que
profirié en la Resolucion 021 de 29 de enero de 1993, en forma ilegal y contraria

a derecho.

3.9.2. El apoderado de la entidad demandada, en la presentacion del recurso
de apelacién, comparecié en representacion de La Nacién Ministerio de
Desarrollo Econémico, como entidad que asumié los asuntos relacionados con
la Corporacion Nacional de Turismo, liquidada de acuerdo con el Decreto 1671
de 1997 y, posteriormente, para la fecha de los alegatos de conclusion informé
la parte demandada acerca de la fusion del Ministerio de Desarrollo Econémico
con el Ministerio de Comercio Exterior, ordenada por la Ley 790 de 2002 y la
estructuracion unificada de las funciones de las dos entidades, bajo el nuevo
MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y TURISMO, de conformidad con el
Decreto-ley 210 de 2003, en cuyo nombre presentd el apoderado los alegatos
correspondientes.



Se detuvo en la actuacion administrativa mediante la cual se adelant6 la
diligencia de inspeccion de obras el 25 de marzo de 1993 e hizo notar que de
los valores adeudados por concepto de obras se desconté el monto de los
anticipos recibidos, con base en lo cual se llegd a la compensacion y
conciliacién de cuentas, la cual arrojé la suma de $19'787.347,62 a favor del

constructor, suma que fue recibida a satisfaccion por el citado contratista.

Observé que la Corporacion no dio por terminado unilateralmente el contrato,
sino que en realidad el plazo pactado en la ultima adicién del contrato vencio y
procedié a la liquidacion del mismo con base en el acto liquidatorio que quedd
contenido en la Resolucién No. 060 de mayo 20 de 1993, el cual se baso en los

valores del acta de inspeccion de obras ya mencionada.

Destacé la contradiccion de la sentencia de primera instancia en cuanto a que
el Tribunal a quo reconocio la existencia, acuerdo y suscripcion de la liquidacion
del contrato, pero de otra parte considerd que la Corporacion no reconocié los
valores de reajuste de las actas No. 10 y 11, los cuales si fueron incluidos y
compensados en la forma en que aparece en las cuentas finales del contrato
gue se establecieron con base en todas las obras ejecutadas, sus adiciones y
reajustes y de mutuo acuerdo de las partes acerca de las cifras, contenidas en

el acta de inspeccion de obras de 25 de marzo de 1999.

Finalmente, la entidad demandada solicité al Consejo de Estado apartarse de
las conclusiones del peritazgo presentado en segunda instancia, teniendo en
cuenta dos aspectos: i) los perjuicios materiales se establecieron por los peritos
financieros con base en la suma de la condena de primera instancia, sin
fundamento legal alguno para que se pueda declarar aquella suma como valor
del perjuicio, ni para proyectar el lucro cesante y los intereses correspondientes
sobre la misma vy ii) el peritazgo concluyé acerca del perjuicio moral objetivado

gue por su naturaleza no podia ser evaluado por los peritos.

3.9.3. El Ministerio Publico guardoé silencio en su oportunidad.

I.CONSIDERACIONES



Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los
siguientes temas: 1) la competencia del Consejo de Estado para conocer del
asunto; 2) la falta de pretension concreta sobre la nulidad del acto de liquidacién
del contrato; 3) las pruebas aportadas al proceso; 4) normas violadas y
concepto de violacion; 5) los ajustes y adiciones en el contrato de obra publica;
6) la carga de la prueba del incumplimiento contractual; 7) el procedimiento de

liquidacion y el acto de liquidacién; 8) el caso concreto y 9) costas.

1. Competencia del Consejo de Estado.

El contrato sobre el cual versa la presente controversia corresponde a un
contrato de obra publica celebrado por la Corporacién Nacional de Turismo de
Colombia el 21 de diciembre de 1989, siendo ésta Ultima una empresa industrial
y comercial del Estado del orden nacional, sujeta a las normas del Decreto-ley
222 de 1983 relativas a tipos de contratos, su clasificacion, efectos,

responsabilidades y terminacion.

El Decreto-ley 222 de 1983 clasifico los distintos contratos que podian celebrar
las entidades publicas en Contratos Administrativos y Contratos de Derecho
Privado de la Administracion (articulo 16); en cuanto a los primeros dispuso su
sometimiento a las normas contenidas en el referido estatuto, mientras que para
los segundos establecié que, salvo lo dispuesto expresamente en el mismo
Decreto, les serian aplicables las normas del Derecho Privado. El contrato de
obra publica fue incluido dentro de la primera clasificacibn como Contrato
Administrativo, razén por la cual, en sus efectos, se hallaba sujeto a todas las
disposiciones del estatuto contractual de la Nacion y sus controversias serian

resueltas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (articulo 17).

En este sentido se advierte que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
es competente para conocer del litigio entablado en relacion con el contrato 037
de 1989 en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto-ley 222 de 1983,
vigente para la fecha de celebracion del aludido contrato 037, normativa en el

cual se dispuso lo siguiente:

“Articulo 17. De la jurisdicciéon competente. La calificacion
de contratos administrativos determina que los litigios que de
ellos surjan son del conocimiento de la justicia contencioso


http://www.lexbasecolombia.info/lexbase/normas/decretos/1983/D0222de1983.htm

administrativa; los que se susciten con ocasion de los contratos
de derecho privado, seran de conocimiento de la justicia
ordinaria.

Paragrafo. No obstante, la justicia contencioso administrativa
conocera también de los litigios derivados de los contratos de
derecho privado en que se hubiere pactado la clausula de
caducidad.”

Por su parte el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, vigente para
el momento en que se presentd la demanda3, contemplé la viabilidad de la
accion contractual tanto para las controversias en relacion con los contratos
calificados como administrativos —como el caso del contrato 037- al igual que
para aquellos contratos de derecho privado con clausula de caducidad

administrativa, la cual se encontraba igualmente presente en el contrato citado.

A titulo ilustrativo se menciona que con posterioridad a la expedicion de la Ley
80 de 1993 la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se ha pronunciado
sobre su competencia para conocer de las controversias originadas en

contratos celebrados por entidades estatales, asi:

‘Al respecto, la Jurisprudencia de esta Corporacién ha

sefialado 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
gue celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que
se regulen por el Estatuto General de Contratacién
Administrativa o que estén sujetos a regimenes 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 aplique a los
contratos.” (Negrilla fuera del texto).

3 La demanda se instauré el 2 de julio de 1993, en vigencia del articulo 87 del CCA, subrogado por el articulo 17 del
Decreto 2304 de 1989, que disponia: “ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes
de un contrato administrativo o privado con cldusula de caducidad podra pedir que se declare su existencia o su nulidad
y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revisidn; que se
declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenaciones.”



“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
gue la misma celebre deberdn tenerse como estatales, sin
importar el régimen legal que les deba ser aplicable.™

Por otra parte, en el presente proceso, segun consta en auto de 3 de febrero del
afio 2000, el Consejo de Estado verific6 y confirm6 la competencia para
conocer del asunto en segunda instancia, de acuerdo con la cuantia de las
pretensiones exigida para que el proceso contractual instaurado en el afio de
1993 tuviera dos instancias. (Folios 402 y 403 cuaderno 4)

2. La falta de pretension concreta sobre la nulidad del acto de liquidacién

del contrato.

En forma preliminar, antes de proceder al estudio de fondo en el presente
recurso de apelacion, la Sala debe considerar que el demandante no solicité la
nulidad de la Resolucién No. 060 de 1993 mediante la cual se liquidé en forma
unilateral el Contrato de Obra Publica No. 037 de 1989, toda vez que la
jurisprudencia vigente advierte acerca de la ineptitud en que incurre la demanda
impetrada cuando se pretende obtener la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento del contrato estatal si el mismo ha sido objeto de esa clase de
liguidacion y se demanda uUnicamente el incumplimiento del contrato sin haber
solicitado la declaratoria de nulidad del correspondiente acto administrativo de

liquidacion.

La jurisprudencia aludida se funda en que la demanda enmarca el debate
procesal y con base en el articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo se

impone al demandante la carga de identificar en las pretensiones de la

4 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de Dios
Montes Hernandez. Esta posicién 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.

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

Prevision.



demanda el acto administrativo cuyos efectos pretende retirar del mundo
juridico, ademas de que la norma en cita exige que en relacion con el acto
administrativo acusado el demandante identifique las normas violadas y el

concepto de dicha violacién.®

No obstante, en el presente caso la Sala observa que la falta de pretensién
concreta sobre la nulidad del acto de liquidacion del contrato No. 037 de 1989
no da lugar a la ineptitud de la demanda toda vez que el demandante si invoco
la irregularidad del acto de liquidacion, presenté el concepto de violacion y
ademas se allego al proceso el respectivo acto de liquidacion y se debatié sobre

el mismo.

En efecto, la liquidacion unilateral del contrato No. 037 de 1989 fue referida en
las pretensiones primera y segunda de la demanda, aunque no se cité el
namero de la Resolucion que dispuso la liquidacion unilateral ni se invocé
expresamente su nulidad, toda vez que en ellas se solicitd la declaratoria de
incumplimiento del contrato con fundamento en la “liquidacion irreqular” y se
acudié a presentar ademas de la pretension de incumplimiento del contrato, la
pretensién de “adiciéon” de la liquidacion, con el fin de obtener la condena al

pago de las sumas no incluidas en el aludido acto de liquidacion.

Por otra parte, en el concepto de violacién el demandante invoc6 y argumenté
expresamente la transgresion del articulo 289 del Decreto-ley 222 de 1983 que
se refirid concretamente al contenido del acto de liquidacion del contrato, amén
de que la Resolucion No. 060 de 1993, contentiva del acto de liquidacién del
contrato fue allegada al proceso en copia autorizada por la Corporacion
Nacional de Turismo y su contenido fue ampliamente debatido entre las partes.

De cuanto antecede se concluye que el Tribunal a quo procedio correctamente
al asumir el estudio de fondo de las pretensiones, incluyendo en el mismo,
ademas del incumplimiento del Contrato de Obra No. 037 de 1989, la

pretendida ilegalidad del acto de liquidacion unilateral, con lo cual cumplié con

6 En este sentido se citan las siguientes sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera: sentencia de 17 de agosto de 2000, radicacién 12640, C.P. Alier Hernandez Enriquez; sentencia de octubre 7 de
2009, radicado 18509, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Seccidon Tercera Subseccion A: sentencia de 7 de noviembre de
2012, expediente No0.25.915, radicacion No. 440012331000200000293 01, actor: Laureano Quintero Gdémez,
demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS—.



su deber de evitar la sentencia inhibitoria de conformidad con el numeral 4 del
articulo 37 del Codigo de Procedimiento Civil y protegié equitativamente el
derecho de acceso a la administracion de justicia del demandante, consagrado
en el articulo 229 de la Constitucion Politica y el derecho de defensa y
contradiccion de la Corporacion demandada, de conformidad con el articulo 29
de la Constitucion Politica.

Asi pues se reitera que aunque en el petitum de la demanda el demandante no
deprecé la nulidad de la Resolucion No. 060 de 1993, por la cual se realizé la
liquidacién del contrato No. 037, ni solicité su revocatoria, se advierte que pidié
la declaracion de incumplimiento contractual y la “adiciéon” de la liquidacion del
contrato, de lo cual se desprende que el demandante si incorporé el acto de
liquidacion del contrato estatal como acto acusado dentro de la accion
contractual, tal como lo permite el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo’ para este tipo de accién y que atac6 el valor fijado para las
cuentas a su favor dentro del acto de liquidacion, sobre lo cual, por otra parte,
se defendié la entidad demandada, se practicaron y debatieron las respectivas
pruebas, con todo lo cual se concluye suficientemente acerca de la
competencia de la Sala para conocer de fondo tanto sobre el acto de liquidacion
del contrato No. 037/89 como sobre el incumplimiento contractual, amén de
encontrar que la accion contractual se entablé dentro del plazo de dos (2) afios,
a partir del acto de liquidacién del contrato, en los términos establecidos en el
numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo acerca de la
caducidad de la accién contractual y, por lo tanto, se encuentra oportunamente

impetrada.

Aclarado este punto la Sala continda con el estudio del recurso de apelacién
formulado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena el 26 de julio de 1999.

3. Las pruebas aportadas al proceso.

3.1. Documentos aportados por la parte demandante, en original o copia

autenticada.

La parte demandante aportd los siguientes documentos originales o

7 Accion de controversias contractuales.



autenticados ante Notario, los cuales se tendrdn en cuenta como prueba, de

acuerdo con el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil:

3.1.1. Copia autenticada de la comunicacion 0045 de agosto 19 de 1992,
radicada en la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia el 20 de agosto
de 1992, en la cual el demandante se refiri6 a la liquidacion del contrato No.
037/89 y enumerd los conceptos que en su opinibn ameritaban un

reconocimiento de perjuicios dentro de tal liquidacion.

3.1.2. Carta radicada el 21 de mayo de 1993 ante la Corporacién Nacional de
Turismo de Colombia, suscrita por el ingeniero Antonio Sumoza Torres, (folios
79 a 128 cuaderno principal), en la cual se refirio a la liquidacién contenida en la
Resolucién No. 060 de 1993, relacioné los incumplimientos a cargo de la
Corporacion y solicitd anexar con destino al acta de liquidacion, los siguientes
documentos: i) acta No. 10 por valor de $7°707.214,05, y acta de reajuste del
acta No. 10 por valor de $9°369.120,63 (folios 91 a 103 cuaderno principal); ii)
acta No. 11 por valor de $13'712.921,95 (folios 104 a 108 cuaderno principal) y
acta de reajuste al acta No. 11 por valor de $16'669.839,31 (folios 109 a 111,
cuaderno principal). Las sumas citadas por valor total de las actas No 10y 11
con sus correspondientes reajustes acumulan un valor de $47°459.095,94. Las
anteriores actas presentan los calculos de reajuste de precios con base en los
indices de marzo de 1993, estan elaboradas para fecha de firma de 18 de mayo
de 1993 y aparecen suscritas por Antonio Sumoza Torres sin firma del delegado
de la Corporacion; ii) una relacion de costos que el contratista consideré que se
debian incluir en la liquidacion, la cual contiene el balance de “lucros” por 114
dias, a razon de un “valor total por mes segun propuesta”, mas costos de
personal “laborando en tareas de liquidacion del contrato desde agosto 26/91
hasta la fecha de liquidacién aproximadamente mayo de 1993”, otros costos de
“arriendos servicio campero”, a lo cual agrego los reajustes y el valor de AlU,
con lo cual concluyé este anexo con un valor total liquidado a favor del
contratista de $145'642.024.

Se observa que la parte actora aporté como anexo A de la demanda, otra
relacion de “lucros” actualizada en la cual involucré6 ademas de los items por
concepto de las actas No. 10 y No. 11 con sus reajustes, el valor de honorarios
y costos por obtencion de licencia, costos de traslado del ingeniero asesor de la
compafia aseguradora para la atencién de la inspeccion judicial, por todo lo



cual el demandante liquid6é en el citado anexo A de la demanda, la suma de
total de $169'044.079,56 (folios 127 y 128, cuaderno principal).

3.2. Fueron debidamente aportados, en copia autorizada por la Secretaria
General de la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia, los siguientes
documentos que obran en el cuaderno 6 del expediente, los cuales se tendran y
valorardn como pruebas validas de acuerdo con el articulo 254 del Cddigo de

Procedimiento Civil:

3.2.1. Contrato Administrativo de Obra Publica No. 037 suscrito el 2 de
diciembre de 1989.

A continuacién se trascriben las principales disposiciones de este contrato:

“CLAUSULA PRIMERA.- Objeto: EL CONTRATISTA se obliga
para con la CORPORACION a la ejecucion de obras de
ampliacion del HOTEL SANTAMAR, ubicado en Santa Marta,
corregimiento de Gaira, Departamento de Magdalena, de
acuerdo con la propuesta presentada por el mismo, el dia 11 de
Diciembre de 1.989, la cual forma parte integral del presente
contrato.

CLAUSULA SEGUNDA.- Duracién: El término total de duracion
del presente contrato sera de nueve (9) meses, contados a
partir de la fecha del acta de iniciacién de obra, que sera la
misma fecha de pago del anticipo.

CLAUSULA TERCERA.- Valor: EI valor total del presente
contrato sera de $185705.413,02.

CLAUSULA CUARTA.- Forma de Pago: Un anticipo del 40% del
valor total del contrato, o sea la suma de $74°282.165,21, el
cual se cancelara una vez perfeccionado el contrato y se
amortizara deduciéndolo del valor de las cuentas de cobro
parciales que presente el CONTRATISTA, hasta cubrirlo en su
totalidad. El saldo del valor se pagara contra la presentacion de
cuentas de cobro, de acuerdo con los recibos parciales de obra
gue consten en las actas.

CLAUSULA QUINTA.- Obligaciones del Contratista: En
ejecucion del presente contrato el contratista debera: a) Utilizar
los materiales y elementos relacionados en los planos,
proyectos y especificaciones de obra aprobados por la
Corporacion y especificados en la propuesta, cumpliendo
estrictamente con las condiciones de calidad, cantidad y demas
referencias descritas en los mismos. (...) d) Realizar las obras
en el plazo convenido y efectuar las entregas en las fechas y
condiciones acordadas. e) Abstenerse de ejecutar obras




adicionales y/o mayores cantidades de obra que no estén
previamente autorizadas por escrito por el interventor con el
visto bueno de la Subgerencia de Desarrollo de la
CORPORACION y que no estén respaldadas por un contrato
adicional, de tal manera que se puedan identificar claramente la
obra o labor requerida y establecer su costo y plazo de
ejecucion. Las obras o materiales objeto de la adicion deberan
estar resefiadas en la propuesta original para efectos de no
incurrir en la modificacion del objeto contractual, salvo cuando
se trate de los contratos contemplados en el articulo 114 del
Decreto 222 de 1.983. En el caso que el contratista viole la
anterior disposicidn por su cuenta y costa correran la totalidad
de los gastos y pagos que de estos hechos se deriven sin que
haya lugar a interponer accion alguna contra la Corporacion.

CLAUSULA SEXTA.- Obligaciones de la Corporacién: Durante
la vigencia del presente contrato, la CORPORACION asumira
las obligaciones que se relacionan a continuacion: a) Pagar las
cuentas que presente EL CONTRATISTA para la cancelacion
de las diferentes cuotas que se hubieren pactado en la clausula
cuarta. b) Las demas obligaciones que del presente contrato se
deriven.

CLAUSULA OCTAVA.- Reajustes: El valor basico del Acta de
Obra Ejecutada se ajustara en el porcentaje que resulte de la
aplicacién de la siguiente formula:

PR = (11 MOr/ MOo + 12 CEr/Ceo + I3 HIr/Hlo + 14 MAr/ Mao +
15 AMr/ Amo + 16 LAr/ Lao + 17 Er/lEo + I8 ISr/ISo + : 19
CMCr/CMCo)

Los anteriores simbolos tienen los siguientes significados PR:
valor reajustado PO = valor del acta, coeficientes basicos para
la aplicacion de la férmula de reajuste y seran deducidos del
presupuesto béasico aprobado para este contrato y para su
aplicacion debera llevar el visto bueno de la CORPORACION
mediante la elaboracion del acta, MO: valor mano de obra, CE:
valor del cemento, HI: valor del acero de refuerzo. MA: valor
madera, AM: valor agregado minerales, LA: valor ladrillo, IE:
valor instalaciones eléctricas, IS: valor Instalaciones sanitarias,
CMC: demas elementos no considerados en los items
anteriores.

Las relaciones:

MOr/ MOo; CEr/CEo: Hir/Hlo; MAr/ MAo; AMr/ AMo; LAr/ LAo:
IEr/IEO; ISr/ISo: CMCr/CMCo

Es (sic) igual a la que exista periédicamente entre los valores
de la mano de obra, los materiales, el mes del reajuste de
precios y las existentes a la fecha de la presentacion de la
propuesta segun las publicaciones de Camacol Seccional Santa
Marta.

PARAGRAFO I: En cualquier circunstancia, para liquidar los



reajustes se confrontara el valor de la obra ejecutada con el
cronograma de obras verificando su cumplimiento. Si de tal
verificacion se establece que el contratista ejecutd la obra por
menos cantidad y valor previsto en el citado cronograma, la
obra ejecutada en la fecha prevista, se reajustard con los
indices establecidos para el mes en que ha debido ejecutarse y
no podrd acumularse para el mes posterior. Si el valor
ejecutado es mayor al programado, el reajuste se aplicara con
base en el indice del mes en que se ejecuto.

(..

CLAUSULA DECIMA.- Adiciones, Modificaciones y Prérrogas:
Cualquier adicion en valor o plazo del presente contrato, debera
hacerse mediante suscripcion de un contrato adicional
oportunamente.

CLAUSULA DECIMA NOVENA.-_Liguidacién: Terminado el
contrato por cualquiera de los motivos en €l previstos o
cumplido a cabalidad su objeto, se procedera a su liquidacion
conforme a lo dispuesto en los articulos 287 y siguientes del
Decreto 222 de 1.983, liquidacion esta que se constituye en
requisito solemne y previo para la cancelacién total de su valor.”
3.2.2. Primera Adicion al Contrato No. 037/89, suscrita por las partes el 11 de
junio de 1990, por valor total de $5°191.295.81 incluido AlU de 22.5%, en cuya
clausula primera se identificaron las siguientes obras adicionales de la
ampliacion del Hotel Santamar: 1) construccion de dos cajas de inspeccion; 2)
demolicion de una caja de inspeccién; 3) excavacion para instalar el tanque de
agua; 4) construccién de un tanque en concreto con sus accesorios; 5) acero de
refuerzo por 2.300 kilogramos: 6) conexion del tanque del Centro de
Recepciones con el tanque del hotel; 7) demolicibn subterranea para la
colocaciéon de la tuberia referida en el punto anterior y 8) instalacion de las
bombas en el sitio definitivo. (Folio 52, 53 y 54, cuaderno 6). A esta adicion se
anexaron las constancias de publicacion del contrato adicional y constancia de
revision de la Contraloria General de la Republica sobre el mismo, sin

observaciones.

3.2.3. Segunda Adiciéon al Contrato No. 037/89, suscrita por las partes el 3 de
octubre de 1990, por valor total de $45’096.676,73 incluido AlU de 22.5%, en
cuya clausula primera se identifico el objeto que consistié en ejecutar mayores
cantidades de obra y obras adicionales asi como se acordo suprimir algunos
items. En este documento las partes adicionaron el plazo del contrato hasta el

28 de febrero de 1991. A esta adicibn se anexaron las constancias de



publicacién del contrato adicional y constancia de revision de la Contraloria
General de la Republica sobre el mismo, sin observaciones.

3.2.4. Memorando 12564 de 3 de octubre de 1990 de la Directora Juridica de la
Corporacion Nacional de Turismo de Colombia, en el cual inform6 a la
Subgerencia de Desarrollo acerca del visto bueno para la solicitud de
modificaciéon al contrato No. 037/89 por la suma de $45'096.676,73, e indico la
imposibilidad juridica para la adicion del rubro solicitado para carpinteria de
madera y observé que de acuerdo con la legislacion no se configurd o tipifico
para esta adicion la celebracién de contrato accesorio. (Folio 69, cuaderno 6).

3.2.5. Otrosi No. 1 aclaratorio y modificatorio de la segunda adicién al contrato
037/89, suscrito el 13 de noviembre de 1990, el cual tuvo por objeto modificar
las cantidades de obra y obras adicionales previstas en la segunda adicion.
(Folio 72 y 73, cuaderno 6).

3.2.6. Tercera adicién y otrosi al contrato 037/89, suscrita el 28 de febrero de
1991, con el fin de acordar mayores cantidades de obra en los siguientes items:
acabados muros, acabados pisos, carpinteria de madera, dotacién y equipos,
instalaciones eléctricas y comunicaciones, tableros e interruptores automaticos,
teléfonos, acometidas, alambrado de acometidas en conductor de cobre,
instalaciones hidrosanitarias. De acuerdo con este documento consta que se
adicioné el valor del contrato en la suma de $58'674.857 y el plazo se amplié
hasta el 31 de julio de 1991. A esta adicién se anexaron los documentos de
poliza de seguro, pago de publicacion del contrato adicional y constancia de
revision de la Contraloria General de la Republica sobre el mismo, sin
observaciones. (Folio 113, cuaderno 6).

3.2.7. Otrosi a la tercera adicion al contrato 037/89, suscrito el 21 de marzo de
1991, con el objeto de aclarar la clausula quinta de la tercera adicion al contrato

en relacion con la constitucion de la poliza de seguro.

3.2.8. Aclaracion a la tercera adicion del contrato 037/89, suscrita el 18 de abiril
de 1991, con el objeto de establecer que el valor total de la tercera adicion fue
la suma de $58'618.760 y el valor total del contrato ascendié a la suma de
$294°612.145,56 y, en consecuencia, se dispuso que el mayor valor pagado se
descontaria del saldo a favor del contratista. (Folio 107 y 108 cuaderno 6).



3.2.9. Comunicacién No. 3240 de 26 de marzo de 1991, dirigida al ingeniero
Antonio Sumoza Torres por el Director de la Oficina Juridica de la Corporacion,
en la cual se refiere al requerimiento de una pdliza para amparar el anticipo

autorizado para el tercer adicional del contrato. (Folios 105 y 106 cuaderno 6).

3.2.10. Resoluciéon No. 021 de 29 de enero de 1993, por la cual la

Corporacion Nacional de Turismo de Colombia resolvio:

‘ARTICULO PRIMERQ: Declarar el incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el sefior ANTONIO SUMOZA
TORRES por razon del contrato No.037/89, celebrado con la
Corporacion Nacional de Turismo de Colombia, conforme a la
parte motiva de esta providencia.

(..)

ARTICULO QUINTO: Proceder, una vez ejecutoriada la
presente providencia, a la liquidacion final del contrato en donde
se incluya el valor de la sancion pecuniaria y los valores por
concepto de dafios y perjuicios causados a la Corporacion, asi
mismo, tomar posesion de las obras en el estado en que se
encuentren.”

Esta Resolucion fue aportada por la Corporacion con constancia de la
notificacion personal de 19 de febrero de 1993 realizada al ingeniero Antonio

Sumoza Torres.

3.2.11. Proyecto de acta de liquidacion del contrato 037 de 1989 sin firma de las
partes, elaborado para firma con fecha 15 de marzo de 1993 en el cual se
relacion6 la suma total de $31°098.180.95 por concepto de actas No. 10y 11y
sus reajustes (folios 109 a 114, cuaderno 6).

Acerca de este documento es importante observar que los valores de reajuste
de las actas mencionadas aparecen calculados con base en los indices finales
de Camacol para agosto de 1991, al paso que en los proyectos de las actas
actualizadas por el demandante para firma a mayo 18 de 1993, los reajustes se
establecieron con referencia a los indices de marzo de 1993, lo cual explica la
diferencia del valor de los reajustes en la suma de $16'360.878,99 en relacion
con los documentos descritos en el punto 2.1 de las pruebas mencionadas en la
presente relacion, en los cuales, como ya se mencion0, el valor total de las

actas citadas y sus reajustes ascendié a de $47°459.095,94. (Folios 124 y 125,



cuaderno principal).

3.2.12. Copia autenticada de la diligencia de inspeccion a las obras del Hotel
Santamar, de fecha 25 de marzo de 1993, presentada por la Corporacion con la
firma de quienes estuvieron presentes en la diligencia: el apoderado de la
aseguradora CONFIANZA, Antonio Sumoza Torres, contratista, el arquitecto
residente, el Director Seccional de la Corporacion Nacional de Turismo de

Colombia y la Delegada de la Oficina Juridica de la entidad contratante.

3.2.13. Resolucion No. 060 de 20 de mayo de 1993, expedida por el Gerente de
la Corporacién Nacional de Turismo de Colombia, mediante la cual se resolvié
el recurso de reposicidon, se revoco la Resolucion No. 021 de 29 de enero de
2003, se orden6 compensar las mayores y menores cantidades de obra y, por
lo tanto, se reconoci6 un pago a favor del contratista por la suma de
$19'787.348.

Igualmente, en el articulo cuarto de la aludida Resolucion No. 060, la
Corporaciéon Nacional de Turismo de Colombia dispuso:

“TENER como documento de liquidacion del contrato, el
contenido en este acto administrativo, el cual arroja en favor del
contratista el valor de $19°787.348 y que cubre el excedente del
costo que demandé la obra ejecutada por el Ingeniero Antonio
Sumoza Torres.”

Esta resolucién se aporté por la Corporaciéon con nota original de notificacion
personal a Antonio Sumoza Torres realizada el 21 de mayo de 1993, en la que

se hizo constar que contra la misma procedia el recurso de reposicion.

En la parte motiva de la Resolucion No. 060, dentro del item titulado acervo
probatorio, se relacionan las cuentas presentadas por la Compaifia
Aseguradora en cuanto a los anticipos recibidos por el contratista por la suma
total de $97°752.108,01 y la amortizacién de anticipos en obra ejecutada por la
suma de $86'633.650,59 lo cual arrojo un valor pendiente de amortizar de
$11°118.457,42 a favor de la Corporacion.

A continuacion, la Resolucion citada contiene la compensacion del anterior
saldo con las cuentas pendientes de pago por concepto de las actas No. 10 y

11 y sus reajustes, los cuales se establecieron en la siguiente forma:



“ACTA No. 10 $7'707.214,05
ACTA No. 11 $13°712.921,95
(obras ejecutadas

y no legalizadas)

REAJUSTE ACTA $3'482.273,45
No. 10

REAJUSTE ACTA $6.195.772,40
No. 11

TOTAL SUMAS A $31.098.180,95”
FAVOR DEL

CONTRATISTAS

“Balance Final.”

‘a) Saldo a favor del $31°098.180,95
contratista:

b) Saldo a favor de la $11°118.457,42
Corporacién por

concepto de anticipos
no amortizados:
Saldo final a favor del $19°787.347,62”

contratista:

En las consideraciones de la Resolucion No. 060 consta la siguiente:

“Por tanto, el despacho considera que la prueba béasica para
evacuar el recurso es la inspeccion efectuada sobre las obras
gue el contratista dijo haber ejecutado sin respaldo contractual
gue como ya se dijo, basado en la confianza que la entidad le
proporcionod al crearle la expectativa de suscribirse un contrato
adicional para amparar dichas obras, evidentemente necesarias
y que no daban tregua a paralizar su ejecucién. En orden a lo
expuesto del contenido del acta levantada en la diligencia
aludida se desprende la existencia de unas obras que no fueron
amparadas ni con el contrato principal ni con adiciones, pero
gue beneficiaron el predio de propiedad de la Corporacion y mal
puede la entidad contratante entrar a sacarle fruto al trabajo del

8 Valor que coincide con el primer proyecto de acta de liquidacion, en referencia con los indices de reajuste a
agosto de 1991.



contratista, en deterioro del derecho que a éste le asiste para
reclamar su pago si desde luego puede verse que el recurrente
pudo obrar de buena fe, esto es con la anuencia del interventor
del momento quien era el facultado para objetarlas y desde
luego impedir la ejecucibn en el instante mismo de la
acometida’.

3.3. Otras pruebas.

3.3.1. Interrogatorio de parte del ingeniero Antonio Sumoza Torres (folio 205 a
212, cuaderno principal), en el cual afirmé que la entrega del anticipo se realizd
el 10 de enero de 1990; pero el inmueble le fue entregado sélo hasta el 19 de
enero de 1990; indic6 que los contratos adicionales obedecieron a obras
necesarias que fueron debidamente identificadas con los respectivos soportes y
reiter6 los hechos de la demanda en cuanto que no se le entregaron
oportunamente las especificaciones del aire acondicionado para acometer la
obra en los tiempos requeridos. Finalmente, afirmé que si cumplié el contrato
para lo cual se soportd en la decisibn de la Corporacion contenida en la

Resoluciéon No. 060.

3.3.2. Testimonio del sefior Luis Ignacio Diazgranados Villareal (folios 218 a
220, cuaderno principal), quien rindi6 declaracién en relacién con los hechos
conocidos en su condicion de Director de la Seccional Santa Marta de la
Corporacién para la época de inicio del contrato No. 037/97 y aportd los
siguientes documentos acerca del tramite de la licencia de construccién, en los
cuales se apoyol el testigo para destacar el cumplimiento oportuno de las
responsabilidades a cargo de la Corporacién en relacion con la licencia de

construccion:

3.3.2.1. Copia de la comunicacion 102-1-209 suscrita por el Director Seccional
de la Corporacién Nacional de Turismo dirigido al Departamento Planeacion
Municipal, con fecha agosto 9 de 1989, en la cual solicité el visto bueno para la
ampliacion del hotel Santamar y anexo la relacion de planos presentados para

aprobacion. (Folio 230 a 233 cuaderno principal).

3.3.2.2. Copia de la comunicacion 102 — 1 de agosto 9 de 1989 en la cual el
Director Seccional de la Corporaciéon Nacional de Turismo informé del proyecto

9 Folio 146, cuaderno 6.



de ampliacion del Hotel Santamar al Departamento de Planeacion Municipal y
solicitd expedir la demarcacion respectiva. (Folio 229 cuaderno principal).

3.3.2.3. Copia del acta de iniciaciéon de obra suscrita en Bogot4, con fecha de
inicio de enero 10 de 1990.

3.3.2.4. Copia de la solicitud de licencia de construccion de ampliacion del Hotel
Santamar, de fecha enero 23 de 1990, suscrita por el Director Seccional de la
Corporacién Nacional de Turismo y por el contratista, dirigida a la oficina de
Planeacion Municipal de Santa Marta (folio 234, cuaderno principal).

3.3.2.5. Copia simple de la Resolucion 061 de 31 de mayo de 1990 expedida
por el Departamento Administrativo de Planeacion Municipal, por la cual se
otorgé la licencia de construccién para construir un edificio de 4 pisos
constituido por 48 habitaciones, para ampliacion del hotel (folios 238 y 239,

cuaderno principal).

3.3.2.6. Fax del Concepto Técnico de fecha 15 de agosto de 1990 que contiene
las apreciaciones acerca de las obras adicionales, presentado en el tramite de
la solicitud del ingeniero Antonio Sumoza en el contrato 037/89, rendido por el
Profesional de Ingenieria de la Corporacién Nacional de Turismo. (Folios 225 a

228, cuaderno principal).

En relacion con el testimonio del arquitecto Luis Ignacio Diazgranados la
apoderada del demandante radicé memorial en el que dejé constancia que no
eran ciertas las afirmaciones en cuanto a que el testigo no tuvo participacion
alguna en las obras adicionales, toda vez que hizo notar que el mismo testigo
suscribié junto con el contratista el formato de analisis de precios que el
contratista anexo con la solicitud que present6 a la Corporacion el agosto 20 de

1990 para obtener la aprobacion de la obra adicional®.

3.3.3. Testimonio del sefior Eduardo Padilla Cormane, interventor de obras de
la Corporacién Nacional de Turismo de Colombia para 1991 y 1992, quien
manifestd haber sido informado del proyecto que tenia la Corporacion de

modificacion de la suite y aportd el plano correspondiente, el cual fue agregado

10 Segunda adicion.



al expediente por disposicion del Despacho. Por otra parte, manifesté que en su
opinién la liquidacion del contrato No. 037 quedd en suspenso porque no hubo
acuerdo en la forma de hacer la liquidacion y establecer los descuentos, segun
se dio cuenta el testigo en una reunion de 28 de febrero de 1992. (Folios 240 a

246, cuaderno principal).

3.3.4. Testimonio del sefior Carlos Augusto Socarras Zufiga, quien rindié
declaracion sobre los hechos que le constaron como Director de la Corporacion
Nacional de Turismo Seccional Santa Marta (folio 253 a 255). El testigo
manifestd que verifico el estado de algunas obras sin terminar en el contrato
No. 037 de 1989, entre otras la obra de los closets, segun dejo constancia en la
diligencia de 1 de febrero de 1993, en la cual particip6. Para soportar lo anterior
aporté el siguiente documento, que fue allegado al expediente: copia simple del
acta de toma de posesion de las obras objeto del contrato 037/89 de 1° de
febrero de 1993, con firma del entonces Director Seccional, el Auditor Interno y
la asistente de la oficina juridica de la Corporacién Nacional de Turismo de

Colombia. (Folio 256 cuaderno principal).

3.3.5. Testimonio de la doctora Eloisa Barreto Landinez, abogada de la
Corporaciéon de Turismo de Colombia, en el cual se refirid a la liquidacion del

contrato No. 037 y explico lo siguiente:

“El sefior Sumoza nos presentd un presupuesto o un valor
apreciable en dinero por las obras adicionales que no estaban
cubiertas por ningun contrato, recuerdo que en ese documento
gue él nos presentd la mayor cantidad de obra tenia un valor
superior al que en ultimas se le canceld, pero él debio restar a
ese valor lo de los closets porque estaban mal hechos, por lo
gue llegdé a un acuerdo con la subgerencia de desarrollo y el
interventor no recibia la obra por el valor contratado (closets del
hotel), lo que reconocio el sefior Sumoza por lo cual él
solamente cobré el 50% del valor de esos clésets que ya se le
habia cancelado y el 50% restante nos los desconté del valor
de la obra adicional.” (Folio 105, cuaderno 4).

3.3.6. Testimonio del sefior Aurelio Jiménez Fernandez, Gerente de la sociedad
Aire Caribe Limitada, contratista del sistema de aire acondicionado, quien
manifestd que “cuando empezamos a realizar los trabajos encontramos con
sorpresa que las tuberias no estaban debidamente aisladas” lo cual dio lugar a
la suspensiéon del contrato de aire acondicionado para que el contratista de la
obra civil solucionara los problemas. Aporté copia simple del acta de



suspension de la obra del contrato 076/91, que fue allegada al expediente,
firmada por Aurelio Jiménez en condicion de contratista y el interventor del
citado contrato con fecha 21 de septiembre (sin afio) en la cual se dejo
constancia de la suspension del contrato 076/91 por dos conceptos: la falta de
energia de arranque en el edificio y que ‘los contratistas de obra civil dejaron
algunos tramos de tuberia de agua helada sin barrera de vapor y tramos sin

aislamiento.” (Folio 354, cuaderno principal).

3.3.7. Testimonio de la doctora Alba Mary Sanchez, abogada asesora de la
Corporacion, quien manifestd que particip6 en el tramite de la tercera adicién al

contrato N0.037 e indico que:

“(...) yo proyecté una resolucibn que declaraba la caducidad del
contrato teniendo en cuenta que habia un vencimiento proximo y segun
informe de la oficina donde estaba el doctor Méndez —construcciones e
interventoria — no iba ni a la mitad de las obras inicialmente pactadas,
yo presenté el proyecto pero nunca supe qué pasé porque yo sali de
esa oficina.” (folios 110 a 115, cuaderno 4).

3.3.8. Testimonio del sefior Carlos Proenza Lanao, Gerente de la Corporacion a
partir de agosto de 1.990, quien manifestd6 que tuvo conocimiento de
dificultades, prorrogas y obras mal ejecutadas que le impidieron a entregar la
obra a la ciudad; no obstante no pudo precisar algun incumplimiento en detalle
por cuanto manifest6 que este aspecto le correspondia al Subgerente de
Construcciones. (Folio 122 y 123, cuaderno 4).

3.3.9. Testimonio del sefior Hollman Mauricio Lugo, ingeniero civil de la
Direccion de Construcciones de la Corporacién para la época en que se firmé el
contrato 037/89, quien manifestd que Unicamente le correspondio recibir las
actas que suscribian el interventor y el contratista. (Folio 135 a 137, cuaderno
4).

3.3.10. Testimonio de la doctora Alina Ochoa, asesora juridica de la
Corporacion hasta el 31 de diciembre de 1990, quien dio cuenta de una solicitud
de adicion al contrato por $8°000.000 que se presentd con el concepto del
interventor, la cual fue negada por la asesora juridica con memorando del
mismo 31 de diciembre de 1.990 por considerar que no habia lugar a contratar

las obras adicionales propuestas, por cuanto las mismas no estaban



contempladas en la propuesta inicial ni eran absolutamente indispensables. El
memorando respectivo se anexo al expediente. (Folio 140 a 142 cuaderno 4).

3.3.11. Dictamen pericial.

Los peritos contadores publicos, Miguel Ponzon Deluque y Hugo Ramos Gamez
presentaron su dictamen con fecha septiembre 6 de 1995 y anexaron la
contabilidad en los libros registrados por el demandante y la prueba de la
matricula mercantil No. 22688 realizada por el demandante, de acuerdo con
certificacién expedida por la Camara de Comercio de Santa Marta. (Folio 67

cuaderno 2).

Igualmente, los peritos anexaron las actas de entrega parcial de obra, desde la
ndamero 1 de fecha 22 de febrero de 1990, hasta el acta numero 9, de fecha 28

de mayo de 1991, recabadas en la diligencia de inspeccion judicial.

A solicitud de ambas partes, el Tribunal a quo ordend la aclaracion al dictamen,
la cual se presentd por los peritos el 15 de noviembre de 1995 quienes,
atendiendo los requerimientos del Despacho, conceptuaron en esa oportunidad

lo siguiente:

“‘Revisado el valor del contrato mas los reajustes pactados al
mismo y confrontados los valores pagados por la C.N.T., al
sefior SUMOZA, estos valores coinciden, es decir, lo pagado
satisface lo contratado mas reajustes.

Sin embargo el sefior ANTONIO SUMOZA T, puso a nuestra
consideracion los comprobantes de Pago y Compromisos
adquiridos por él e imputables, segun su concepto; al contrato
No. 037 con la C.N.T. por valor de $79°596.723,14; pero dichos
documentos no se hallan registrados en los libros principales
examinados por nosotros (adjuntamos fotocopias auténticas de
dichos documentos), consideramos competencia del Tribunal su
aceptacioén o no.” (Folio 103, cuaderno 2).

Los referidos comprobantes de egreso anexos a la aclaracién del dictamen,
obran en el cuaderno 5, con autenticacion ante notario de fecha 27 de octubre
de 1995 y corresponden a los siguientes egresos: pagos a favor del sefior Jairo
Amor arquitecto residente; pagos de sueldos y prestaciones al sefior Jorge
Montalvo, almacenista; pagos de sueldos y prestaciones al sefior Antonio

Sumoza como Director del Proyecto; pagos de servicios de aseo y celaduria a



la sefiora Marlene Ruiz; pagos de suministros de tuberia PVC para la barrera
de vapor, para el 6ptimo funcionamiento de los equipos de aire acondicionado,
realizados al ingeniero Julio Sierra Alvarez, contratista del suministro de
instalacion de tuberias de agua fria del sistema de aire acondicionado; pago de
prima de seguro a favor de CONFIANZA S.A.; pagos por pintura y colocacion
de teja a favor del sefior José Manuel Henriquez y pago por concepto de mano

de obra a favor del sefior Manuel Saballet.

3.3.12. Copias simples.

El demandante aport6é otros documentos en fotocopia simple, que obran en los
cuadernos No. 2, 3y 7 a 14! del expediente, acerca de los cuales la Sala
advierte que no constituyen documentos probatorios con el lleno de los
requisitos establecidos en el Estatuto Procesal Civil, de acuerdo con las

siguientes consideraciones:

El articulo 168 del Cddigo Contencioso Administrativo? sefiala expresamente
que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccion 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.%3, los documentos pueden aportarse

1 Documentos de la licitacién publica No. 02 de 1989, descripcion de las especificaciones generales de construccidn del
Hotel Santamar; acta No. 2 de entrega del lote de fecha 19 de enero de 1990, requerimiento de informacidn dirigido a la
Corporacién de fecha 6 de 1990; comunicacion radicada el 1 de agosto de 1990, para consideracién de obras adicionales
con formato de analisis de precios unitarios; comunicacion de 2 de marzo de 1990 en la cual presenta al interventor los
analisis de precios para la consideracion de obras adicionales; folios de la bitacora de obra de octubre 8 de 1990 sobre la
definicién del sistema de aire acondicionado: informe de 25 de mayo de 1990 sobre las inquietudes planteadas por el
contratista de la parte eléctrica; acta de iniciacion de obras de la tercera adicion al contrato de fecha 26 de marzo de
1991 con constancia del entrega del cheque por el anticipo; comunicacion de marzo 18 de 1991 en la cual solicito el
reconocimiento del anticipo para la tercera adicidn del contrato o que se le otorgue una cuarta adiciéon; comunicacion de
abril 5 de 1991, en la cual presentd un recuento histdrico del contrato al Gerente de la Corporacion; comunicacion de
agosto 13 de 1991 dirigida al interventor con el anexo de mayores cantidades de obra y obras adicionales; comunicacion
de octubre 3 de 1991 suscrita por el interventor Eduardo Padilla Cormane en la cual informé al contratista la negativa de
la Corporacion a autorizar adiciones al contrato y la decisién de estimar vencido el contrato desde el 22 de agosto de
1991 asi como las instrucciones de la Corporacién para hacer un inventario de obras y proceder a la liquidacion del
contrato; comunicacion del demandante Antonio Sumoza de fecha octubre 7 de 1991 en la cual se refirid a la decisién
de no conceder la prérroga del contrato y estimar por terminado el contrato el 22 de agosto de 1991; comunicaciones
de agosto 19 de 1992 con las cuales el ingeniero Antonio Sumoza entregd los proyectos de actas propuestos para
proceder a la liquidacién del contrato, para ser firmados con fecha 15 de julio de 1992, en cuyos anexos se observa que
los reajustes se calcularon en ese proyecto con base en el indice final de agosto de 1991 (folios cuaderno 7 folios 324 a
362) y enumerd las demoras que a su juicio le daban derecho a incluir en la liquidacion los perjuicios y escrito del
recurso de reposicién presentado contra la Resolucién 021 de 1993, con fecha 4 de marzo de 1993.

12 Articulo 168 C.C.A.. “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccion 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.”



al proceso en original o en copia, éstas ultimas consistentes en la trascripcién 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 sefala 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
gue 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 aquel que es
expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su
intervencién (articulo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor
probatorio frente a las partes, los terceros y el juez (articulo 264 C. de P.C.1%),
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., vigente para la fecha de la

apertura de pruebas en el presente proceso’®, éste se reputara auténtico en los

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 “Articulo 264.- Alcance Probatorio. Los documentos publicos hacen fé de su otorgamiento, de su fecha y de
las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza.”

15 No sobra advertir que el articulo 252 del Cédigo 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 o0 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 elaborados por las partes que concurren a un
proceso judicial se presumen auténticos bajo el nuevo régimen probatorio de acuerdo con la ley 1395 de
2010. No asi las copias de los documentos publicos, con respecto a las cuales se requieren la autorizacion del
funcionario publico o la autenticacion notarial de acuerdo con el articulo 254 del C.P.C. ya citado.

El articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 aplica en forma inmediata, a partir de su vigencia, julio 12 de 2010, por
lo cual en cada caso se debe tener en cuenta la fecha en que fue decretada la respectiva prueba de
conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 modificado por el articulo 624 de la Ley 1564 de agosto
17 de 2012 que dispone:

“Las leyes concerientes 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,



siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, 0
judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere
sido inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firmg; iii) cuando se
encuentre reconocido implicitamente por la parte que lo aporté 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. La Sala advierte que el articulo 252 del
Caddigo de Procedimiento Civil que acaba de invocar 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.

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, puntualizo:

“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 Cédigo de Procedimiento
Civil que regulan lo relativo a la aportacion de copias de
documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata 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
administracion de justicia, y en ultimas, constituye una garantia de
la realizacion de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

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 formulacion de

la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad".

“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 regirdn por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”.



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

De acuerdo con lo anterior, acerca de las copias simples se tendra en cuenta el
pronunciamiento reiterado de la presente Subseccion, en cuanto no constituyen
prueba idénea de acuerdo con los dictados de los articulos 168 del Cédigo
Contencioso Administrativo y el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil,
no obstante lo cual los hechos respectivos seran valorados dentro del asunto
sub-lite en contexto con lo que se acredite mediante las otras pruebas

debidamente aportadas al proceso.

4. Normas violadas y concepto de violacién

El demandante invoco el incumplimiento del contrato de obra No. 037, por
encontrar la violacion de las siguientes normas: los articulos 1602 y 1618 del
Caodigo Civil y el articulo 7 de la Ley 19 de 1982, haciendo consistir el
incumplimiento en que la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia
desconocid la voluntad de las partes; los articulos 58 y 66 del Decreto-ley 222
de 1983 de acuerdo con los cuales la aludida Corporacién debié concederle la
adicibn  contractual 'y proveer las apropiaciones presupuestales
correspondientes para amparar la totalidad de la obra que le habia sido
solicitada vy, finalmente, el demandante invocd la violacion del articulo 289 del
Decreto-ley 222 de 1983 en cuanto al acto de liquidacién del contrato por
cuanto la Corporacién ha debido incluir los montos liquidados por el contratista,
de acuerdo con lo acordado en las reuniones entre las partes y con las cuentas

de liguidacion presentadas por el contratista a la Corporacion.

A continuacién se incorporan las normas citadas por el demandante para

facilitar su andlisis posterior:

Ley 19 de 1982.

“Articulo 7°: Los contratos de obras se ejecutaran con estricta
sujecion a las clausulas del contrato, al proyecto que le sirve de
base y a las instrucciones de la entidad contratante dadas para
el mejor cumplimiento del contrato. Durante el desarrollo de las
obras y hasta que tenga lugar la recepcion definitiva el
contratista es responsable de las fallas que en la construccion



se adviertan, sin perjuicio de la responsabilidad a que se refiere
el articulo 2060 del Cédigo Civil.”

Decreto ley 222 de 1983.

“Articulo 58. De los contratos adicionales. Salvo lo dispuesto
en el titulo 1V, cuando haya necesidad de modificar el plazo o el
valor convenido y no se tratare de la revision de precios prevista
en este estatuto, se suscribira un contrato adicional que no
podra exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia
originalmente pactada mas el valor de los reajustes que se
hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripcion del
contrato adicional.

Las adiciones relacionadas con el valor quedaran
perfeccionadas una vez suscrito el contrato y efectuado el
registro presupuestal. Las relaciones con el plazo soélo
requeriran firma del jefe de la entidad contratante y prérroga de
las garantias.

Seran requisitos para que pueda iniciarse la ejecucion del
contrato, la adicion y prorroga de las garantias y el pago de los
impuestos correspondientes.

Los contratos de interventoria, administracion delegada, y
consultoria previstos en este estatuto, podran adicionarse sin el
limite fijado en el presente articulo.

Las adiciones deberan publicarse en el Diario Oficial.

En ningln caso podra modificarse el objeto de los contratos, ni
prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la
celebracion de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas
automaticas.

Paragrafo. Los contratos de empréstito distintos a los créditos
de proveedores, no se someteran a lo dispuesto en este
articulo.

(..

Articulo 66.De la sujecibn a las apropiaciones
presupuestales. En todo contrato que afecte el presupuesto
debera estipularse precisamente que la entrega de las sumas
de dinero a que la entidad contratante queda obligada, se
subordina a las apropiaciones que de las mismas se hagan en
los respectivos presupuestos.

La entidad contratante se comprometera a incluir las partidas
necesarias en su proyecto o proyectos anuales de gastos.

(..

Articulo 289. Del contenido de la liquidacion. Las diligencias
de liquidacién, que siempre constaran en actas, determinaran



las sumas de dinero que haya recibido el Contratista y la
ejecucion de la prestacion a su cargo.

Con base en dichas actas se determinaran las obligaciones a
cargo de las partes, teniendo en cuenta el valor de las
sanciones por aplicar, o las indemnizaciones a favor del
Contratista, si a ello hubiere lugar, todo de conformidad con lo
acordado en el respectivo contrato.

Si no hubiere acuerdo para liquidar un contrato, se tendra por
firme la liquidacion presentada por la entidad contratante, la
cual se expedira mediante resolucion motivada que estara
sujeta a los recursos ordinarios por la via gubernativa.

El acta final de liquidacién, que debera ser aprobada por el jefe
de la entidad contratante, si él no hubiere intervenido, presta
mérito ejecutivo ante la jurisdiccibn coactiva contra el
Contratista y su garante en cuanto de ella resultaren
obligaciones econdmicas a su cargo.”

5. Los ajustes y adiciones en el contrato de obra publica.

En primer lugar ha de tenerse en cuenta que de acuerdo con los dictados del
articulo 38 de la Ley 153 de 1887, el contrato N0.037/89 se rige por la ley

vigente al momento de su celebracion:

“ARTICULO 38. En todo contrato se entenderan incorporadas
las leyes vigentes al tiempo de su celebracién.

Exceptlanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del contrato, y

2. Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo
estipulado; la cual infraccion sera castigada con arreglo & la ley
bajo /a cual se hubiere cometido.”

En consecuencia, se tiene que las normas aplicables para el contrato No.
037/89 son las contenidas en el Decreto-ley 222 de 1983 el cual constituyo el
Estatuto de Contratacion Administrativa vigente tanto para la fecha firma del
contrato como para la época de su liquidacion, teniendo en cuenta que la Ley
80 de 1993, contentiva del nuevo régimen de contratacién estatal, empez6 a

regir el 1 de enero de 1994 y su articulo 81 derog6 el citado Decreto-ley.



Ahora bien, la definicion del contrato de obra publica y su forma de pago fueron
establecidas en el Decreto- ley 222 de 1983 de la siguiente manera:

“Articulo 81. Del objeto de los contratos de obras publicas.
Son contratos de obras publicas los que se celebren para la
construccién, montaje, instalaciébn, mejoras, adiciones,
conservacion, mantenimiento y restauracion de bienes
inmuebles de caracter publico o directamente destinados a un
servicio publico.

Articulo 82. De las formas de pago en los contratos de obra.
Segun la forma de pago, los contratos de obra se celebran:

1. Por un precio global.
2. Por precios unitarios, determinando en monto de la inversion.
3. Por el sistema de administracién delegada.

4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios,
y

5. Mediante el oforgamiento de concesiones.”

Se observa ahora que en el caso del contrato de obra publica No.037/89 se
pactdé un precio global, de conformidad con lo previsto en el articulo 88 del
Decreto-ley 222 de 1983, asi como se establecieron los ajustes del precio, en

desarrollo de lo permitido en el articulo 86 de la misma normativa, a cuyo tenor:

“Articulo 88. De la definicion del contrato a precio global.
Los contratos a precio global son aquellos en los que el
contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete,
obtiene como remuneracion una suma global fija en la cual
estan incluidos sus honorarios, y es el Unico responsable de la
vinculacion de personal, de la elaboracion de subcontratos y de
la obtencion de materiales, todo lo cual realiza en su propio
nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el duefio de la obra
adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.”

Articulo 86. De la revision de precios. En los contratos
celebrados a precio global o por precios unitarios, se podran
pactar revisiones periédicas de los mismos en funcion de las
variaciones que ocurran en los factores determinantes de los
costos.

Cuando ello fuere posible, la revision se efectuard mediante
formulas matematicas incorporadas en el respectivo contrato en
la forma que lo determine el reglamento.

En ningdn caso la suma de los reajustes podra ser superior al
ciento por ciento (100%) del valor original del contrato, a menos
gue la formula pactada fuere matematica.



“Las revisiones se consignaran en actas que suscribiran las
partes y se reconoceran con el indice de ajuste correspondiente
al mes anterior a aquél en que se pague la obra ejecutada,
cuando ésta corresponda al menos a la cuota parte del plan de
trabajo previsto en el contrato:”

Igualmente, para este analisis normativo resulta importante citar las reglas
acerca del contrato adicional y del contrato accesorio de obra publica,

contenidas en el Decreto-ley 222 de 1983:

“Articulo 58. De los contratos adicionales. Salvo lo dispuesto
en el titulo 1V, cuando haya necesidad de modificar el plazo o el
valor convenido y no se tratare de la revision de precios prevista
en este estatuto, se suscribira un contrato adicional que no
podra exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia
originalmente pactada mas el valor de los reajustes que se
hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripcion del
contrato adicional.

(...)

En ningan caso podra modificarse el objeto de los contratos, ni
prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la
celebracion de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas
automaticas.

“Articulo 114. De la definicion de los contratos accesorios
de obras publicas. Se tendra por contratos accesorios de
obras publicas los que deben celebrarse para la debida
ejecucion de otro contrato que aparece como principal. En
ningun caso el valor del contrato accesorio podra ser superior al
del principal. Podra prescindirse del tramite de la licitacion
publica en los contratos accesorios y disponerse que sean
realizados por los contratistas principales o por cuenta de ellos,
o por otros contratistas.”

Como puede advertirse del conjunto de disposiciones legales relacionadas con
la regulacion del precio del contrato de obra publica, el valor del contrato en la
modalidad de precio global, puede sufrir modificaciones o ajustes, con origen en
el contrato mismo por aplicacion de los ajustes pactados o previa modificacion
de la obra contratada, por la via de la modificacion contractual, en la forma

como se describe a continuacion:

i) El ajuste de precios corresponde a una clausula contractual que se
puede establecer con el fin de reconocer el cambio de valor que
presentan los bienes y el dinero con el paso del tiempo. El derecho a
pactar estos reajustes de precio ha existido en la regulacion del

contrato de obra, bien con base en una norma especifica, como el



articulo 86 del Decreto-ley 222 de 1983'® o como desarrollo de los
mecanismos de ajuste y revision de precios previstos en la Ley 80 de
1993, en virtud del cual las partes pueden acordar férmulas de ajuste

dentro del contrato estatal.l’

La clausula de ajuste de precios se justifica como mecanismo para asegurar la
equidad real de las prestaciones entre las partes, toda vez que en la etapa
precontractual el contratista presenta su oferta de precio con base en un
presupuesto de costos, estimando los precios al momento de la propuesta y
claramente se entiende que esos costos presupuestados sufrirdn variaciones
respecto de la fecha de ejecucion y pago de la obra contratada, de manera que
la Ley permite que las partes acuerden la féormula de ajuste, cuya aplicaciéon no
implica una modificacion al contrato estatal sino que se realiza en desarrollo del

mismo.

ii) Tratandose del contrato de obra a precio global, la modificacion de la
obra contratada, bien sea en la cantidad o en sus especificaciones,
incide en el valor del contrato pactado y por lo tanto debe
incorporarse al contrato mediante una modificacion contractual, que
tiene por objeto precisamente incluir los nuevos items o cantidades
para la ejecucidon de la misma obra y la determinacion de su valor,

con la consecuencia de una adicion al precio del contrato.

La adicion del valor del contrato ha sido permitida por la ley de contratacion
estatal con unos limites en cuanto al objeto y valor de la adicion, asi como en el
procedimiento de la modificaciéon contractual, lo cual va de la mano con el
principio de la planeacion y la normativa relacionada con la ejecucion del
presupuesto publico, toda vez que la adicion del contrato debe constituir una
situacion excepcional si se tiene en cuenta que antes de la contratacién la

entidad estatal debid definir la obra y las apropiaciones presupuestales

16 |gualmente previsto desde la Ley 4 de 1964.

17 “ a figura del reajuste de precios es una medida preventiva frente a una situacién previsible, que puede
afectar el resultado econdmico final del contrato en contra de cualquiera de las partes, y que se soluciona
mediante la inclusion en el mismo de la respectiva clausula de reajuste, normalmente mediante una férmula
matematica.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B,
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, 29 de febrero de 2012, Radicacion ndmero: 66001-23-31-000-

1993-03387-01(16371), actor: SOCIEDAD LARIOS ASOCIADOS LTDA., Demandado: INPEC .



requeridas y a la vez, el proponente que decidi6 participar en el proceso
contractual, estudié y definié una oferta de precio de acuerdo con el andlisis de
sus costos, en forma tal que el objeto y el precio asi definidos y acordados, no

deberian sufrir variaciones atipicas dentro un escenario normal de ejecucion.

No obstante, si bien se exige que los presupuestos publicos asignados a una
contratacion se basen en estudios previos que permitan estimar la totalidad de
los items de obra y sus valores, sin variaciones de importancia y se espera
también que el contratista presente la oferta con base en el anédlisis de todos los
costos en que debera incurrir para cumplir con el contrato, asumiendo por lo
tanto un alea normal de ejecucion contractual, se ha reconocido que al
momento mismo de la ejecucion del contrato pueden advertirse o registrarse
circunstancias ajenas al control de las partes que justifiquen variar la calidad o
cantidad de los materiales, para adecuar la obra a las necesidades reales y
conseguir la debida ejecucion de la misma, lo cual puede dar lugar a la

modificacion del contrato mediante la adicion de obra o del plazo contractual.

Pues bien, en este contexto, las normas de contratacion publica han sido
estrictas en los requisitos para realizar una adicién al contrato estatal y en

particular han establecido:

e La exigencia del acuerdo escrito previo como una condiciébn ad
substanciam actus para la modificacion al contrato estatal, siguiendo
respecto de la modificacion contractual la misma formalidad que se exige
para la existencia del contrato administrativo o estatal, segun el caso. En
este punto se recuerda que tanto el Decreto-ley 150 de 1976, como el
Decreto-ley 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993 establecieron el requisito
solemne del escrito para el contrato, al punto que bajo la legislacion
vigente la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterada en
manifestar que el escrito contentivo del objeto y la contraprestaciéon
constituye uno de los elementos de existencia del contrato, asunto que

igualmente aplica a la modificacion del contrato.

o Un limite legal definido en el valor de la adicion, que como se citd en las
normas aplicables a este caso estaba fijado en el 50% del valor ajustado

del contrato.



° La identidad sustancial de objeto contractual. Este requisito del contrato
adicional se desprende tanto de la regulacion de la contratacion publica,
en su momento de las normas sobre contratos adicionales y accesorios
fijados en el Decreto-ley 222 de 1983, como en el caso del contrato No.
037/89, se plasmo en una clausula contractual, cuyo incumplimiento se

discutel®,

6. La carga de la prueba del incumplimiento contractual.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido prolifica en reiterar que por
aplicacion de los articulos 174 y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, la parte
que alega el hecho del incumplimiento contractual debe probarlo y s6lamente
con base en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, podra

obtener la decision judicial por la que acude a la administracion de justicia.

Tratandose de la demanda encaminada a obtener la indemnizacion de
perjuicios derivados del incumplimiento de una obligaciéon contractual, hay lugar
a precisar que de conformidad con el articulo 1757 del Cédigo Civil, la parte que
alega el incumplimiento de una obligacidbn contractual debe acreditar la
existencia de la obligacién, salvo que tal obligacion derive su existencia de una

Ley que la consagre!®, ademas de su incumplimiento.

Respecto de la indemnizacion de perjuicios, en términos de los articulos 1613y
1615 del Cdédigo Civil, contenidos en el régimen de obligaciones aplicables al
objeto del contrato administrativo?®, se establece que dicha indemnizacién de
perjuicios puede provenir: i) de no haberse cumplido la obligacion, ii) de
haberse cumplido imperfectamente, o iii) de haberse retardado su

incumplimiento. A su vez, las normas en cita prescriben que la indemnizacion

18 Obligaciones del Contratista: “ e) Abstenerse de ejecutar obras adicionales y/o mayores cantidades de obra
que no estén previamente autorizadas por escrito por el interventor con el visto bueno de la Subgerencia de
Desarrollo de la CORPORACION y que no estén respaldadas por un contrato adicional, de tal manera que se
puedan identificar claramente la obra o labor requerida y establecer su costo y plazo de ejecucion. Las obras o
materiales objeto de la adicidon deberan estar resefiadas en la propuesta original para efectos de no incurrir en
la_ modificacion del objeto contractual, salvo cuando se trate de los contratos contemplados en el articulo 114
del Decreto 222 de 1.983.”

19 Las obligaciones establecida en la ley no requieren prueba toda vez que Ley de alcance nacional no
requiere prueba de acuerdo con el régimen del estatuto procesal civil que exige prueba de normas de alcance
no nacional y leyes extranjeras. (art. 188 del C.P.C.)

20 Decreto ley 222 de 1983: Articulo 15. Del consentimiento, objeto y causa. Los requisitos de consentimiento
valido, objeto y causa licitos se regiran por las normas que sobre la materia establecen el Codigo Civil y
disposiciones complementarias.



de perjuicios se adeuda: a) desde que el deudor se ha constituido en mora, o,
b) si la obligacién es de no hacer, desde el momento de la contravencion.

La Sala acudira a esta normativa para evaluar la prueba de los incumplimientos
alegados por la parte demandante dentro del sub-lite, en relacion con las

obligaciones del contrato de obra No. 037 de 1997.

7. El procedimiento de liquidacién y el acto de liquidacion.

7.1. Debido proceso.

Dado que una de las pretensiones del demandante en su escrito de demanda,
consiste en obtener la adicion de la liquidacién del contrato de obra No. 037,
con fundamento en que se presentaron irregularidades en dicha liquidacion, por
no haberle reconocido todos los valores a que tenia derecho, se impone la

necesidad de ubicar el contexto legal de esta suplica.

La liquidacién del contrato estatal se entiende en forma genérica como la etapa
final de la relacion contractual y hace relacion tanto al tramite o procedimiento
para establecer las cuentas finales como al acto mismo de finiquito de cuentas

del respectivo contrato.

A titulo puramente ilustrativo cabe revisar la exposicion de motivos presentada
por el Gobierno respecto del proyecto que dio lugar a la expedicién de la que
finalmente se convirtié en la Ley 80, contentiva del régimen de contratacion
estatal actualmente vigente y, bueno es precisarlo, no aplicable al contrato que
ahora se examina, oportunidad en la cual se realiz0 una descripcion del

procedimiento o tramite de liquidacion del contrato, de la siguiente manera:

“La liquidacion es el procedimiento a través del cual una vez
concluido el contrato, las partes verifican en qué medida y de
gué manera cumplieron las obligaciones reciprocas con el fin de
establecer si se encuentra 0 no a paz y salvo por todo concepto
relacionado con su ejecucion

Como lo ha sostenido reiteradamente la Jurisprudencia, se trata
de un tramite cuyo objetivo primordial consiste en establecer
guién le debe a quién, qué o cuanto le debe y porqué se lo debe
todo lo cual, como es apenas obvio procede con posterioridad a
la terminacién del contrato.”



Asi las cosas es claro entonces que cabe diferenciar entre éste procedimiento
administrativo de liquidacion y el acto administrativo de liquidacién del contrato,
dado que este ultimo es el que contiene la manifestacion de la voluntad directa
y reflexivamente encaminada a establecer el balance final de las cuentas del
contrato, en el cual se define el valor de la posicion acreedora o deudora de las
partes como resultado final de la ejecucion contractual y se ordenan los pagos a

que hubiere lugar.

En cuanto al procedimiento administrativo de liquidacion, se tiene que la ley
establece la oportunidad en que se debe proceder a ello y para el caso del
Contrato No. 037 de 1989, el articulo 287 del Decreto - ley 222 de 1983,
dispuso:

“Articulo 287. De los casos en que procede la liquidacion.
Debera procederse a la liquidacion de los contratos en los
siguientes casos:

1. Cuando se haya ejecutoriado la providencia que declar6 la
caducidad.

2. Cuando las partes den por terminado el contrato por mutuo
acuerdo, lo cual podra hacerse en todos los casos en que tal
determinacién no implique renuncia a derechos causados o
adquiridos en favor de la entidad contratante.

3. Cuando se haya ejecutoriado la providencia judicial que lo
declar6 nulo.

4. Cuando la autoridad competente lo declare terminado
unilateralmente conforme al articulo 19 del presente estatuto.

Ademas de los casos sefialados, y si a ello hubiere lugar, los
contratos de suministros y de obras publicas deberan liquidarse
una vez que se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones
surgidas de los mismos.”

A su turno, la Ley 80 de 1993, contentiva del régimen de contratacion estatal®!,
hizo referencia a la etapa de liquidacién del contrato que debe surtirse en el
caso de los contratos de tracto sucesivo y regulé su ocurrencia y contenido en

su articulo 60.

21 El Decreto-ley 222 de 1983 para la época del caso sub lite derogado por la Ley 80 de 1993, en su articulo
60y 61.



En las actuaciones administrativas orientadas a expedir el acto de liquidacién
del contrato estatal se aplican las normas generales del procedimiento
administrativo y, por lo tanto, los principios constitucionales del debido proceso,
en particular el derecho de audiencia y contradiccion del contratista, asi como el
derecho a conocer las pruebas decretadas y participar en la practica de las
mismas, de manera que para el caso del acto de liquidacion, se debe tener
presente que no puede surgir de plano, sin la debida motivacion y el proceso de
conciliacion de cuentas para establecer el balance final del respectivo contrato,
con la participacion del contratista, sin perjuicio de la potestad que asiste a la
Administracién para definir finalmente la liquidacién de manera unilateral??> a

través de un tipico acto administrativo.

Dentro de ese contexto, dado que la liquidacion como procedimiento tiene la
finalidad de finiquitar las cuentas contractuales, lo natural es que el acto de
liquidacion se dé en forma bilateral, como un acuerdo de voluntades de ambas
partes, como bilateral es el contrato mismo, pero de no ser posible, la
Administracion Publica tiene el poder y el deber de expedir el acto de

liquidacion del contrato en forma unilateral.

Por otra parte, se agrega que en el acto de liquidacion bilateral pueden coexistir
tanto cuentas definidas de mutuo acuerdo entre las partes como aquellas
respecto de las cuales se han hecho constar salvedades o desacuerdos, los
cuales deben ser puntuales y concretos, como lo ha hecho notar la Seccion
Tercera del Consejo de Estado?® y deben ser planteadas con toda precisiéon en
el acto mismo de la liquidacion bilateral, salvo que las objeciones provengan de
hechos que no se conocian al momento de suscribir el acta de liquidacion

bilateral, segun se lee en la sentencia que se cita a continuacion:

22 Acerca del debido proceso pueden verse: la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A. 17 de
abril de 2013, Expediente No.: 20.618, Radicacion: 250002326000199704857 01, Actor: Gerardo Palacios Osma,
Demandado: Corporacidn La Candelaria. y con mayor detalle | a sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 3 de
Octubre de 2012, Radicacion: 85001233100020000041 01, expediente: 23.400, Actor: Hernan Guzman Chacon,

Demandado: Municipio de Tauramena.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A, Consejero Ponente: Herndn
Andrade Rincén, 31 de Marzo de 2011, radicacién Numero: 68001-23-15-000-1997-00942-01(16246), actor: Ever Alfonso

Suarez Lagos, demandado: Empresa Colombiana de Petréleos.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, 3 de Octubre de 2012, Radicacion: 85001233100020000041 01, expediente: 23.400,

Actor: Hernan Guzman Chacén, Demandado: Municipio De Tauramena



“Asi pues, las salvedades que se consignen en el acta de
liquidacion tendran como finalidad salvaguardar el derecho del
contratista a reclamar en el futuro ante la autoridad judicial el
cumplimiento de aquellas obligaciones que a su juicio hubieren
guedado pendientes o impagadas durante la ejecucion del
contrato, razén por la cual deben ser claras y concretas. A
proposito del preciso alcance que corresponde a las salvedades
0 reservas que respecto de una liquidacion bilateral formula
alguna de las partes del contrato, la Jurisprudencia de esta
Corporacion ha advertido “(...) que las salvedades u objeciones
gue el contratista deja en el acta de liquidacién del contrato
deben ser claras y concretas; de otra manera, su inclusion
resulta ineficaz.?4.

(..

Como ha precisado la Sala, ha de entenderse que la exigencia
de que en el acta de liquidacion bilateral se consignen de
manera clara y concreta las salvedades u objeciones -como
presupuesto del petitum de una eventual demanda- hace
referencia a aquellos hechos o situaciones que se conocian o
gue, razonablemente, se podian conocer al momento de
suscribir el acta, toda vez que tal exigencia no se presenta
cuando se trata de formular reclamaciones respecto de
circunstancias posteriores, desconocidas o imposibles de
conocer al momento de suscribir el acta.”

Por dltimo se agrega que, como regla general, una vez expedido el acto de
liquidacién, no es procedente demandar Unicamente el incumplimiento del
contrato para obtener el reconocimiento de los eventuales perjuicios derivados
del mismo, puesto que para alcanzar la prosperidad o estimacion de las
pretensiones acerca de resarcimiento del incumplimiento contractual, el acto de
liquidacién en el cual no se haya contemplado el mismo, debe ser retirado en
sus efectos del mundo juridico si se pretende desconocer la decisién en él
contenida, asi como si se busca la inclusibn de nuevas cuentas a cargo de
alguno de los contratantes que hagan variar el resultado final de las mismas,
toda vez que, como se ha explicado, el contenido del acto de liquidacion
establece un saldo final de la ejecucion contractual que proviene de las
obligaciones reciprocas de ambas partes, de donde como regla general no

puede sustraerse el acto de liquidacion de la pretension de incumplimiento

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Sentencia de 16 Febrero de
2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



contractual y del debate procesal acerca del mismo, en tanto la obligacion

supuestamente incumplida incida en el valor del saldo final de la liquidacién.?®

7.2. Condiciones espacio temporales de la etapa de liquidacion.

En relacién con las condiciones espacio temporales de la liquidacién de los
contratos de Derecho Publico, la regulacion permite inferir que el procedimiento
administrativo se inicia una vez termina el contrato, por cualquiera de las
modalidades posibles, circunstancia que constituye un presupuesto para

emprender las actuaciones de liquidacion.

Acerca de la liquidacion cuando el contrato terminé por el cumplimiento o
ejecucion del objeto contractual, el Decreto-ley 222 de 1983 establecié que la
liquidacion de los contratos de obra publica tendria lugar “una vez que se hayan

cumplido o ejecutado las obligaciones surgidas de los mismos”.

Por otra parte, en relacién con los contratos celebrados en vigencia del aludido
Decreto-ley 222 de 1983, el Consejo de Estado evalu6 el marco legal aplicable
al plazo para adelantar la liquidacion del contrato estatal y advirtio lo siguiente:

“Ahora bien, en cuanto corresponde a la oportunidad o el plazo
establecido para la realizacién o adopcién de la liquidacion de
un contrato de la Administracion, dentro del marco normativo
aplicable de manera particular al caso concreto que aqui se
examina, importa destacar que el Decreto-ley 222 de 1983 no
precisO tiempo alguno dentro del cual debia agotarse dicha
etapa, vacio legal que fue satisfecho por via jurisprudencial
cuyos lineamientos fueron recogidos posteriormente por la Ley
80 de 1993, en sus articulos 60 y 61, normas que
posteriormente complemento la Ley 446 de 1998 mediante lo
dispuesto en su articulo 44, numeral 10, letras b), c) y d).
Inicialmente la Jurisprudencia sefalé un término de cuatro (4)
meses, contados desde la terminacion del contrato; méas tarde
precis6é que el procedimiento para la liquidacion del contrato
debia cumplirse en un plazo de seis (6) meses, asi: cuatro (4)
meses para la liquidacion por mutuo acuerdo y dos (2) para
efectuar la liquidacibn de manera unilateral, por parte de la
Administraciéon. También sefalo la jurisprudencia que aunque el
término para adelantar la liquidacibn no era perentorio, vale
decir que bajo esa normatividad no se perdia la competencia

25 La regla general comentada se aplico, por ejemplo, en el siguiente caso: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccidn A, sentencia de 7 de noviembre de 2012, Expediente No. 25.915, Radicacién No. 440012331000200000293
01 actor: Laureano Quintero Gémez, demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS—.



para liquidar el contrato a pesar de que hubieren transcurrido
los referidos seis (6) meses siguientes al vencimiento del plazo
contractual, dicha “facultad subsiste solo durante los dos afos
siguientes al vencimiento de esa obligacion, que no es otro que
el término de caducidad para el ejercicio de la accion
contractual.’?®

7.3. Alcance del procedimiento de liquidacion del contrato: limitaciones

de latransaccion y de la compensacion de cuentas.

Tal como se ha sefialado, las actuaciones dentro del procedimiento de
liquidacion del contrato de obra tienen por fin establecer las sumas recibidas y
las obras ejecutadas y definir el valor de la posicion deudora o acreedora que
resulta del mismo, para lo cual es posible que se despliegue la actividad

negocial de las partes, en relacion con derechos u obligaciones reciprocas.

Sobre el particular dispuso el articulo 289 del Decreto ley 222 de 1983:

“Articulo 289. Del contenido de la liquidacion. Las diligencias
de liquidacién, que siempre constaran en actas, determinaran
las sumas de dinero que haya recibido el Contratista y la
ejecucion de la prestacion a su cargo.

Con base en dichas actas se determinaran las obligaciones a
cargo de las partes, teniendo en cuenta el valor de las
sanciones por aplicar, o las indemnizaciones a favor del
Contratista, si a ello hubiere lugar, todo de conformidad con lo
acordado en el respectivo contrato.”

Por su parte la Ley 80 de 1993 se refirid en forma mas general a las actividades

en la etapa de liquidacién del contrato y al contenido del acta de liquidacion, asi:

“También en esta etapa las partes acordaran los ajustes y
revisiones y reconocimiento a que haya lugar.

En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, las
conciliaciones y las transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a
paz y salvo”

De conformidad con lo anterior, es facil advertir que el procedimiento de

liquidacion previsto en la ley da cabida a un escenario de conciliacion y

26 Consejo de Estado. Sala de Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, 26 de Mayo de 2010, radicacién Nimero:
05001-23-26-000-1988-05756-01(18606), actor: Construcciones Y Equipos S.A., Demandado: Municipio de Medellin.



negociacion respecto de las cuentas finales del contrato, dentro del cual es
viable desplegar tanto la conciliacion administrativa como el contrato de
transaccion, siendo Util observar que este Ultimo no necesariamente tiene que
surtir el procedimiento de la conciliacion, toda vez que la conciliacion fue
instituida como un mecanismo de resolucion de conflictos sometido a los
procedimientos y la aprobacién que establece el estatuto de conciliacién?’, con
cuya expedicion no se derogd ni se sustituyd la institucion de la transaccion,
prevista como un acuerdo de caracter contractual en el articulo 2469 del Codigo
Civil y, adicionalmente, como un modo de extincion de las obligaciones, segun

las voces del articulo 1625 ibidem, en los cuales se dispuso lo siguiente:

‘ARTICULO 2469 La transaccion es un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual.

No es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de

un derecho que no se disputa.”
No obstante, para el analisis de la viabilidad legal de la transaccién las partes
han de tener presente que no pueden transigir sobre un derecho ajeno o

inexistente, segun dispone el articulo 2475 del Codigo Civil:

‘ARTICULO 2475: No vale la transaccion sobre derechos ajenos o
sobre derechos que no existen.”

Igualmente tratdndose de un contrato estatal, la transaccion debe constar por
escrito, de acuerdo con lo que ha observado la jurisprudencia del Consejo de

Estado en forma reiterada?®:

“En esta perspectiva, el Consejo de Estado, con base en la
normativa civil, ha considerado que la transaccidbn es un
contrato?® y no ha dudado en la procedencia de las
transacciones bajo el imperio de las normas civiles por parte de
entidades estatales, con la sola diferencia de que en materia de
contratacion estatal el contrato es solemne y no consensual, lo
gue implica que la ausencia del documento escrito conlleva a

27 En su momento para los hechos de este proceso se encontraba vigente la Ley 23 de 1991, posteriormente
modificada por la Ley 446 de 1998 y la Ley 640 de 2001.

28 En relacion con el alcance de la transaccion dentro de la etapa de liquidacidn vease la siguiente providencia: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccién A, 29 de mayo de 2013, Radicacion:
68001231500019971253901, expediente: 25.971, actor: Sociedad Beltrdn Pinzén y Cia. S. A., demandado: Area
Metropolitana de Bucaramanga.

29 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 16 de marzo de 1998, exp. 11911, M.P. Daniel Suarez Hernandez.



qgue se miren como no celebrados3%; ademas debe ser suscrito

por quien tenga la representacion legal de la entidad, quien es

el UOnico que tiene la competencia para vincularla

contractualmente y debe cumplir con las formalidades previstas

en la ley para su procedencia, entre ellas la autorizaciones de

ley.” 3%
En este punto se debe tener presente que la Sala no desconoce los dictados
del articulo 218 del Codigo Contencioso Administrativo, de acuerdo con el cual
dentro del proceso judicial los representantes de la Nacion requieren
autorizacion expresa del Gobierno Nacional para terminar el litigio judicial por
transaccion, como igualmente se exige a los apoderados judiciales de las
demas entidades publicas el requisito de la autorizacion expresa de los
representantes de tales entidades para formalizar la transaccion, pero se
advierte aqui que tal normativa se refiere explicitamente al escenario del

proceso judicial.

En el caso sub lite se trata de una liquidacion de caracter unilateral, en la cual el
demandante manifest6 que no se tuvieron en cuenta las cifras de los acuerdos
previos a los que habria llegado el particular contratista con el interventor del
contrato acerca de las cuentas que reconoceria la Corporacion contratante por
su supuesto incumplimiento, las cuales alegé que posteriormente fueron
desconocidas en el acta de liquidacion unilateral expedida por el representante

de la Corporacion.

La Sala reitera que no se desconoce la posibilidad de acuerdos de transaccion
en la etapa de liquidacion del contrato estatal, pero advierte que tales acuerdos
también deben cumplir con el requisito de la competencia y poder suficiente de
los funcionarios que las realizan y por ello, aunque la transaccién acerca de las
cuentas en el escenario de la etapa de liquidacién por fuera del proceso judicial
no requiere del permiso especial a que se refiere el articulo 218 del Codigo
Contencioso Administrativo, se debe tener presente que en la etapa del
liquidacion del contrato procede la transaccién pero el representante de la
Administracion Publica que la acuerde debe tener capacidad negociadora para

transigir en nombre de la entidad contratante, toda vez que los funcionarios

30 Los articulos 18 y 39 del decreto ley 150 de 1976, 26 y 51 del decreto ley 222 de 1983 y 41 de la ley 80 de
1993 -segun el caso-, han impuesto, perentoriamente y por regla general, la solemnidad del escrito para
instrumentar la relacién juridico contractual, constituyéndose asi en requisito ad substantiam actus y ad
probationem. Vid. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de noviembre de 2006, exp. 16855,

M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, exp. 28.281, Ruth Stella Correa

Palacio.



publicos so6lo pueden actuar dentro del marco de sus funciones, como lo

establece la propia Constitucion Politica en su articulo 121.

Por otra parte, resulta importante agregar que en la determinacion de las
obligaciones reciprocas para la liquidacién del contrato estatal es viable el
acuerdo de compensacion de las cuentas acreedoras y deudoras, bien sea
como parte del contrato de transaccion para precaver un eventual litigio o
solamente incluido en el acto de liquidacibn, como modo de extinguir las
obligaciones de acuerdo con lo definido en el articulo 1714 del Cédigo Civil, con

el siguiente alcance:

“ARTICULO 1714. Cuando dos personas son deudoras una de
otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue
ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse.”

Acerca de la compensacion de cuentas como modo de extinguir las
obligaciones, se tiene que el Cadigo Civil establece su ocurrencia por ministerio
de la ley en los casos y con los requisitos establecidos en el articulo 1715 del
citado Caddigo y, por lo tanto, la aludida compensacion bien puede incorporarse
como parte del acto bilateral de liquidacion o ser declarada por la entidad
contratante en el acto unilateral de liquidacion del contrato, de acuerdo con los

limites que la propia ley impone.

La norma legal en cita dispone:

‘ARTICULO 1715. La compensacion se opera por el solo
ministerio de la ley y adn sin conocimiento de los deudores; y
ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra
reunen las calidades siguientes:

1) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o
indeterminadas de igual género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion;
pero esta disposicién no se aplica al plazo de gracia concedido

por un acreedor a su deudor.”

También ha de recordarse que la compensacion de cuentas no procede en

presencia de los eventos de intervencién forzosa administrativa ni con violaciéon



de los derechos del principio de la “par condicio creditorum” frente a terceros
acreedores dentro de procesos de caracter concursal®?, tal como lo ha
observado la jurisprudencia de la Consejo de Estado y de la Corte

Constitucional.

Por ultimo, se agrega que la compensacion como parte del acto administrativo
de liquidacion, esta sometida a los requisitos legales del mismo, por ejemplo en

cuanto a la competencia de las partes y la licitud de su objeto®3,

8. El caso concreto.

8.1. Las cuentas por concepto de reajuste de precio se liquidan de

acuerdo con la formula acordada en el contrato.

Segun se desprende del material probatorio, los recursos de apelacion que
ocupan la atencion de la Sala dentro de la accion contractual impetrada se
refieren, en primer lugar, a la reclamacion por concepto del valor de los
reajustes de las actas No. 10 y No. 11 que el Tribunal a quo reconocié por la
suma de $16.360.941,09 y, en segundo lugar, a las pretensiones para el
reconocimiento de perjuicios por otros hechos que se han relacionado en la

demanda como causa del incumplimiento del contrato.

En relacion con lo primero, la suma mencionada corresponde a la diferencia
entre el saldo que arrojo el balance final del contrato de obra publica No. 037/89

contenido en la Resolucion No. 060 de 1993 de la Corporacion Nacional de

32 “L 3 Corte Constitucional, al definir la exequibilidad del articulo 301 del estatuto organico para el sistema financiero, en
sentencia C -429/00, considerd lo siguiente: Para esta Corte, una compensacion anterior al proceso liquidatorio que
operase en forma automdtica y por via general, resulta constitucionalmente inaceptable, pues, ciertamente, si se
permitiera que, en esa hipdtesis a través de la compensacion, el acreedor de una entidad liquidada recibiera la
satisfaccion de su crédito, éste no entraria al prorrateo a que estdn sujetos los otros acreedores, y ello constituiria una
verdadera injusticia frente a los demds acreedores, quienes si estdn obligados a hacerse parte en el proceso concursal,
para poder obtener el pago de sus acreencias.

En el mismo sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido: Por lo expuesto la Sala considera que si bien el
trdmite de la solicitud de devolucién y/o compensacion debe ajustarse a las normas tributarias, la toma de posesion de
bienes y haberes a causa de una decision de la administracion no puede desconocerse, pues el proceso de liquidacion
forzosa se rige por sus normas especiales; asi las deudas fiscales vigentes a la fecha de su iniciacion debian ser
reclamadas dentro del proceso liquidatorio y no compensadas con el saldo a favor consolidado con posterioridad al inicio
del mencionado proceso, por lo que procede la devolucién de los valores pagados en exceso que no fueron objeto de
requerimiento especial.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, Consejera Ponente,
Maria Inés Ortiz Barbosa, 3 de marzo de 2005, Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2001-00781-01(13880), Actor:
Banco Andino Colombia S.A., en Liquidacién-

33 Las cuentas que por ley estdn sometidas a una destinacion especifica no pueden ser compensadas sino
dentro del objeto legalmente permitido.



Turismo de Colombia, en el cual se tuvo en cuenta el valor del reajuste de las
actas No. 10 y No. 11 calculado en referencia con el indice de ajuste vigente
para agosto de 1991, mes siguiente a la terminacién del plazo contractual, al
paso que el actor solicitd reconocer el valor de las actas ajustadas que entregé
con las salvedades cuando le fue notificado el acto de liquidacion, en las cuales
utilizé los indices finales vigentes a marzo de 1993, mas de un afio después de
la terminacién del plazo contractual, mes que corresponde a la diligencia de
inspeccion de obras decretada como prueba dentro del tramite que precedi6 al

acto de liquidacion proferido unilateralmente por la Corporacién demandada.

El Tribunal a quo accedi6 a las pretensiones del demandante, por considerar
que la obra correspondiente fue ejecutada, que no existi6 prueba para
desestimar el valor de las actas de reajuste y que no hubo mayor oposicion de
la entidad demandada en este punto.

La Sala no comparte las consideraciones del Tribunal a quo y revocara la
decision de primera instancia, toda vez que ni en el contrato ni en acuerdo
alguno existi6 obligacion de reconocer y pagar los ajustes que reclamé el
demandante y, por el contrario, en el contrato No. 037 existi6 una formula
especifica para liquidar los reajustes que corresponde a la aplicada en el acto
de liquidacion y en presente proceso obra prueba del pago completo de la obra

ejecutada y sus ajustes tal como se explica a continuacion:

i) El derecho al reajuste se pacté en el contrato con base en la
aplicacion de los indices correspondientes a la fecha en que la

obra debio ser ejecutada.

El paragrafo primero de la clausula octava del Contrato No. 037 establecio

‘PARAGRAFO I.- En cualquier circunstancia, para liquidar los
reajustes se confrontara el valor de la obra ejecutada con el
cronograma de obras verificando su cumplimiento. Si de tal
verificacion se establece que el contratista ejecutd la obra por
menos cantidad y valor previsto en el citado cronograma, la
obra ejecutada en la fecha prevista, se reajustara con los
indices establecidos para el mes en que ha debido ejecutarse y
no podra acumularse para el mes posterior.” (La subraya no es
del texto).

La citada clausula contractual fue clara y de acuerdo con su texto la formula

correcta para calcular los reajustes sobre el valor de la obra correspondi6 a los



indices establecidos para el mes en que ha debido ejecutarse tal como se

aplicé en el acto de liquidacion en el caso sub judice, al paso que el
demandante pretendié que se le aplicaran los indices de ajustes de una fecha
posterior, la cual se encontr6 por fuera del plazo contractual de entrega y para

cuyo reconocimiento no existe soporte legal ni factico alguno.

En el debate sub lite, los documentos referidos por el demandante como actas
de obra No. 10 y No. 11 y las actas de reajuste respectivas no aparecen
firmados por la entidad contratante, de manera que en realidad fueron
proyectos o propuestas de actas, que logicamente no tuvieron la potencialidad
de modificar el contrato ni pasaron de ser alternativas de ajuste propuestas por
el contratista en el escenario de las actuaciones de liquidacién, de manera que
tales documentos no constituyen soporte para generar el derecho a cobrar
ajustes de precio con base en los indices establecidos con fechas diferentes a
las que exigio el contrato, que eran los indices vigentes para la época en que la
obra debio ser ejecutada dentro del cronograma contractual y no los indices de

las fechas que propuso el demandante.

En este sentido resulta correcta y ajustada al contrato la aplicacion de los
indices de ajuste utilizados para establecer el balance final del contrato
contenido en la Resolucién No. 60 de 1993, tomando la fecha en que debié

suceder la ejecucion contractual.

En el mismo orden de ideas se observa que la férmula contenida en la clausula
de ajuste de precios del contrato No. 037/89 respeto la disposicidn prevista en
su momento en el Decreto—ley 222 de 1983, en la cual se regul6 el ajuste en
relacion con la cuota de obra ejecutada en el cronograma o plan de trabajo

contractual, asi:

“Las revisiones se consignaran en actas que suscribiran las
partes y se reconoceran con el indice de ajuste correspondiente
al mes anterior a aquél en que se pague la obra ejecutada,
cuando ésta corresponda al menos a la cuota parte del plan de
trabajo previsto en el contrato.” (La subraya no es del texto)

Finalmente se agrega que el valor reclamado por el contratista -que fue
erroneamente reconocido en la sentencia de primera instancia- no tenia soporte
contractual y tampoco se probd el acuerdo sobre las cifras que alegé el

demandante, pues un compromiso de reconocer esas sumas sOlo hubiera



podido derivar de un acuerdo de transaccién formalizado en el escenario de
liquidacién del contrato, el cual tampoco ocurrié ni existe prueba en tal sentido,
toda vez que requeria cumplir con la formalidad escrita que la ley establece
para los acuerdos contractuales en la reglamentacion de la contratacion estatal
y provenir del funcionario competente para comprometer a la entidad en tal

sentido.

Reitera la Sala que el valor de la condena de primera instancia solamente
correspondio a las diferencias por ajuste de precios -las cuales por carecer de
soporte contractual seran revocadas- y en el caso sub judice no existe
diferencia acerca de las cifras de obra ejecutada y reconocida en el acto de

liquidacion.

ii) La segunda razon por la cual se aparta la Sala de las consideraciones
del Tribunal a quo radica en que si existi6 prueba para desestimar el
valor de los proyectos de actas de ajuste, teniendo en cuenta que el
dictamen de los peritos contables concluyd que el valor total de obra
ejecutada estaba totalmente pagado incluyendo los reajustes y

ademas -a diferencia de lo que afirmé el Tribunal a quo- si se
presentd una oposicibn consistente por parte de la entidad
demandada en cuanto indic6 desde el primer momento que en las
cifras del acto de liquidacion se encontraba contenida la totalidad de
los reajustes, asunto que sostuvo en la contestacion de la demanda y

reiteré en sus alegatos de primera instancia.

8.2. No procede reconocer intereses de mora cuando no se demuestra la

obligacion vencida.

Se ha planteado por el demandante que existieron unas obras adelantadas sin
soporte contractual, cuyo valor vino a reconocerse en el acto de liquidacion,
sobre el cual solicitd ademas de la indexacion de los valores adeudados,
intereses moratorios desde la fecha en que presentd las cuentas en el

escenario de liquidacion del contrato.

En el presente proceso quedo establecido que la entrega de las obras finales
sélo se realizé hasta que la entidad contratante tom6 posesion de las mismas y

verifico en diligencia del 1 de febrero de 1993 su estado, dado que aun para esa



fecha, cuando habia transcurrido mas de un afio de la terminacion del plazo
contractual, algunas de las obras no se encontraron a satisfaccion de la entidad
contratante e igualmente se acreditd en el proceso que el 25 de marzo del
mismo afio, el contratista se presentd a la diligencia de inspeccion de obras y
sélamente alli las partes, de manera conjunta verificaron el estado y
determinaron el valor de las obras pendientes de legalizacién y recibo, al paso
gue no existieron con anterioridad a tales diligencias actas de esa obra
debidamente aprobadas, ni constancia de entrega de la misma, ni tampoco
constancias de la oferta de entrega de obra que habria debido presentar el

contratista cuando terminé el plazo contractual.

De esta manera no se encontré prueba alguna de la morosidad de la entidad
contratante en recibir y pagar las obras finales, ni el vencimiento de plazo
alguno a su cargo, de manera que no existe base para liquidar intereses

moratorios sobre el valor de tales obras.

Adicionalmente en relacion con las obras ejecutadas sin soporte contractual, el
contratista no puede alegar mora en los plazos del contrato o de la ley, cuando
tales obras no tenian origen contractual y menos aun cuando en este asunto ni
siguiera se demostrd que la entidad contratante hubiera requerido su ejecucion,
sino mas bien que el contratista propuso una cuarta adicion contractual que
nunca le fue aprobada, de manera que la Corporaciébn demandada nunca
estuvo en mora de recibir la obra correspondiente y de pagarla, y que ya dentro
de la etapa de liquidacion recibioé del contratista la obra ejecutada sin contrato,
decidié reconocer su valor y procedid a su pago, mediante compensacion y
cancelacion efectiva del saldo que quedd, después de la aludida compensacion,

a favor del contratista, tal como se observa en el acto mismo de la liquidacion.

Se recuerda que el Consejo de Estado ha advertido que la mora en el pago de

obras debe ser probada por el demandante, asi:

“No se necesita mayor esfuerzo para rechazar esta pretension,
y confirmar la sentencia, porque no hay prueba de la mora, a
sabiendas de que estaba a cargo de la parte que la reclama. De
hecho, en el expediente sélo obran algunas “Actas de recibo de
obra” —ni siquiera todas- pero se desconoce la fecha del pago y
si se cumplieron o no los requisitos para hacerlo. Entre otras
cosas, el dictamen pericial, indispensable para analizar este
aspecto técnico-juridico, sefialé que “el valor solicitado, no lo
podemos calcular porque no pudimos conseguir los certificados



de pago ni los indices para el célculo de los reajustes del IDU,
estos documentos le fueron solicitados al demandante en varias
ocasiones, pero no fue posible que atendiera nuestra peticion”.
En estos, por falta de prueba de los hechos, se confirmara esta
decision de la sentencia apelada.”?*

Por otra parte se tiene en cuenta que para efectos del balance final del contrato
contenido en la Resolucion No. 060 de 1993 se establecieron las cuentas a
cargo de ambas partes y en relacion con el anticipo no amortizado en obra se
identifico un saldo a cargo del contratista que fue compensado con el valor de
obra ejecutada establecido con base en la propia determinacion de los items y
las cifras presentadas por el contratista en la diligencia de inspeccion de obras,
de manera que tampoco se puede invocar para este caso la mora de la entidad
contratante, cuando a su vez el contratista tenia a su cargo la obligacion de
devolver la suma en su poder por concepto de anticipo no amortizado y que por
la via de la compensacion de cuentas la obligacibn de pagar las obras se
extinguid por el monto del valor compensado, todo lo cual permite concluir que
tampoco hay lugar a liquidar intereses sobre obligaciones que fueron

extinguidas.

8.3. Otras reclamaciones por perjuicios

Acerca de los otros conceptos reclamados por el demandante en el recurso de
apelacién, por perjuicios que no fueron evaluados ni reconocidos en la

sentencia de primera instancia, la Sala observa lo siguiente:

8.3.1. Ineficacia probatoria de los gastos extracontables alegados por el
demandante en su favor cuando no existe la debida correspondencia con

los asientos y comprobantes de la contabilidad del comerciante.

Acerca de los comprobantes de egreso extracontables aportados como base
del alegado perjuicio por concepto de gastos en la etapa de liquidacion del

Contrato No. 037 se advierte lo siguiente:

i) EIl contratista se matricul6 como comerciante en la Camara de Comercio

de Santa Marta, segun obra en el proceso con la prueba del registro

34 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero, octubrel9 de 2011, radicacion nimero: 25000-23-26-000-1992-7954-01(18082)
actor: Anibal Franco Gémez, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU - referencia: contractual



mercantil correspondiente, de manera que su calidad de comerciante
se encontré probada, pese a los argumentos de su apoderado en
cuanto a que en realidad no era un comerciante sino un profesional
en ejercicio de su actividad no comercial. De lo anterior se tiene que
el demandante se encontraba sometido a las obligaciones del
comerciante, entre ellas la de llevar contabilidad en libros
debidamente inscritos en el registro mercantil de acuerdo con los

mandatos de los articulos 48 y 59 del Cédigo de Comercio.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha recordado la funcién publica del

Registro Mercantil como prueba idonea de los actos y contratos inscritos, asi:

“‘En primer lugar, debe recordarse que las sociedades
comerciales estan sujetas a las normas del Cddigo de
Comercio, cuyo Titulo Il regulé lo concerniente al Registro
Mercantil, el cual tiene por objeto llevar la matricula de los
comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi como
la inscripcion de todos los actos, libros y documentos respecto
de los cuales la ley exigiere esa formalidad (art. 26); dicho
Registro Mercantil corresponde a una funcion publica que le fue
atribuida a las camaras de comercio por el legislador (art. 27) y
en él debe inscribirse, entre otras actuaciones, la designacion
de los representantes legales de las sociedades y su remocion
(art. 28, num. 9°), disponiendo asi mismo el estatuto comercial,
que “...) los actos y documentos sujetos a registro no
produciran efectos respecto de terceros sino a partir de la fecha
de su inscripcion” (art. 29, numeral 4) y que “Toda inscripcion se
probara con certificado expedido por la respectiva camara de
comercio o mediante inspeccion judicial practicada en el
registro mercantil” (art. 30)3°

Por lo anterior, en este caso, en materia de la prueba de los gastos para
soportar un eventual perjuicio, la Sala acude al dictamen sobre la ejecucion del
contrato presentado con base en la contabilidad del demandante y se acoge al
concepto de los peritos en cuanto que todos los gastos del contrato de obra
causados en la contabilidad registrada del demandante se encontraron

cubiertos.

i) Los gastos extracontables no se entienden probados a favor de las

pretensiones del demandante, cuando se advierte que los

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 17 de marzo de 2010,
Radicacion Numero: 63001-23-31-000-1998-00164-01(16452), Actor. Sociedad Grupo Editores S.A.,
Demandado: Departamento del Quindio.



comprobantes de egreso no tuvieron la debida correspondencia con
los asientos contables y sobre los mismos no se acreditaron los
soportes correspondientes a los respectivos comprobantes, toda vez
que la ley comercial dispone como sancion para el comerciante la
ineficacia probatoria, de manera que el comerciante no puede alegar
en su favor el contenido de comprobantes que presenta sin la debida

correspondencia con los asientos en sus libros. 36

Importa advertir que como regla general los libros de contabilidad constituyen
un principio de prueba para el contratista que tienen la calidad de comerciante y
se les reconoce su importancia frente a los deberes del comerciante con el
Estado y la comunidad en general, como destaco la Corte Constitucional en las

consideraciones realizadas en la sentencia C-062/08, asi:

“[...] La importancia de los libros de comercio no se restringe,
sin embargo, al ambito comercial. El Estado recibe beneficio del
manejo de los libros de comercio por parte del comerciante
porque le permite hacer efectivo el deber publico tributario, le
permite controlar la evasion y estructurar las bases del sistema
financiero. Los libros de comercio son piezas fundamentales de
la actividad comercial, pues reflejan, en beneficio del
comerciante, pero principalmente de la comunidad, el estado de
los negocios de aquél, permitiendo el ejercicio regular de la
actividad comercial y garantizando la transparencia de su
profesion, la proteccion de la comunidad y el control de la
comunidad y el Estado. El principio general en materia de valor
probatorio de los libros de comercio se encuentra consignado
en el articulo 68 del Codigo de Comercio, que hace parte del
capitulo Il dedicado al tema. El articulo en cita sefiala que los
‘libros y papeles de comercio constituiran plena prueba en las
cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si,
judicial o extrajudicialmente”. Debe aclararse, en primer lugar,
gue el valor probatorio de los libros de comercio opera de
manera plena en las relaciones entre comerciantes. De alli que
el articulo 69 del Cbédigo de Comercio precise que, en las
cuestiones mercantiles con personas no comerciantes, los
libros son principio de prueba, que puede ser complementado
con otras pruebas legales.”

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterada en aplicar las
disposiciones de los articulos 48 y siguientes del Coédigo de Comercio para
reconocer las pruebas aportadas con base en la contabilidad del comerciante y

en exigir el cumplimiento de la regulacién respectiva para aquellos soportes

36 “Articulo 59.- Entre los asientos de los libros y los comprobantes de las cuentas, existird la debida
correspondencia, so pena de que carezcan de eficacia probatoria en favor del comerciante obligado a
llevarlos.”



allegados como pruebas, sin perjuicio de admitir la prueba contable
complementada por otros medios idéneos, cuando la contabilidad se lleva en

debida forma.

Ahora bien, el articulo 70 del Cédigo de Comercio establece la valoracién de la
prueba de la contabilidad del comerciante cuando éste no lleva los libros, los
oculta o los lleva irregularmente, caso en el cual de conformidad con el numeral
3 de la disposicion citada, el Juez puede decidir conforme a los registros
contables de la contraparte, salvo que el contratista aduzca plena prueba de los
hechos.

Otra situacion probatoria regulada en la ley en forma diferente a la mencionada
en el articulo 70 del Cédigo de Comercio es la prevista los articulos 57, 58 y 59
del mismo Cdédigo que contemplan el caso de los libros de contabilidad
alterados, con espacios para facilitar intercalaciones, borrados o tachados, vy el
evento de los asientos contables que se encuentran sin la debida
correspondencia en los comprobantes de respaldo, siendo esto ultimo lo que se
encontré probado en el sub lite, tal como se hizo constar por los peritos con
base en la diligencia de inspeccién judicial practicada a la contabilidad del
demandante, quien exhibié al margen de su contabilidad registrada, diversos
comprobantes de egreso no incluidos en su contabilidad, sin los soportes
respectivos y de acuerdo con la normativa del Codigo de Comercio se debe
aplicar la sancion para el comerciante de la ineficacia probatoria de lo que
pretende acreditar a su favor, de manera que en este caso no se admite al
demandante probar como perjuicios los egresos no registrados en la
contabilidad por otro medio de prueba distinto y por ello la Sala no puede
aceptar los comprobantes asi entregados por el demandante por lo cual se

abstendra de considerarlos como base para acreditar un eventual perjuicio.

Al margen se agrega que el articulo 74 del Cdédigo de Comercio contempla la
sancion para el caso en que el comerciante lleve doble contabilidad, o sea dos
o mas libros iguales en los que registre en forma diferente o distintos
comprobantes sobre los mismos hechos, caso en el cual los libros y papeles

“solo tendran valor en su contra”.

8.3.2. Los gastos del contratista para atender la etapa de liquidacién del

contrato, no constituyen perjuicios.



Por otra parte, la Sala observa que el demandante pretendi6é el reconocimiento
de gastos administrativos como perjuicios y que tales gastos se entienden
incluidos en el porcentaje de administracion dentro del A.l.U., pactado en el
precio del respectivo contrato, el cual se cobr6 y se pag6 de conformidad con el
respectivo acuerdo contractual, sobre el valor total de la obra ejecutada.

Al respecto se observa que en el momento de presentar una propuesta para la
celebracion de un contrato que deba ser objeto de liquidacion, el contratista
debe estimar los gastos del periodo de liquidacién para definir su propuesta de
precio, toda vez que la liquidacion constituye una etapa obligatoria de los
contratos de tracto sucesivo, en la cual el contratista particular tiene unas
actividades que desplegar como parte misma para lograr el finiquito de su
gestiéon contractual, de manera que en el momento de la liquidacion del contrato
no puede invocar los gastos en que incurra para atender la presentacion y la
explicacion de cuentas a su cargo como un mayor valor a su favor, ni como un
perjuicio que deba ser resarcido por la entidad publica contratante, a menos que
demuestre la desproporcién de los gastos sobrevinientes e imprevistos, no
imputables a su actividad, para dicha etapa.

8.3.3. Los perjuicios por mayor permanencia en obra no se demuestran
por la sola demora de la entidad contratante en contestar las peticiones
del contratista.

El demandante reclamé un valor por la “mayor permanencia en obra”, teniendo
en cuenta los dias que se tomé la Corporacién para contestar sus propuestas
de contratos adicionales y para asistir a las pruebas del aire acondicionado y
definir las especificaciones técnicas del mismo, asi como los dias que se tomd

la entidad contratante para definir los colores de la pintura de la suite del hotel.

El tiempo transcurrido para resolver las solicitudes de adiciones contractuales
no puede ser tomado por si solo como causa de perjuicio, tal como advirtio la
entidad demandada en su defensa, toda vez que la propuesta de adicién
contractual, aun si hubiera contado con el visto bueno del interventor en el
formulario de analisis de precios que se adjuntd, no constituyé una obligacion
para la entidad contratante, la cual por el contrario no podia resolver de plano
sobre la adicion al contrato, toda vez que debi6 estudiar la necesidad de la obra



adicional y definir sobre las disponibilidades presupuestales y de hecho no
consideré aceptables la totalidad de los items de obra propuestos por el

contratista.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha observado en forma reiterada
que el silencio de la Administracion Puablica frente a las solicitudes del
contratista, no genera por si solo un derecho, ni constituye silencio

administrativo positivo acerca de lo solicitado, asi:3’

“El silencio de la Administracion Publica no crea ni establece,
una obligacién clara, expresa y exigible porque, como ya se
precisd, el silencio no constituye fuente de obligaciones v,
ademas, cuando ocurre -verdaderamente- con los requisitos
descritos antes, solo autoriza, habilita o reconoce derechos
preexistentes del contratista y por tanto la fuente obligacional
estd en estos derechos y no en la omisibn en responder,
aunqgue se haya protocolizado ante notario.

Esta Corporacion judicial, al respecto, ha dicho:

“La Sala no comparte el criterio de las sociedades
demandantes, toda vez, que en reiteradas oportunidades esta
Corporacion ha manifestado que el simple silencio de la
administracion frente a una peticion elevada por el contratista
en el término de ejecucion del contrato, no es constitutivo de
titulo ejecutivo que permita librar mandamiento de pago en
contra de una entidad publica. 38

No sobra anotar que los compromisos verbales no tienen idoneidad para
producir una adicion contractual, por la formalidad escrita que la Ley de
contratacion impone a los contratos administrativos como ahora estatales,
ademas de que en este caso no se probd ni que la Corporacion hubiera

solicitado las obras adicionales, ni que se hubiera comprometido a aprobarlas.

Finalmente en el caso sub lite no existio prueba del perjuicio o dafio causado
por la denominada mayor permanencia en obra, pues el demandante no
identifico el gasto ocasionado y no reconocido, el cual ademas ha debido ser
demostrado como imputable a los tiempos de las respuestas por parte de la

37 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 3 de Octubre de 2012, Radicacion: 85001233100020000041 01, expediente:
23.400, Actor: Hernan Guzman Chacén, Demandado: Municipio de Tauramena.

38 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Auto del 6 de noviembre de 1996, exp. 11696, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez.



Corporaciéon Nacional de Turismo de Colombia, respecto de lo cual no puede
tenerse como prueba un célculo como el que plante6 el demandante que no
paso de ser una propuesta con base en una suma fija diaria cobrada por cada

dia de la demora, sin conocerse siquiera a qué podria obedecer tal suma.3°.

8.3.4. Los perjuicios morales no se presumen.

Por otra parte, acerca del dafio moral que se alega originado en la pérdida de
un bien patrimonial, la Jurisprudencia del Consejo de Estado hace varios afnos
modific6 su antigua postura y reconocié la posibilidad de reclamar frente al
Estado el dafio moral causado por la pérdida de bienes o derechos materiales,
frente a lo cual ha sostenido en forma reiterada que el dafio moral por la pérdida

patrimonial debe ser demostrado con pruebas fehacientes.

En el presente proceso, los peritos financieros establecieron un célculo del
perjuicio moral objetivado en el 50% del valor de la condena, cuyo monto
correspondia a los valores supuestamente dejados de pagar en la liquidacion
del Contrato de obra No. 037 de 1989; para ello sefialaron que mediante
Resolucion 021 de 29 de enero de 1993 la Corporacion declaré el
incumplimiento del contrato, decisiéon que fue revocada con la Resolucion No.
060 de 20 de mayo de 1993, mediante la cual se procedié a la liquidacion
unilateral del contrato, con lo cual los peritos concluyeron que como no hubo
incumplimiento del contrato*?, se afect6 el buen nombre del profesional, por la

pérdida del prestigio y su dificultad para poder contratar con el Gobierno.

La Sala se apartarda de la conclusién de los peritos, por cuanto no se debe
confundir el perjuicio moral con la pérdida o afectacion econdémica sufrida por el
contratista —ademas de que no obra prueba alguna de ésta Ultima — toda vez

gue no se demostré que las decisiones de la Corporacion hubieran afectado la

39 “pp efecto, ante conductas transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante, que desplazan

temporalmente el contrato por un periodo mds alla del inicialmente pactado, surge el deber juridico de reparar por parte
de la administracion al contratista cumplido, en tanto se prueben los dafios sufridos.” Consejo De Estado, Sala De Lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccién B. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. 31 de agosto
de 2011, radicacién nimero: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080), actor: Pavicdn Ltda., demandado: Departamento
de Cundinamarca.

40 De la lectura integral de la Resolucion No. 060 no se concluye que el contrato hubiere cumplido en tiempo,
lo que se observa es que la Corporacién consideré para revocar la declaracion de incumplimiento, las cuentas
de la compafiia aseguradora presentadas en la diligencia de inspeccion de obras incluyendo la obra que se
encontrd sin soporte contractual, con lo cual se acepté un valor de obra ejecutada que practicamente alcanzé
el 100% del valor contratado. Por lo tanto no hubo una consideracién sobre el cumplimiento del cronograma
de obra.



capacidad del demandante para relacionarse 0 desempefarse
profesionalmente como presumieron los peritos y se advierte que el
incumplimiento del contrato inicialmente decretado no privé al contratista de la
capacidad de contratacion, puesto que ni siquiera alcanzo firmeza para ser
fijado como una causa de perjuicio material y menos aun como fuente de dafio

moral.

Acerca de la prueba del dafio moral y de la imposibilidad de generalizar la
materializacion de dafio moral causado con ocasion de una sancion ilegalmente

impuesta, esta Subseccion ha observado lo siguiente:

“En este sentido, con el fin de obtener la condena por el dafio
moral ocasionado en la pérdida de un bien patrimonial, en este
caso de un ingreso tedéricamente sensible en sus condiciones
profesionales, el demandante debe probar la materializacion del
dafio moral, es decir la afectacion mental, emocional o
psicologica que sufrio real y efectivamente por la pérdida
imputable a la actividad del Estado, con base en hechos
fehacientes debidamente demostrados por cualquier medio de
prueba idoneo o con conceptos profesionales acerca del
deterioro de la salud mental*l, pues se advierte que no hay
lugar a presumir el dafio moral por el hecho de las
consecuencias materiales adversas que la pérdida patrimonial
implica y por la misma razébn no es viable generalizar la
afectacion en la esfera personal puesto que los seres humanos
reaccionan en forma muy diversa ante las pérdidas
patrimoniales, como es diversa su capacidad de resiliencia,
ademas de que las condiciones del entorno inciden en forma
muy importante en la imposibilidad de sobreponerse al impacto
emocional, todo lo cual debe ser probado y valorado para
fundar la condena por el dafio moral.”™2

9. Costas

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de

la Ley 446 de 1998 indica que soélo hay lugar a la imposiciéon de costas cuando

41 Un parametro legal reciente del concepto se encuentra en la Ley de Salud Mental, No. 1616 de 2013, el
cual puede ayudar a concretar una prueba de la “afectacién espiritual” que anteriormente mencionaba la
doctrina acerca del dafio moral: “La salud mental se define como un estado dindmico que se expresa en la
vida cotidiana a través del comportamiento y la interacciébn de manera tal que permite a los sujetos
individuales y colectivos desplegar sus recursos emocionales, cognitivos y mentales para transitar por la vida

cotidiana, para trabajar, para establecer relaciones significativas y para contribuir a la comunidad”

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién, 17 de abril de 2013, Expediente No.: 20.618,

Radicacion:250002326000199704857 01, Actor: Gerardo Palacios Osma, Demandado: Corporacién La Candelaria.



alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna

actuo de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

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

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del

Magdalena, el veintiséis (26) de julio mil novecientos noventa y nueve (1999).
SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por el sefior
Antonio Sumoza Torres contra la Corporacidon Nacional de Turismo de
Colombia.

TERCERQO.- Sin condena en costas.

CUARTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



