INTERES MORATORIO - Improcedencia - Contrato Estatal

La definicion sobre el derecho-deber que tiene el Estado de pagar intereses de mora,
empieza, segun la Corte Constitucional -sentencia C-892 de 2001-, con un momento en el
cual éste no tenia porque hacerlo, pese a que incurriera en retrasos, inobservancia o
incumplimiento de la obligacién de pagar a los contratistas. [...] La anterior posicion fue
reconsiderada, siendo procedente pactar intereses en los contratos del Estado, para
castigar la mora en que incurra la entidad, en virtud del incumplimiento de éstos. Asi lo
manifestd la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto del 3
de octubre de 1977. [...] De esta manera se empezaron a dar algunos pasos tendientes a
consolidar la obligacion, a cargo del Estado, de pagar intereses en sus relaciones
contractuales, idea que encontré fundamento, ademas, en la estructura sinalagmética de
los contratos estatales, en la reciprocidad, la equivalencia econémica y la buena fe, que
reglan los negocios del Estado. [...] En el mes de mayo de 1988, le correspondio a la
Seccibén Tercera, una vez mas, definir si las entidades publicas podian pactar intereses de
mora en favor de sus contratistas, y si, ademas, podia condenarseles al pago de los
mismos, cuando en el contrato se guardo silencio al respecto. En abierta oposicién a la
Sala de Consulta, la Seccion Tercera resolvié afirmativamente ambos interrogantes,
manifestando que ello resulta procedente en todos los contratos que celebre la
administracion. [...] Los argumentos expuestos en la anterior providencia, que acepté el
pacto de intereses de mora, ante el incumplimiento de la administracion en el pago de sus
obligaciones, o de condenar al pago de los mismos cuando se guarda silencio en el
contrato, prevalecieron durante mas de una década, en la que se siguieron reiterando,
siempre que se presentaba el caso en que fuera preciso resolver el vacio dejado por el
Decreto 222 de 1983, sobre intereses de mora aplicables al contrato estatal.

INTERES MORATORIO - Concepto

Ahora bien, al dinero —como bien patrimonial susceptible de constituir objeto de
transacciones comerciales -, se le ha reconocido —por el legislador- la rentabilidad o
aptitud para producir intereses que constituyen sus frutos civiles. Dentro de la regulacion
de tal renta se han incluido aspectos como el incumplimiento de las obligaciones en
dinero, el monto de los intereses a falta de estipulacién convencional y, de otro lado, el
propésito de combatir la usura —manteniendo lo acordado por las partes dentro del limite
de la razonabilidad y la justicia-.

INTERES MORATORIO - Clasificacion

De otro lado, entre los intereses se distinguen tres clases: los convencionales, que
corresponde a los acordados en un negocio por las partes, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad; los corrientes, es decir, los que normalmente se cobran en un mercado; y
los legales civiles, fijados expresamente en el Cédigo Civil en el 6% anual. En razén de la
causacion, los intereses se conocen también como remuneratorios, es decir lo que
devenga un crédito de capital, mientras el deudor no esta obligado a restituirlo, hasta
tanto la obligacién no se haga exigible; y los moratorios, que el deudor debe pagar a titulo
de indemnizacién de perjuicios desde el momento en que se constituya en mora de pagar
un capital.

PAGO DE INTERESES - Causacion

Ahora bien, que una condena genere intereses es una afirmacion que necesita cierta
claridad, porque: i) una cosa son los intereses que se deben por una deuda preexistente a
un proceso judicial, y ii) otra la declaracion de una deuda constituida apenas en la
providencia judicial. En el primer caso el juez no declara la existencia de la obligacién, la
reconoce como preexistente y vinculante entre dos personas; mientras que en el segundo
caso el crédito y la deuda apenas la declara la providencia judicial, es decir que el juez no
dispone que existia sino que existe a partir de la ejecutoria de la providencia —en virtud de
determinados hechos de donde se derivara el crédito-. [...] De esta manera, es légico que
si una sentencia reconoce que el deudor no cancel6 un crédito -que tenia fecha de
vencimiento- no sélo ordenara pagar el capital —si aun se debe- sino también los intereses



de mora sobre él. Pero si la misma sentencia declara un obligacion nueva -como
reconocer una suma de dinero por concepto de la configuracion de la teoria de la
imprevision-, el juez ordenara pagar la suma que compensa el dafio, pero no ordenara el
pago de intereses sobre la misma, porque esta obligacion apenas la creé la providencia
judicial, de alli que de ese pago aun no se puede predicar la mora.
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Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
(APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 11 de octubre de 2000, por el Tribunal Administrativo del

Atlantico -fls. 386 a 421, cdno. ppal.-, que resolvio:

“10.- Declaranse (sic) la nulidad del acto de adjudicacion del
contrato de obras publicas, para la construccion del Colegio
Industrial de Galapa, expedidos por la Alcaldesa del Municipio de
Galapa, tanto el contenido en el acta de audiencia publica celebrada
el 29 de agosto de 1994, como el expresado en la Resolucién No.
975 del 30 de agosto de 1994.

“20.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, condénase
al Municipio de Galapa a pagar a la sociedad Emilio Lebolo
Arquitectura Ltda. la cantidad de cincuenta millones ochocientos mil
cuatrocientos cuarenta pesos con 84/100 M.L ($50.800.440.84)

“30.- La cantidad liquida reconocida en esta sentencia devengara
intereses comerciales y moratorios de conformidad con el inciso 5°
del articulo 177 del C.C.A.”



Esta sentencia fue objeto de una adicion, mediante providencia del 26 de julio de
2001, que resolvié una solicitud de la parte demandante, relacionada con la

actualizacion de la condena. Es su parte resolutiva dispuso:

“Compleméntase la sentencia de fecha 11 de octubre de 2000 en el
sentido de que la suma de cincuenta millones ochocientos mil
cuatrocientos cuarenta pesos con 84/100 M.L. ($50.800.440.84)
debe actualizarse o ajustarse hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia con base en la formula sefialada en la parte motiva de
esta providencia.”

ANTECEDENTES

1. La demanda

La sociedad Emilio Lebolo Arquitectura Ltda., presentd demanda, el 10 de octubre de
1994 —fls. 232 y ss., cdno. 1-, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, contra el municipio de Galapa —Atlantico- con el fin de que se accediera a las
siguientes pretensiones -fls. 219 a 220, cdno. 1-:

“1.- Que se declare la nulidad absoluta del acto administrativo verbal
de adjudicacion del contrato a la sociedad comercial Ingos Limitada,
proferido por la administracion municipal de Galapa (Atlantico),
emitido por José Joaquin Rincdn en nombre de la Alcaldesa Nidia
Ahumada Carpintero y del municipio de Galapa (Atlantico), del 29 de
agosto de 1994.

“2.- Que, a consecuencia de la nulidad decretada se condene al
municipio de Galapa, (Atlantico), a pagar a titulo de indemnizacion a
la sociedad comercial Emilio Lebolo Arquitectura Limitada, la suma
de noventa y ocho millones, cuatrocientos noventa y siete mil,
seiscientos veinte pesos con veintiséis centavos moneda legal
colombiana ($98.497.620.26), M.L.

“Esta suma a pagar a titulo de indemnizacion de $98.497.620,26 debe
pagarse al demandante con lucro cesante de alcance compensatorio
desde el momento en que se produjo el dano a la sociedad comercial
Emilio Lebolo Arquitectura Limitada por expedicion del acto ilegal, es
decir, desde el 29 de agosto de 1994 y la suma a pagar a titulo de
indemnizacion también debe contemplar la debida actualizacién
monetaria del perjuicio ocasionado aplicandose la férmula de
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“VP = vh

Ind. I.”



Como fundamento de las pretensiones, afirmd que el municipio de Galapa, mediante la
licitacion publica No. 03 de 1994, invitd a varias empresas a presentar ofertas para la
construccion del Colegio Industrial, que debian reunir los requisitos técnicos y legales
exigidos en el pliego de condiciones.

Sefald que los parametros fueron acogidos por quienes voluntariamente hicieron parte de
la licitacion, y entre ellos, se encontraba la oferta de Emilio Lebolo Arquitectura Ltda.,
propuesta que alcanzd una evaluacién éptima de 100 puntos sobre 100, y con tal
calificacién ocupd el primer lugar entre los oferentes participantes en el proceso de
adjudicacion. Sin embargo, a pesar de su puntaje, la demandante alegd que no fue
escogida para ejecutar la obra, la que se adjudicd a la sociedad Ingos Ltda., quien
ocupaba el segundo lugar, con un puntaje de 57.8 sobre 100, decisién comunicada en la
audiencia publica de adjudicacion, no por la representante legal del municipio sino por el
asesor externo; notificaciéon que, por demas, tuvo una particularidad y es que a los
participantes no se les entregd copia del acto administrativo que adoptd la decision,
ademas de que tampoco se leyo en la audiencia. Senald que, con justificacion, no podia

darse lectura a la resolucion porque era inexistente.

Al adjudicarse el contrato a una persona diferente se incurrid en una ilegalidad, pues el
demandante era quien reunia las calidades para ejecutarlo —recomendacion que, incluso,
emitié el Comité Evaluador-. Por lo expuesto, solicitd la nulidad del acto administrativo y

el pago de los perjuicios causados.

2. Contestacion de la demanda

El municipio adujo que los oferentes Arquitectura Modular e Ingos Ltda. presentaron
objecion ante la administracion frente a la evaluacion de las ofertas, por los puntajes que
obtuvieron, incluido el de Emilio Lebolo Arquitectura Ltda. Que dicha reclamaciéon fue
considerada solo en la audiencia publica de adjudicacién, donde, como se les anuncio a
los proponentes inconformes, el Comité de Evaluacion aclararia las inquietudes y criticas.
Manifestd que a los oferentes se les anuncid la celebracién de la audiencia y que, incluso,
se les exhortd a asistir con asesores juridicos, técnicos y econdmicos, para defender sus

propuestas.

Afirmd que el acto administrativo se notificd en estrados, porque se verificd la presencia
de la parte actora en la audiencia publica, y que el 30 de agosto de 1994 el municipio
expidid la Resolucién No. 975, por medio de la cual se adjudicé el contrato de



construccion de la planta fisica del Colegio Industrial de Galapa, con lo cual se desvirtu6
la afirmacion de que el acto fue verbal y que lo expidid un particular —el asesor del

municipio-.

Manifestd que en la audiencia varios oferentes exteriorizaron su inconformidad con la
propuesta que presentd el demandante, especificamente con la parte eléctrica, pues no
cumplia las exigencias establecidas en una adenda al pliego de condiciones, y que la
respuesta de la parte actora no fue satisfactoria. Por Ultimo, sefialé que de acuerdo con el
articulo 29 de la Ley 80 de 1993, la palabra “donacién”, utilizada por la demandante para
justificar el menor valor de un transformador de 400 KVA, constituia una motivaciéon
subjetiva que afectaba el deber de seleccion objetiva, motivo por el cual adjudico el

contrato al proponente ubicado en segundo lugar.

3. Alegatos de conclusion

Las partes reiteraron lo expuesto tanto en la demanda -la actora- como en la

contestacion —el demandado-. El Ministerio Publico no intervino en esta instancia.

4. Sentencia apelada

El @ guo analizd, inicialmente, el denominado por la parte actora como “quinto cargo”,
donde se adujo que el acto no lo profirié la autoridad competente. El Tribunal observo
que el particular —el asesor externo del municipio- que dictd —a juicio del actor- el acto
administrativo, se limité a moderar la audiencia publica y a reproducir la decisién
adoptada por la alcaldesa de adjudicar el contrato a la sociedad Ingos Ltda. Consider6
que si el acta de audiencia la firm6 la representante legal y otras autoridades del
municipio, era incuestionable que de aquélla provino la decision administrativa

demandada. Por tanto, el cargo no prospero.

El segundo aspecto estudiado fue el denominado “sexto cargo”, sobre el cual la actora
manifestd que el acto administrativo no se profirid mediante resolucion escrita y motivada
-como lo exige el art. 30 de la Ley 80 de 1993-, sino que fue verbal. Sobre lo sefalado, el
demandado indicé que el acto no fue verbal, porque se adoptd en el acta de la audiencia
publica que se notificd por estrados, ademas de que posteriormente se expidid la
Resolucién No. 975, por medio de la cual se adjudicd el contrato para la construccion de
la planta fisica del Colegio de Bachillerato Industrial.



El Tribunal establecid que, ciertamente, en el expediente obra copia auténtica de la
Resolucién No. 975, lo que, en principio, satisfacia el requerimiento del numeral 11 del
art. 30 de la Ley 80 de 1993'. Sin embargo, sefialdé que la adjudicacion se produjo el 29
de agosto de 1994, en la audiencia publica. En efecto, advirtid que aunque el numeral 11
del art. 30 de la Ley 80 de 1993 ordena que el acto de adjudicacién se haga mediante
resolucion, la misma norma acepta que se formalice de esta manera “en el evento de no

7

haberse realizado la audiencia publica...”. En sintesis, el @ guo considerd irrelevante
discutir la validez de la citada resolucion, toda vez que en la audiencia se adjudico el

contrato, y por esto el cargo tampoco prospero.

Posteriormente estudié conjuntamente dos cargos: En el primero la parte actora
manifestd que el acto administrativo violo el principio de igualdad, porque obtuvo el mejor
puntaje en la evaluacion de las propuestas, y que por eso debieron seleccionarlo para
ejecutar el contrato; en el segundo, afirmé que al adjudicarle el contrato a otro
proponente se ignord el concepto del Comité Evaluador, que calificd su propuesta como la

mejor, por lo que se vulnerd el debido proceso.

Sobre esta cuestion, el Tribunal establecid que de acuerdo con el informe de evaluacion
de las propuestas —fls. 16 a 48, cdno. 1.- y con el cuadro de elegibilidad —fl. 405, cdno.
ppal.-, se evidencio que la demandante ocup6 el primer lugar en la licitacién, por lo que el
Comité de Evaluacion recomendd que se le adjudicara la licitacion. Sin embargo, fue
necesario tener en cuenta que otros oferentes se opusieron a la propuesta presentada

por la actora, al considerarla desequilibrada frente a las demas.

Para solucionar la controversia el a guo esgrimid lo consignado en numeral 5 del orden
del dia establecido en el acta de audiencia, que estaba reservado al informe de
evaluacion juridica, técnica y econdmica, y el numeral 6 a las “Aclaraciones y
sustentaciones”, de manera que concluyé que el Comité no solo dejé de explicar y
despejar dudas, sino que la autoridad administrativa adjudico a una firma distinta a la que
ocupaba el primer puesto, sin indicar por qué cambid los criterios y por qué escogié a un
proponente distinto al que obtuvo el mejor puntaje. Estimd que fue evidente la violacion

al debido proceso y, por ende, prosperaron los cargos.

Posteriormente, el Tribunal estudio el tercer cargo, que cuestiond el acto de adjudicacion
por transgredir el literal b) del ordinal 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, e

igualmente el ordinal 7 del mismo articulo. Sobre la primera norma considerd que la
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1 Sefiala la norma que “... El acto de adjudicacién se hard mediante resolucién.”



acusacion era infundada, pues lo que se cuestiond no fue el pliego de condiciones sino el
acto de adjudicacion. Sobre la segunda disposicién  -acusacion por falta de motivacion
precisa y determinada del acto demandado-, senal6é que la administracion no justificd su
decision, no tuvo en cuenta el orden de elegibilidad y ni siquiera expuso el criterio para
cambiar el oferente. El Tribunal consideré que fue en la contestacion de la demanda
donde la entidad adujo que el precio de la oferta del actor era artificial y que también
existia una inconformidad en la parte eléctrica, pero que esto no se hizo en el acto

administrativo donde era necesario expresarlo.

El dltimo cargo estudiado fue el cuarto, que denuncié al acto administrativo por violar los
ordinales 2, 8, 9 y 10 del art. 30 de la Ley 80 de 1993, pero no prosperd. En estos
términos, si bien, para el Tribunal no todos los cargos prosperaron varios si resultaron
ciertos, razon suficiente para invalidar el acto administrativo de adjudicacion —tanto la

resolucion como el acta de audiencia publica-.

Finalmente, sobre la indemnizacién solicitada negd una parte de la utilidad, porque
considerd que mientras no se ejecutara el contrato la rentabilidad era una expectativa de

manera que concedio la suma de $50'800.440,84.

5. Adicion de la sentencia

La parte actora solicitd la complementacion de la sentencia, porque no se pronuncio
respecto a una pretension: actualizar el valor de la condena, “conforme a las técnicas
actuariales ordenadas por las leyes y por la jurisprudencia de la justicia administrativa”,
desde el momento en que se produjo el dafio, es decir, a partir de la expedicién del acto

administrativo -29 de agosto de 1994- hasta la ejecutoria de la sentencia.

Al resolver, el Tribunal considerd6 que omitié el pronunciamiento respecto de una
pretension, y sustentd su decision en el articulo 170 del Cddigo Contencioso
Administrativo, que establece que en la sentencia se “deben resolver todas las
pretensiones”, y por eso ordend actualizar la condena desde el dia siguiente a la
expedicion del acto administrativo —es decir, a partir del 30 de agosto de 1994—, hasta la

fecha de ejecutoria de la sentencia, en los siguientes términos:

2 Solicitud de complementacién a la sentencia, fl. 423, cdno. ppal.

3 Fundament6 juridicamente su peticién en los articulos 170 del Cédigo Contencioso
Administrativo y 311 del Cédigo de Procedimiento Civil.



“Complementar la sentencia de fecha 11 de octubre de 2000 en el sentido
de que la suma de cincuenta millones ochocientos mil cuatrocientos
cuarenta pesos con 84/100 M.L. ($50.800.440.84) debe actualizarse o
ajustarse hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia con base en la
féormula sefialada en la parte motiva de la providencia.”

7. El recurso de apelacion

Lo interpuso la parte demandante, con la finalidad de que, ademas de la condena
principal, el municipio de Galapa pague los intereses de ese capital, desde el momento en
que surgid la obligacién —29 de septiembre de 1994- hasta su pago real y efectivo, es
decir, que al capital actualizado deben incluirsele los rendimientos financieros legales

previstos en la Ley 80 de 1993 -que son del 12% anual-.

Para fundamentar el recurso reiter6 parte de los hechos, y analizd los conceptos de dafio
emergente y lucro cesante, y que si bien el a guo sélo condend al municipio por el dafio
emergente actualizado, la sentencia no se pronuncié sobre el lucro cesante —que asimild

con los intereses-.

8. Alegatos de conclusion en segunda instancia

8.1. Del demandante: No intervino en esta etapa del proceso.

8.2. Del demandando: El municipio de Galapa se opuso a los cargos expuestos en
la demanda, y enfatizé en los yerros que cometié el a guo, pero en verdad no contrarid la
solicitud presentada por la recurrente. También considerdé que el monto de la condena es
excesivo, tratdndose de un municipio de quinta categoria, y sobre el particular expuso
que el juez tuvo en cuenta como base para el calculo de la indemnizacion el 10% del
valor de la propuesta, fijando este porcentaje como utilidad posible del contrato, lo que a
su juicio fue exagerado, ya que la actora fue quien fijo la ganancia esperada en atencion
a los /tems de administracién e imprevistos, pero al no ejecutar el contrato no debian
reconocerse. Ademas, sobre el monto de la condena, senald que respecto a la pérdida de
la oportunidad, y teniendo en cuenta la inejecucidon del contrato, el reconocimiento por
este concepto debia ser del 50% de lo esperado?, posteriormente —con base en un caso
concreto y por analogia-, manifestd que el monto final de la indemnizacion debia quedar
al arbitrio del juez, para finalmente sefialar que debia ser del 20% de la utilidad.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccioén Tercera, sentencia de
junio 15 de 2000, expediente 10.963.



Otro argumento del demandado fue la morosidad del a guo, pues profirié la sentencia
tres anos después de presentados los alegatos de conclusién, retraso que impuso una
carga mayor al municipio, por la actualizacién del monto de la indemnizacién y los

intereses comerciales y de mora reconocidos en la sentencia.

Por dltimo, insinué que como la sentencia no la apeld la administracion, debia
consultarse, como lo consagra el articulo 184 del Cdédigo Contencioso Administrativo.
Incluso, haciendo uso del derecho de peticién solicitd, luego de presentados los alegatos -
con idéntica fundamentacion factica y juridica a la expuesta en el curso del proceso-, que
se diera tramite al grado jurisdiccional de consulta que solicitd en el término de traslado

del recurso de apelacion.

8.3. Concepto del Ministerio Publico: Apoyé la decisidén de primera instancia, e hizo
un estudio juridico integro del problema de la adjudicacién que propuso el demandante
en su escrito, y por eso compartié que la licitacion se le debié adjudicar, pues obtuvo el
primer lugar en el proceso de seleccidn, pero olimpicamente la entidad territorial adjudicd
el contrato a quien ocupaba el segundo lugar, sin acreditar que la parte actora no cumplia

las especificaciones del pliego de condiciones —fl. 474, cdno. Ppal.-.

En cuanto al dafio, expresd una diferencia importante con el fallo de primera instancia,
manifestd que debid considerarse lo expuesto por el apoderado de la entidad territorial,
es decir, que la liquidacion de la indemnizacion es exagerada, toda vez que al no
ejecutarse el contrato y, por tanto, al no invertir el demandante tiempo ni esfuerzo en la
construccion, resulta inequitativo que se pretenda restablecer el derecho a través del
reconocimiento de los /tems de administracion e imprevistos, cuando lo cierto fue que la
empresa no sufragd esos gastos. Concluyé que la indemnizacion debié ser inferior a la
ordenada, conforme lo sefialaba la jurisprudencia de la época —fl. 477, cdno. ppal.-.
Finalmente, indicd que sobre esa suma “... debera reconocérsele como indemnizacion el

50% con los intereses actualizados...” —fl. 478, cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES

Antes de realizar el estudio detallado correspondiente a este recurso, advierte la Sala que
la sentencia no sera consultada —como lo solicité el demandado- ni se accedera al recurso
de apelacion, para lo cual se expondran las razones que conducen a ello, siendo
necesario analizar: /) la competencia de la Corporacion para conocer del presente asunto,
i) el grado jurisdiccional de consultay el alcance del recurso de apelacion que interpuso
la parte actora, /i) el alcance del recurso de apelacion y la peticion del Ministerio Publico



en esta instancia, y iv) el caso concreto, al interior de cuyo acapite se analizara: a) La
interpretacion de la demanda en relacion con la pretensién de pago de intereses
moratorios, y b) La exigibilidad del pago de los intereses moratorios a partir de la

sentencia.

1. Competencia del Consejo de Estado

De acuerdo con el articulo 129° del Cédigo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 -modificado por el Acuerdo 55 de 2003 del
Consejo de Estado- la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corporacion es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las
sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurados contra actos administrativos expedidos por

cualquier autoridad que versen sobre asuntos contractuales, como el del caso concreto.

En la cuestidén que ocupa a la Sala, la demandante ejercié la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto administrativo -acta de la audiencia
publica y Resolucion No. 975 de 1994- mediante el cual se adjudico a la sociedad
comercial Ingos Limitada, el contrato para la construccion del Colegio Industrial
del municipio demandado. Adicionalmente, cuando se present6 la demanda —el 10
de octubre de 1994- para que un proceso fuera de doble instancia su cuantia
debia exceder de $2'200.000, y en el caso bajo estudio la pretensidn era superior
a tal monto -$98.497.620.26-, de manera que era de aquellos que podia

impugnarse.

2. El grado jurisdiccional de consultay el alcance del recurso de apelacion que
interpuso la parte actora.

El articulo 184 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 57 de la
Ley 446 de 1998 —aplicable al caso concreto, porque el recurso de apelacion se presentd
el 1 de agosto de 2001-5, fijo el alcance de la consulta en los siguientes términos:

5 “Art. 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision. (...).”

6 Sobre el grado de consulta, en vigencia del art. 184 original del C.C.A., la Secciéon Tercera
ha sefialado sobre su procedencia que lo primero que se debe clarificar es la normativa procesal



aplicable a un proceso, porque el articulo 184 CCA. fue modificado por el articulo 57 de la Ley 446
de 1998, norma que introdujo importantes novedades en relacién con el grado jurisdiccional de
consulta. Para tal fin, resulta pertinente recordar lo que dispone el articulo 164 de la Ley 446 de
1998, que regulf el transito legislativo.

“Art. 164. Vigencia en materia Contencioso Administrativa. En los procesos iniciados
ante la jurisdicciéon contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la practica de
pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, los incidentes en
curso y las notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley
vigente cuando se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezo a correr el
término, se promovio el incidente o principi6 a surtirse la notificacién.”

La jurisprudencia de la Sala ha precisado que aunque esta norma no se refiere expresamente al
grado jurisdiccional de consulta, debe entenderse previsto en ella, en virtud de la aplicaciéon
analégica, de tal suerte que en cumplimiento de la citada disposicién legal, y teniendo en cuenta los
recursos presentados antes de su entrada en vigencia, esta claro que la norma aplicable es el texto
original del articulo 184 del Decreto 01 de 1984, cuyo texto original disponia:

“Art. 184. CONSULTA. Las sentencias v los autos sobre liquidacion de condenas en
abstracto dictados en primera instancia que impongan una obligacién a cargo de
cualquier entidad publica, deberdn consultarse con el superior, cuando no fueren
apeladas por la administracion.

“La consulta se tramitard y decidird previo un término comun de cinco (5) dias para
que las partes presenten sus alegatos por escrito.

“La consulta se entendera siempre interpuesta a favor de las mencionadas entidades.
La providencia sujeta a consulta no quedara ejecutoriada mientras no se surta el
mencionado grado.” (resaltado fuera de texto)

Segtin esta norma, para que procediera la consulta conforme al articulo original debian cumplirse
varios presupuestos: i) que la sentencia fuera dictada en primera instancia, es decir, que era
indispensable que el proceso tuviera doble instancia; i7) que la condena impusiera una obligacién a
cargo de una entidad publica; iii) que la sentencia no la hubiere apelado la Administracion, lo cual
ha entendido la Sala que se cumple también cuando la entidad publica a pesar de interponer el
recurso no lo sustenta. Los mismos requisitos exigia esta norma para la consulta de los autos
dictados para la liquidacién de condenas proferidas en abstracto.

La Ley 446 de 1998 -art. 57- introdujo algunas modificaciones al texto original del articulo 184 del
C.C.A,, aunque conservé varios aspectos, en cuanto a la procedencia del grado jurisdiccional de
consulta. Pero tanto en una legislacién como en la otra, es claro que la finalidad del grado
jurisdiccional de consulta es la proteccion del patrimonio publico, y de esta forma se habilita al
superior inmediato para revisar, de oficio, el fallo del a quo, cuando quiera que la entidad publica
condenada no apela la sentencia, pues de haberlo hecho no procederia la consulta. Claro que a la
luz de la Ley 446 de 1998, también procede la consulta cuando las sentencias son proferidas en
contra de quienes hubieren estado representados por curador ad- litem.

(Pero, qué ocurria cuando la entidad publica, a pesar de interponer el recurso de apelacién, no lo
sustentaba? jprocedia la consulta? La Sala resolvi6 este problema de la siguiente manera: “cuando
la entidad demandada interponga el recurso de apelaciéon pero no cumpla con el deber de
sustentarlo, el recurso se tendrd por no presentado, ateniéndose al cardcter tuitivo que refleja el
Codigo Contencioso Administrativo, en relacién con el patrimonio publico, y al fin ttil de la norma
que consagra el grado jurisdiccional de consulta en beneficio de la entidad pablica demandada y en
consecuencia del patrimonio de la Nacién que se ve afectado con la condena.” - Auto de 3 de marzo
de 2005, exp. 26.197-

De esta manera, siguiendo las directrices de la ley y de la jurisprudencia de la Sala, se asumia el
conocimiento del grado jurisdiccional de consulta, cuando se cumplian los requisitos del articulo
184 original del Decreto 01 de 1984, es decir cuando se trataba de una sentencia dictada en primera
instancia, que imponia una obligacién a cargo de una entidad publica, y que si bien era apelada por



“Art. 184. Las sentencias que impongan condena en concreto, dictadas en
primera instancia a cargo de cualquier Entidad Publica que exceda de
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales o que hayan sido
proferidas en contra de quienes hubieren estado representados por
curador ad litem, deberan consultarse por el superior cuando no fueren
apeladas”. (...)

Sobre el particular se ha pronunciado la Corporacion en reiteradas oportunidades -como
en la sentencia del 25 de febrero de 2009, rad. 25.508-, donde sefialé que “Previo a
decidir el asunto de fondo, es necesario precisar que la consulta, en los términos del
articulo 184 del C.C.A., se tramita en procesos de dos instancias en las cuales la
respectiva sentencia de primera imponga una condena de 300 S.M.L.M.V., en contra de

una entidad publica, siempre que aquellas no fueren objeto de recurso de apelaciéon”.’

La Corporacion ha determinado que la consulta, como grado jurisdiccional, abre al
conocimiento del superior todo el asunto objeto de debate, es decir, que cuando la
sentencia no se apela, y ademas se impone una condena en concreto en contra de una
entidad publica, que excede trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes (300
SMLMV), en defensa de su patrimonio se consulta el fallo, es decir, el juez superior
analiza todo el proceso en su favor sin limitacion frente a la decisién de primera instancia.
Respecto a la condena en concreto, a que refiere el articulo 184 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la Corporaciéon sefald que: “La doctrina juridica en materia procesal ha
elaborado criterios para distinguir las sentencias que declaran la existencia o inexistencia
de una relacion juridica; diferentes de las sentencias de condena que son las que
imponen al demandado una obligacién de dar, de hacer, o de no hacer; y las constitutivas
que crean, modifican o extinguen por si mismas un estado juridico, introduciendo una
estructura o situacion juridica nueva. Por tanto, las sentencias consultables son aquellas
condenatorias que imponen una obligacién de caracter econdmico a cargo de cualquier

entidad publica.”

Entonces, para que un fallo sea consultable, la condena, ademas de ordenar una
obligacion de dar, hacer o no hacer, debe imponer un carga pecuniaria, que se halla en la

parte resolutiva de la sentencia, situacién deducible tanto del inciso primero de la norma

la administracién municipal, en caso de no sustentarse el recurso se entendia como no presentado.
Por esta razon, se adelantaba el examen de toda la sentencia de primera instancia, y no sélo de los
aspectos cuestionados por la parte apelante.

7 Providencia reiterada por la Seccién Tercera en la sentencia del 30 de marzo de 2011,

radicado No. 33.238.

8 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 2 de marzo de 2010, rad. 00091-01 (REV)



citada —que exceda trescientos (300) salarios minimos legales mensuales— como del
segundo del articulo 184, que establece: “las sentencias que impongan condena en
abstracto solo serdn consultables junto con el auto que las liguide, en los eventos del
inciso anterior.” De modo que es facil deducir que la condena a que hace referencia el
inciso primero de esta norma —en concreto- debe determinarse de manera precisa, en lo

que ataie a la cuantia®.

Ahora bien, el grado jurisdiccional de consulta también es procedente cuando —en
términos del articulo 184 del C.C.A.-, las sentencias de primera instancia “no fueren
apeladas”. Claro estd que para esta norma no importa de quién provenga la impugnacién
—bien de la parte demandante o bien de la demandada-, pues si la administracion no
apela, por desidia o por estar conforme con el fallo, y por el contrario el particular lo hace,
mal haria la Corporacion en darle trdmite a la consulta de una providencia donde el
apelante Unico reclama sus derechos, pues desconoceria el principio de la no reformatio

in pejus’®, constitucionalmente adoptado a favor de un proceso justo.

? En reiterados pronunciamientos la Corporacién ha destacado la necesidad de tener en
cuenta, en el grado jurisdiccional de consulta, el monto de la condena impuesta; por ejemplo:
Seccién Tercera, autos del 18 de noviembre de 1994 -rad. 10.221- y de 13 de julio de 1995 -rad.
10.945-; asi como en la sentencia del 18 de mayo de 2000 -exp. 11.707-.

10 En la sentencia del 11 de agosto de 2010 -rad. 18.894-, la Seccion Tercer expresé: “Dicha
garantia, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la situacién del apelante o
resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los eventos en los cuales el cuestionamiento del
fallo proviene de quien ha de aparecer como apelante tnico, encuentra expresa consagracion
constitucional en el articulo 31 de la Carta Politica. No sobra puntualizar que la no reformatio in
pejus -al igual que ocurre con la casi totalidad de las garantias y de los derechos que el
ordenamiento juridico consagra y tutela- no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su
aplicacion encuentra, al menos, dos importantes restricciones de cardcter general, a saber: i).- En
primer lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio
o en desmedro del apelante sélo tiene cabida cuando la impugnacién respectiva sea formulada por
un solo interesado (apelante tnico), lo cual puede comprender diversas hipétesis facticas como
aquella que corresponde a casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde
el punto de vista formal, pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre si, en realidad
comparten un mismo interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis
(demandada o demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como impugnaciones
Unicas; ii).- En segundo lugar ha de comentarse que en aquellos casos relacionados con la apelacién
de los fallos inhibitorios de primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre

u

que hay lugar a proferir una decision de mérito, asi debera hacerlo “... aun cuando fuere
desfavorable al apelante” (articulo 357, inciso final, C. de P. C.). Pues bien, a la luz de esta garantia,
que le impone al juez de la segunda instancia el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en
aquellos aspectos que no resultaren desfavorables para el apelante tnico y que el mismo no
hubiere cuestionado por considerarlos no perjudiciales para sus derechos o intereses, conecta
perfectamente con la anteriormente referida limitacion material que de igual manera debe respetar
el juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del articulo 357 del C.
de P. C, en razén de la cual “[l]a apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y
por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del

recurso, ...”, de lo cual se desprende con claridad que si la apelacién debe entenderse interpuesta



Ademads, el primer interesado en defender el patrimonio publico debe ser la
administracion, que tiene la obligacién de estar pendiente de las decisiones judiciales que
la afecten, ejerciendo su derecho al debido proceso, sin mas dilaciones, en favor del bien

comun.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala no puede discriminar al apelante Unico de
este proceso -es decir, a la parte actora-, accediendo a la peticion que formuld el ente
territorial -durante el tramite de la segunda instancia- pues el art. 184, aunque establece
la consulta a favor de la administracion, sefiala que procede contra sentencias que no
fueron apeladas, sin distinguir quien interpone este recurso. En tal sentido, en la
sentencia del 25 de febrero de 2009 —rad. 25.508- la Corporacion manifestd: “Ahora bien,
segun lo dispone la norma en comento y como se hizo referencia en el parrafo
precedente, la consulta se tramitara a favor de la entidad publica condenada, de tal
manera que la competencia de la Sala se extiende sobre todo el asunto objeto de debate
sin que sea viable perjudicar su situacién actual, tal y como habria ocurrido en caso de
que se hubiere admitido el recurso de apelacion formulado por haber sido la entidad

publica apelante Unico.”

El aparte transcrito sefiala que no es posible desmejorar la situacién de la administracion,
en el grado jurisdiccional de consulta —como si ésta fuera un apelante Unico-, lo que
permite inferir que es procedente cuando no se impugna la decision, pero por ninguna de

las partes.

Incluso, la Corporacidon ha reiterado la improcedencia de la consulta cuando la
sentencia se ha impugnado, aun cuando el apelante no sea la administracién sino
el particular. En la sentencia del 11 de agosto de 2010 -rad. 18.894- establecio:
“Previo a abordar el andlisis respecto del objeto del recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora, resulta necesario precisar que en el presente
asunto no hay lugar a tramitar el grado jurisdiccional de consulta previsto en el

articulo 184 del C.C.A. Ahora bien, resulta necesario precisar, ab initio, que el

Unicamente en relacién con aquello que en el fallo impugnado resultare perjudicial o gravoso para
el recurrente, el juez de la segunda instancia esta en el deber de respetar y de mantener incélume,
para dicho recurrente tinico -y con ello para el resto de las partes del proceso-, los demas aspectos
de ese fallo que no hubieren sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no
hubiere dirigido ataque o cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicién evidencia,
por si misma, que el propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los
aspectos, las decisiones o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y
deliberada no recurrié, precisamente, por encontrarse conforme con ellos.”



recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante esta encaminado a que
se reconozcan los perjuicios materiales denegados en la sentencia de primera
instancia, a que se aumente el monto de los perjuicios morales vy fisioldgicos
reconocidos a favor de los demandantes relacionados en la parte resolutiva de la
sentencia apelada y a que se reconozcan los perjuicios morales a favor de las
personas que acuden al proceso en calidad de hermanos de la victima. Lo anterior
obliga a destacar que el recurso que promueve el apelante Unico, cuya situacion
no puede desmejorarse en virtud del principio constitucional de la no reformatio in
pejus, se encuentra limitado a los aspectos alegados y sefialados de manera
puntual en dicho recurso como motivo de inconformidad para con el fallo
impugnado, consideracion que cobra mayor significado en el sub lite si se tiene
presente que en cuanto corresponde a los demas aspectos de la sentencia
cuestionada, incluyendo la declaratoria de responsabilidad de la entidad
demandada, la propia parte recurrente manifiesta su conformidad y sostiene que

esos otros aspectos del fallo de primera instancia merecen ser confirmados”.

En conclusion, habiéndose analizado los presupuestos de procedencia del grado
jurisdiccional, la Sala advierte que la sentencia de primera instancia del caso concreto no

sera consultada, como lo pide la parte demandada, por dos razones:

i) Porque si bien, el fallo del 11 de octubre de 2000 fue proferido en primera
instancia por el Tribunal Administrativo del Atlantico, y condend a la entidad
territorial a pagar una suma de dinero en concreto, la misma ni siquiera alcanza la
cuantia exigida en el articulo 184 del C.C.A., pues corresponde a la suma de
cincuenta millones ochocientos mil cuatrocientos cuarenta pesos con 84/100 M.L
($50.800.440.84), cifra inferior a trescientas veces el salario minimo legal

dispuesto para el ano 2000!! —en que se profirio la sentencia-.

ii) Porque la parte demandante apel6 la decisién, solicitando el reconocimiento y
pago de los intereses moratorios del capital actualizado, de manera que tampoco
se cumple este otro presupuesto del art. 184 analizado.

3. Alcance del recurso de apelacion del caso sub iudice, y la peticion del
Ministerio Publico en esta instancia.

1 Para la fecha en que se profirié la sentencia -11 de octubre de 2000- el salario minimo
correspondia a $260.100, es decir, para que un fallo fuera consultado la condena debia exceder de
$787030.000.



En los términos expuestos, el debate se circunscribird al aspecto apelado por la parte
actora del proceso -a quien se le concedid, en primera instancia, algunas de las
pretensiones, pero se le negaron otras-, es decir que soélo se estudiara si el apelante
Unico tiene derecho a que el municipio de Galapa le pague intereses moratorios del 12%
anual —Ley 80-, sobre la suma concedida por el a guo, por indebida adjudicacion de la
licitacion, a partir del 29 de septiembre de 1994 y hasta su pago real y efectivo.

Antes de resolver esta cuestion hay que advertir que el Ministerio Publico solicitd que se
reduzca la condena que se impuso al municipio, sin tener en cuenta el principio de la no
reformatio in pejus, a sabiendas de que la parte demandante es apelante Unica'?, y que
por las razones ya expuestas no procede el grado jurisdiccional de consulta, de alli que su
solicitud no sera atendida, por improcedente, pues se carece de competencia para
analizar —aunque se quisiera- cualquier aspecto decidido favorablemente para el apelante
en la primera instancia, entre ellos: la responsabilidad declarada a cargo de la

administracion municipal, el monto de la condena -$50'800.440,84-13 y el reajuste de la

12 En este sentido se pronuncié esta Corporaciéon en sentencia del 11 de agosto de 2010,
rad. 18.894: “Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la
competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el cual ha de
desatarse la apelacién interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantia de la no
reformatio in pejus, por virtud de la cual no es validamente posible que, con su decisién, el juez de
la segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situacién que en relacién con el litigio
correspondiente le hubiere sido definida al apelante tinico mediante la sentencia de primera
instancia”.

13 No sobra indicar que el a quo erré al calcular el valor de la indemnizacién en el mismo
porcentaje de constitucion de la garantia de seriedad de la oferta -10% del valor de ella-, porque en
la actualidad la Sala tiene establecido que debe corresponder al monto de la utilidad esperada.
Claro esta que en la fecha de la providencia impugnada esta claridad no existia, de ahi que el
tribunal acogié una de las tesis que se habian formulado hasta esa época. En todo caso, en la
sentencia de octubre 22 de 2012 -exps. acumulados Nos. 22.088 y 39.109- la Subseccién C de la
Seccién Tercera resumié las posiciones de la siguiente manera: “En la actualidad, vale la pena
aclararlo, aunque esto no incide en la decisién, la Seccién Tercera tiene establecido que “Sobre
eventos de esta naturaleza, la jurisprudencia de esta Seccién se ha pronunciado en repetidas
ocasiones, y ha llegado a las siguientes conclusiones, las cuales se presentaran considerando la linea
jurisprudencial que se puede construir en su etapa maés reciente:

“Primera posicién jurisprudencial. En una primera época, el Consejo de Estado consider6
que cuando se deja de adjudicar un contrato, a quien demuestra haber presentado la mejor oferta en
una licitaciéon, se le debe indemnizar, en forma plena, tanto el lucro cesante como el dafio
emergente. Dice la jurisprudencia, en este sentido que:

“Ante la anulacién del acto administrativo de adjudicacién y demostrado como esta que la
sociedad MUEBLES METALICOS FAMET LTDA tenia derecho a que se considerara su
propuesta en el proceso de seleccién de la licitacién 00-11-88 y a que se le adjudicara el item 4
de la misma y ante la imposibilidad de retrotraer al estado inicial dicho proceso o de que el
juez obligue a la Administracién a contratar, deberd indemnizarsele por los perjuicios
materiales causados en su doble dimensién de dafio emergente y lucro cesante, como fueron



solicitados en la demanda y que fueron acreditados mediante la prueba pericial practicada
para el efecto. (...)

“En este orden de ideas, acorde con lo dispuesto por el a quo en la sentencia de primera
instancia y ahora por la Sala, a la demandante se le reconocera las siguientes sumas de
dinero:

“a. A titulo de dafio emergente la suma de $2.706.188 que corresponde al ciento por ciento
(100%) que hubiera recibido como utilidad de habérsele adjudicado el item 4 de la licitacién,
suma que se actualizara, como lo dispuso el a quo con el indice de precios al productor -antes
al por mayor- certificados por el Banco de la Reptublica para lo cual se tomard como indice
inicial el del mes de enero de 1989 y final el del mes de abril de 1998.”

“Segunda posicion jurisprudencial. En otro momento de la jurisprudencia, la Sala estimé que
la indemnizacién debida por la administracién al perjudicado, cuando se ha dejado de adjudicar un
contrato a quien tenia derecho a ella, no podia equivaler al 100% de la utilidad esperada -como se

indemniz6 en el caso anterior-, por dos razones, principalmente:

“Primero, porque la utilidad esperada no es algo seguro, sino una mera expectativa, y bien podria
resultar inferior, de haberse ejecutado el contrato realmente. Segundo, el hecho de que el eventual
adjudicatario, y luego contratista, no haya asumido ningtn riesgo técnico, econdémico o
administrativo con la ejecucién real del contrato, ademdas de no haberse hecho ningtun esfuerzo
laboral en la consecucién de la utilidad esperada, no justifica la indemnizacién de la totalidad de la
misma.

“Esta posicién se sostuvo en la sentencia de abril 12 de 1999 -Seccién Tercera, exp. 11.344. Actor:
Miguel Castellanos Rodriguez. Demandado: HIMAT-, en la que se expreso: (...)

“Esa posicion fue reiterada, entre otras, en la sentencia de 18 de mayo de 2000 -exp. 11.725-. Segtn
este criterio, la indemnizacién corresponderia a un porcentaje de la utilidad esperada, determinada
por el juez, en aplicacion del principio del arbitrio judicial, ya que, atendiendo a los dos criterios
expuestos, el 100% de dicha utilidad no se corresponde con el dafio sufrido.

“Tercera posicion jurisprudencial. En la Gltima época de la jurisprudencia, que es la vigente, se
retornd a la primera tesis expuesta, es decir, a la indemnizacién del 100% de la utilidad esperada,
bajo los siguientes argumentos: En primer lugar, la indemnizaciéon que se debe pagar al oferente
que debio ser favorecido con la adjudicaciéon corresponde al porcentaje de la utilidad que esperaba
obtener, segiin se haya establecido en su oferta. No es posible conceder una indemnizacién
superior porque cualquier monto por encima constituye un dafio eventual, es decir, que carece de
certeza, y por eso mismo resulta juridicamente imposible indemnizarlo. En segundo lugar, la
indemnizacién debe equivaler al 100%, porque no es posible para el juez deducir que el contratista
no habria obtenido la totalidad de la utilidad que esperaba, de haber ejecutado el contrato. Es decir,
el hecho de que no haya tenido que hacer un esfuerzo, administrativo, financiero o técnico, no
significa que necesariamente su utilidad hubiera sido inferior.

“Asi se expreso6 en la sentencia de noviembre 27 de 2002 -exp. 13.792-, en la que se manifesto: (...)

“Este es el criterio que mantiene la Sala desde hace varios afios, porque considera que cuando se
priva de la adjudicacién o de la ejecuciéon de un contrato, a quien debié ser favorecido con esa
decision, se le causa un perjuicio cuya valoracién, en principio, corresponde al monto de la utilidad
que esperaba si el contrato le hubiera sido adjudicado.



misma, pues la competencia del juez de segunda instancia se circunscribe, tratandose del
recurso de apelacion presentado de manera Unica, a los puntos cuestionados por el
impugnante. Sobre este tdpico, es decir sobre el alcance del recurso de apelacién Unico,
la Seccidn establecid que —sentencia del 19 de octubre de 2011, exp. 18.082-:

“Se hace esta precision porque la ley procesal establece que cuando ambas
partes apelan una sentencia no opera el principio de la no reformatio in
pejus, es decir, que en los asuntos cuestionados se puede decidir en contra
de cualquiera de las partes, modificando, sin limitaciones, la decision de
primera instancia. En este sentido, establece el art. 357 del CPC.: *... Sin
embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.’

“"No obstante, debe quedar claro -desde ahora- que en todo caso la
competencia de la Sala se circunscribira a los aspectos o temas apelados, es
decir —seguin acontece en el proceso-, que de la infinidad de pretensiones
que hicieron parte de la demanda -algunas de las cuales concedio el a guo-
la Sala sdlo se ocupara de revisar los aspectos que fueron objeto de
inconformidad en el recurso de apelacion. Por ende, lo que la parte no
planted como motivo de diferencia con el a guo no sera revisado en la
segunda instancia. Esta conclusidn se apoya en el paragrafo primero del art.
352 del CPC., que establece: ‘El apelante debera sustentar el recurso ante el
juez o tribunal que deba resolverlo, a mas tardar dentro de la oportunidad
establecida en los articulos 359 y 360, so pena de que se declare desierto.
Para la sustentacion del recurso, serd suficiente que el recurrente exprese,
en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia.'
(Resalto fuera de texto)

“En este horizonte, la Sala no estudiara los aspectos de inconformidad que
la parte actora introdujo en los alegatos de conclusion en esta instancia, sino
sélo los que planted cuando sustentd el recurso de apelacién —asi hubiera
sido de manera sucinta-, y que quedaron identificados en el numeral 4.1.2.
Los demas temas o decisiones, aunque le hayan sido desfavorables, no los
apeld ni los sustentd, de manera que se entiende que quedd conforme con
la decisidon que se adoptd sobre ellos, actitud que es perfectamente posible,
cuando la providencia convence a la parte que litiga sobre la suerte de sus
pretensiones, decision que se apoya en las pruebas del proceso y en las
razones que esgrime el juez para resolver las reclamaciones.”

“Para que esta forma de valorar el perjuicio pudiera desecharse, serfa menester que en el proceso se
discutiera la desproporcién de la utilidad esperada, o la existencia de una especial dificultad que
tendria el proponente para alcanzarla, lo cual, sin duda alguna, necesita de la prueba
correspondiente que desvirtde el monto de la misma. Esto, sin embargo, no ocurre en el presente
proceso.

“No obstante, lo particular de esta jurisprudencia es que se ha aplicado en tres supuestos: i) en
eventos de indebida adjudicacién de un contrato, ii) en caso de indebida declaracién de desierta de
un proceso de seleccién, y iii) en supuestos de imposibilidad de ejecutar un contrato adjudicado.”



En los términos expuestos, sblo se estudiard el aspecto del recurso de apelacion

destacado antes.

4. Consideraciones generales sobre los intereses moratorios en los contratos

estatales

En este lugar se examinara la linea jurisprudencial que en eventos similares y ante el
mismo problema juridico ha desarrollado la Corporacion, sin embargo, hay que tener en
cuenta que la posicidon no ha sido historicamente uniforme, a efectos de dar aplicacién, en

el caso concreto, al ultimo precedente en la materia, el cual la Sala encuentra razonable.
4.1. Tesis que niega la obligacion de pagar intereses de mora

La definicion sobre el derecho-deber que tiene el Estado de pagar intereses de mora,
empieza, segun la Corte Constitucional -sentencia C-892 de 2001-, con un momento en el
cual éste no tenia porque hacerlo, pese a que incurriera en retrasos, inobservancia o

incumplimiento de la obligacién de pagar a los contratistas. En palabras de la Corporacion:

“Como antecedente historico al caracter obligatorio de esta figura,
hay que sefalar que, inicialmente, en el derecho publico se le
reconocia a la Administracion el privilegio de no pagar intereses de
mora, amparandose en el criterio de la inexigibilidad del /ucrum
cessans. Conforme al derecho espaiol, la implementacion de este
privilegio se remonta al derecho regio en el que se determind que
princeps in contractibus, non deber usuras, y cuya justificacion se
encontrd en la semejanza que se hacia del fisco con los derechos
reconocidos al menor de edad. A mediados del siglo XIX, la
jurisprudencia abandond este concepto y encontré un nuevo e
importante respaldo para continuar exonerando a la administracion
de pagar intereses de mora, en los principios del control
parlamentario del gasto publico, de la especialidad de las partidas y
de la inexistencia de la mora culposa por retardo del pago!4.”

4.2. Tesis que admite la obligacion de pagar intereses de mora

La anterior posicion fue reconsiderada, siendo procedente pactar intereses en los
contratos del Estado, para castigar la mora en que incurra la entidad, en virtud del
incumplimiento de éstos. Asi lo manifestd la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado, en Concepto del 3 de octubre de 1977, donde sefalé:

14 Cfr. VILLAR PALASI J. L. Pago de intereses de mora en los contratos administrativos.
Ob. Cit. pag. 138.



“...si la ley no ha establecido para la Administracion la restriccion de fijar
esos intereses de mora, bien puede ella hacerlo. Es un aspecto de ese
campo, como se ha dicho, en el que por no existir restricciones legales,
como en otros, puede moverse la administracion en la celebracion de sus
contratos.

“1. Como bien se sefala en la formulacion de la consulta, y la ley es clara y
sobraria todo comentario pues no podria ser sino redundante, el Cédigo de
Comercio dispone en su articulo 22 que 'Si el acto fuere mercantil para una
de las partes se regira por las disposiciones de la ley comercial’ y el articulo
20 que dispone que son mercantiles para todos los efectos legales los
actos y operaciones de ‘las empresas de obras o0 construcciones,
reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones’ (ordinal 15 del
mismo articulo), disposiciones que no pueden llevar sino a una conclusion:
que los contratos, incluidos entre ellos los de la administracion,
celebrados con una empresa de este género, son actos
mercantiles, y estan ellos regulados por el Codigo de Comercio
pues por disposicion también de este estatuto ‘Los comerciantes y
asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la Ley
Comercial’ (articulo 1°).

“Siendo esto asi, rigiendo en estos casos y para estos efectos la ley
comercial, los intereses de mora son los intereses fijados en el articulo 884
del Cddigo de Comercio y la respuesta a la consulta es la de que cuando
un establecimiento publico celebra un contrato administrativo de
obras publicas con una empresa de obras o construcciones,
empresa comercial, los intereses de mora que debe pagar la
entidad publica seran los pactados, si se han pactado, y en ningin
caso podran exceder los sefialados en el articulo 884 del Codigo
de Comercio”. (Negrillas fuera de texto)

De esta manera se empezaron a dar algunos pasos tendientes a consolidar la obligacion, a
cargo del Estado, de pagar intereses en sus relaciones contractuales, idea que encontrd
fundamento, ademads, en la estructura sinalagmatica de los contratos estatales, en la

reciprocidad, la equivalencia econémica y la buena fe, que reglan los negocios del Estado.

4.3. Tesis intermedia, sobre la obligacion de pagar intereses de mora

Con la expedicion del Decreto 222 de 1983, y la diferencia que establecid entre contratos
administrativos propiamente dichos y contratos de derecho privado de la administracion, y
en punto a definir la viabilidad de pactar en ellos la posibilidad de pagar intereses de mora
a los contratistas, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en 1987, expresé que i) para los
primeros no existia autorizacion legal expresa para pactarlos y/o reconocerlos, vy ii) para
los segundos, toda vez que esos contratos se rigen por las normas civiles y comerciales,

es posible que las partes los pacten, atendiendo a la naturaleza de los contratos, sin



exceder la tasa de intereses que las leyes determinan. En ese sentido dijo, sobre los

contratos administrativos, que:

“El principio de legalidad que no permite hacer a los funcionarios publicos
sino aquello para lo cual estan expresamente autorizados por la ley,
encuentra su origen y fundamento constitucional en los articulos 20 y 63
de la Carta Politica.

“"De conformidad con los preceptos constitucionales mencionados, los
funcionarios Publicos son responsables no solamente por infraccion de la
Constitucion y de las leyes, sino por dos causales especificas y que no es
posible predicar de los particulares: La extralimitacion de funciones, o la
omision en el ejercicio de estas. Y, ademas, todas sus funciones requieren
estar detalladas en ley o reglamento.

“En desarrollo del principio de legalidad, la ley solamente autoriza a la
administracion para pactar en los contratos las cldusulas propias usuales
conforme a su naturaleza, y, ademas, las denominadas forzosas u
obligatorias: Caducidad administrativa, sujecidn de la cuantia y pagos a las
apropiaciones presupuestales, garantias, multas, penal pecuniaria, y
renuncia a reclamacién diplomatica cuando a ello hubiere lugar (art. 60 del
Decreto - ley 222 de 1983). De igual modo, los principios de terminacion,
modificacién e interpretacion unilaterales previstos en el Titulo IV.

“Son de la naturaleza de un contrato -dice el Cédigo Civil- aquellas cosas
que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de una clausula especial (art. 1501).

“Con todo, la administracién debe pactarlas, salvo disposicién en contrario,
en procura de la seguridad juridica y la clara determinacion de las
obligaciones contractuales reciprocas.

“El pacto de intereses no pertenece a la naturaleza del contrato
administrativo y, por ende, los mismos requieren de autorizacion
expresa de la ley. Autorizacion que no existe en el régimen de
contratacion administrativa que nos rige.

“La administracion no puede pactar su propio incumplimiento.

“Esta es una tesis que sirve de fundamento a la conclusién negativa
respecto de la viabilidad de las clausulas en las cuales la administracion
reconociera el pago de intereses moratorios. Pero es tan rigida esta tesis
como para excluir el principio de equidad que, regulador de la conducta de
las partes, debiera servir de complemento al equilibrio financiero derivado
del contrato mismo?

“No se trata, ciertamente de excluir la equidad o desconocer su necesaria
vigencia. Sino de admitir que ella constituye un principio de interpretacion



del derecho que sdlo es deducible, con alcance y efectos juridicos, por via
judicial.

“Si la administracion incumple el contrato, total o parcialmente (y una de
las formas de incumplirlo es retardando el pago oportuno de las cuotas
pactadas, evento que genera dificultades financieras para el contratista
particular e inclusive puede conducirlo a un estado de quiebra), las
autoridades competentes de la Rama Jurisdiccional estan en la
obligacion de establecer con fuerza de cosa juzgada las
indemnizaciones o compensaciones a que tiene derecho la parte
perjudicada, una vez ésta haya ejercido las acciones
contempladas en el Cédigo Contencioso Administrativo, una de
las cuales es la especial de contratos (Titulo XXVI, Capitulo II, del
Decreto - ley 01 de 1984)""

En el referido aparte se adicion6 a los anteriores argumentos uno de indole presupuestal,
segun el cual la ley no autoriza la constitucién de reservas presupuestales para el pago de
intereses —dijo la Sala-, porque los contratos administrativos estan sujetos al registro
presupuestal -art. 46 del Decreto - ley 222 de 1983-, en desarrollo de la Constitucién
Politica -art. 210-, segun la cual, no podra incluirse partida que no corresponda a un

crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme a ley anterior.
Sobre los contratos de derecho privado de la administracién, se indico que:

“... estos son de derecho civil, laboral o comercial, segin su naturaleza, y
en ellos el Estado obra, mas que como entidad publica, como persona
juridica, pues algunas de sus prerrogativas desaparecen.

“Por lo tanto:

“Si el contrato es de derecho civil, resultan aplicables las normas
respectivas del Codigo Civil y las relacionadas con el Efecto de las
Obligaciones, de que trata el Libro 49, Titulo XII. De conformidad
con tales disposiciones, todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes, no pudiendo ser invalidado sino por su consentimiento o por
causas legales (art. 1602); en todo contrato bilateral va envuelta la
condicién resolutoria en caso de no cumplirse por una de las partes lo
pactado (arts. 1546 y 1609); en caso de incumplimiento, esta al arbitrio
del acreedor pedir la indemnizacién o la pena (art. 1600) y si la pena
consiste en intereses, estos estaran sujetos a las reglas del
articulo 1617 que distingue entre los convencionales, los legales y
los moratorios.

15 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de agosto de 1987.
Rad. 115.



"Si el contrato es mercantil (Cédigo de Comercio, arts. 864 y ss.),
la entidad Publica contratante podra pactar para el caso de
retardo en el pago y segin sus modalidades, el interés bancario
corriente certificado por la Superintendencia Bancaria (ibidem,
art. 884)."¢ (Negrillas fuera de texto)

Esta tesis, bien puede calificarse de intermedia, porque no niega ni acepta, en bloque, la
posibilidad de pactar intereses moratorios, sino que lo admite para una tipologia de

contratos, pero no para la otra.

4.4. La tesis positiva, finalmente impuesta; no obstante, persisten los

problemas sobre la tasa aplicable.

En el mes de mayo de 1988, le correspondio a la Seccidon Tercera, una vez mas, definir si
las entidades publicas podian pactar intereses de mora en favor de sus contratistas, vy si,
ademas, podia condenarseles al pago de los mismos, cuando en el contrato se guardd
silencio al respecto. En abierta oposicién a la Sala de Consulta, la Seccion Tercera resolvio
afirmativamente ambos interrogantes, manifestando que ello resulta procedente en todos
los contratos que celebre la administracion. Para soportar esta posicion, y en desacuerdo
con la Sala de Consulta, en cuanto a la falta de competencia de la administracién, sefald

que:

“En materia de competencia, es bien sabido que los funcionarios publicos
no pueden hacer sino aquello que les esta expresamente autorizado.
Postulado que se deriva del principio de la legalidad que gobierna la
actividad administrativa. Pero las normas de competencia, pese a ser de
derecho estricto, deben manejarse con un criterio racional y en funcién de
la naturaleza de la actividad que regulan. Por eso en el campo
contractual las cosas difieren de lo que sucede ordinariamente en
la esfera propiamente administrativa, cuya manifestacion normal
es el acto general o particular, expedido con base en normas
superiores que delimitan en todos los casos su alcance y
contenido.

“Si bien es cierto que en aquel campo contractual la competencia de la
entidad publica contratante estd ligada por ciertas normas superiores de
obligado acatamiento, que regulan, unas el proceso de contratacion, sus
requisitos y formalidades (arts. 25 y ss. del Decreto 222 de 1983) y otras
que deben figurar como clausulas forzosas o de obligatoria consagracion
dentro de cada contrato (art. 60 del citado Decreto 222), no es menos
cierto que por permision del mismo estatuto contractual, en todo
contrato se podran estipular ademas, salvo disposicion en

16 Ibidem.



contrario, las clausulas propias o usuales conforme a su
naturaleza. (...)

“Asi que nada se opone a que en un contrato administrativo, vb.
gr. el de obra publica, celebrado ordinariamente con una sociedad
comercial, se pacten intereses de mora (no superiores a los
permitidos en la ley, se entiende) ante el incumplimiento de la
administracioén, o clausulas de reajuste por el no pago oportuno de las
actas parciales de obra. Esos intereses, que son usuales y de la naturaleza
de los contratos que celebran los comerciantes, no son mas que el efecto
de las obligaciones contraidas; y en este campo la administracion
contratista (sic) no puede reclamar un privilegio exorbitante que no le ha
dado la ley.

“Asi, si no cumple oportunamente se presume que causo
perjuicios al contratista y debera indemnizarlo. Y si esto es lo que
manda la ley, qué impide que se pacte expresamente dentro del
contrato el monto de los intereses de mora, maxime cuando el
convenio puede ser mas favorable para la administracion? (...)

“Y si la Administracion contrata con una persona particular que al
hacerlo esta haciendo un acto mercantil, ese contrato, en lo
pertinente, se regira por las disposiciones del Codigo de
Comercio, tal como se desprende de su articulo 22 en armonia
con el 20.

“Disposiciones que al prever tales cosas dan a entender que es este
Cddigo el que gobierna el efecto de sus obligaciones, su cumplimiento, los
efectos de la mora, los perjuicios, etc., etc.”*” (Negrillas fuera de texto)

Para justificar suficientemente la justicia que hay cuando se reconocen intereses de mora,
en favor de los contratistas, la Seccion Tercera destacd los siguientes aspectos juridicos,

de alcance general, que aplicaban al asunto que se estudiaba:

"1. Que las normas que regulan, entre otros aspectos, los efectos de los
contratos civiles se aplican a los negocios mercantiles, a menos que la ley
disponga otra cosa (articulo 822 del C. de Co.).

“2. Que nadie podra enriquecerse sin causa a expensas de otro (art. 831
ibidem).

"3. Que en los contratos sujetos al derecho comercial la gratuidad no se
presume.

7 Seccion Tercera, sentencia del 13 de mayo de 1988. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Exp.
4303.



“4, Que en los contratos bilaterales, tanto de indole civil como comercial,
va envuelta la condicién resolutoria tacita en caso de no cumplirse por uno
de los contratantes lo pactado (articulos 1546 del C.C. y 870 del C. de Co.)
con la obligacién de indemnizar al cumplido o al que se alland a cumplir.

“5. Que la indemnizacién de perjuicios, comprensiva del dafio emergente y
del lucro cesante, se debe por no haberse cumplido la obligacion, o
haberse cumplido imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento
(art. 1613 del C. Q).

“6. Que los contratos, que deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe,
obligaran no solo a lo pactado, sino a todo lo gque corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural
(art. 871 del C. de Co.)

“7. Que en los contratos mercantiles, en los cuales se presume el animo de
lucro, cuando hayan de pagarse réditos de un capital, sin que se
especifique la tasa de éstos, el interés sera el bancario corriente, y si las
partes no han estipulado el moratorio, éste sera el doble (art. 884 del C.
de Co.).”

Concluyd la Sala haciendo las siguientes precisiones:

“a) Los contratos administrativos no se rigen en su integridad por
las normas del decreto 222 de 1983, el que gobierna, en principio,
solo aquellos aspectos expresamente sefialados y que fuera de
tocar con el régimen de su competencia y finalidades,
ordinariamente tienen que ver con los poderes exorbitantes que
la administracion posee en el campo de la contratacion publica
(caducidad, terminacién, modificacién, interpretacion, clausula penal
pecuniaria, sujecidn a apropiaciones presupuestales, garantias, renuncia a
reclamacion diplomatica, liquidacién unilateral, etc., etc.).

“En cambio, los efectos de las obligaciones en general
(articulos 1601 y siguientes del C.C.), asi como las reglas
sobre el consentimiento, objeto y causa, se regiran por el
derecho privado. En esta (sic), por ejemplo se permiten los
pactos que regulan esos efectos en forma diferente, ya que frente a
los mismos, en caso de silencio, la ley suplird la voluntad de las
partes.

“b) El hecho de que en todo contrato de la administracion debera
estipularse la sujecion de su cuantia y pago a las apropiaciones
presupuestales, no significa que la administracion no tenga que
pagar indemnizacion alguna en caso de mora. De ser esto asi, la
clausula implicaria para una de las partes (la fuerte,
normalmente) el privilegio de incumplir sin sanciones, que no
existe en el derecho colombiano.



“c) Los contratos y es apenas obvio, se celebran para ser cumplidos dentro
de los términos convenidos. Por esa razdn, en principio, la administracion
no puede hacer reserva presupuestal sino por el valor estipulado.

“d) En los contratos de la administracion deberan acatarse, so
pena de nulidad absoluta, las normas que regulan su celebracion
e imponen las clausulas obligatorias. En estos mismos, la
administracion podra pactar con cierta libertad las clausulas
usuales segin su naturaleza, siguiendo las reglas del derecho

privado, a menos que exista disposicion en contrario (articulo 60
del decreto 222)".'® (Negritas fuera de texto)

4.5. La tasa de interés aplicable

Los argumentos expuestos en la anterior providencia, que aceptd el pacto de
intereses de mora, ante el incumplimiento de la administracién en el pago de sus
obligaciones, o de condenar al pago de los mismos cuando se guarda silencio en el
contrato, prevalecieron durante mas de una década, en la que se siguieron
reiterando, siempre que se presentaba el caso en que fuera preciso resolver el
vacio dejado por el Decreto 222 de 1983, sobre intereses de mora aplicables al

contrato estatal.

Pese a ello, en cuanto a la tasa aplicable para su reconocimiento, se presentaron
grandes dificultades y contradicciones. En efecto, no hubo un criterio unanime
sobre la tasa de interés de mora, pues, en ocasiones se utilizaba la legal civil y en

otras la comercial, en los términos del art. 884 del Cédigo de Comercio?®.

18 Tbidem.

19 Esta circunstancia se puso de presente en la sentencia de 17 de mayo de 2001 -Rad.
13.635-. En ella se sefial6 que “Hasta la expedicién de la Ley 80 de 1993 la tendencia habia sido la de
no pactar ninguna tasa de interés moratorio. No era usual por tanto, que la administracién en los
contratos que celebraba conviniera en forma expresa o se definieran convencionalmente los efectos
de un eventual incumplimiento de la administracién.

“Asi mismo, mno existia un criterio undanime sobre la tasa que debia convenirse o si la
administracién estaba obligada a pagarlos a falta de convenio, e indistintamente se utilizaba la tasa
legal civil cuando no la comercial en los términos del art. 884 del Cédigo de Comercio y algunas
veces concurrian con la correccién monetaria o la actualizacion. Y ello fundamentalmente se debia
a la falta de normacién en el derecho administrativo contractual y a las vacilaciones de la
jurisprudencia.”



En el aflo 1994, en vigencia del actual estatuto contractual -ley 80 de 1993-, la Sala
decidi6 aplicar, a los contratos que se regian por el Decreto 222 de 1983, la férmula que
para el efecto contiene la ley 80. Fundandose en criterios de equidad argumentd que:

“Elaborada un acta de recibo parcial de obra, surge para la entidad
contratante, en forma inmediata si el contrato no dispone otra cosa como
ocurre en el sub-judice, la obligaciéon de pagar su valor. El reajuste
posterior que se haga teniendo en cuenta el valor de los costos de
construccion a la fecha de su ejecucién, en forma alguna puede cubrir la
mora que empieza a causarse luego de realizada el acta de recibo parcial.
Ese reajuste simplemente cubre la diferencia de precios entre el momento
en que ellos fueron calculados y aquel en que la obra se realiza.

“Se procede asi, siguiendo, en primer término, la orientacion de esta
misma sala, expuesta en sentencia de 13 de mayo de 1988, proferida
dentro del proceso No. 4303 (...)

“Se adiciona lo anterior sefialando simplemente que para preveer (sic)
situaciones como la presentada en el contrato objeto del presente proceso,
la ley 80 de 1993 impone la constitucidn de reservas presupuestales que
contemplen no solo el pago de las obligaciones derivadas del contrato sino
que abarquen ademas los valores necesarios para cubrir ajustes y
alteraciones al contrato inicialmente pactado (art. 25, numerales 13 y 14)
y concede facultades a la entidad contratante para que, en el curso del
contrato, tome las medidas necesarias para el reconocimiento de costos
financieros o intereses, si a ello hubiere lugar. (art. 27).

“Se hacen las precisiones que preceden para justificar el pago de los
perjuicios moratorios. Pero no se seguira al respecto el sistema que
se aplico en el fallo antecitado, porque hoy debera adoptarse, por
razones de equidad, el sistema contemplado en el art. 4° ord. 8°
de la ley 80, en los alcances indicados en el decreto reglamentario 679 de
1994, concretamente en su art. 1°..."2° (Negrillas fuera de texto)

Esta posicion se reiter6 en numerosas providencias, entre las que, a titulo
ilustrativo, se citan las siguientes. En la sentencia de 29 de abril de 1999 se

manifestd que:

“La Sala reconocera los intereses moratorios causados en favor del
contratista desde la fecha de la liquidacion del contrato hasta la fecha de
esta sentencia.

“Si bien es cierto que el contrato 021 de 1988 se gesto y desarroll6
durante la vigencia del decreto 222 de 1983 cuando la Sala aplicaba:
o bien el interés técnico legal del 6% anual o, de manera excepcional, el

20 Sentencia del 28 de octubre de 1994. Rad. 8.092.



interés bancario corriente, con el advenimiento de la ley 80 de 1993 que
reguld expresamente la materia, la Sala ha entendido que tal
normativa resulta aplicable a los asuntos contractuales de
naturaleza estatal que no hubieren sido definidos para la entrada
en vigencia de la referida disposicion legal -1 de enero de 1994-
.21 (Negrillas fuera de texto)

En la sentencia de 17 de mayo de 2001 -Rad. 13.635- se dijo, en el mismo sentido,

que:

“Si bien es cierto la entidad publica demandada en este proceso esta en
mora con el demandante desde el 10 de diciembre de 1992 cuando ain no
habia entrado a regir el actual Estatuto de Contratacion, como las partes
guardaron silencio en relacion con los intereses de mora, siguiendo el
criterio sentado por la Sala en la sentencia del 28 de octubre de
1994, expediente 8092 ya citada, debe aplicarse el sistema de
intereses senalado por la ley 80 de 1993.

“La discusion planteada por la demandante en tanto pretende que
se le aplique la legislacion mercantil por ejercer una actividad
comercial quedé ya superada, toda vez que pese a que los
contratos estatales se rigen por las reglas del derecho privado
(arts. 13 y 32 ley 80 de 1993), ello habra de entenderse para el
evento en que la normatividad contractual no haya contemplado
norma especial y particular”.?? (Negrillas fuera de texto)

Durante varios anos esta tesis se mantuvo por la Sala. En el mes de septiembre del anho
2003, cuando correspondid fijar la tasa de interés aplicable a un contrato, que pese a
regirse por el Decreto 222 de 1983 -suscrito el 25 de septiembre de 1993- el
incumplimiento y la mora se produjo en un periodo en el que ya se encontraba en vigencia
la ley 80 de 1993, decidi6 la Sala que era aplicable esta Ultima, tras considerar que el
interés de mora es una sancién —art. 38 de la ley 153 de 1887-. Se dijo en aquella

oportunidad:

“En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 153 de
1887:

‘En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion.

‘Exceptlanse de esta disposicion:

21 Sentencia de 29 de abril de 1999. Rad. 14.855.

22 Sentencia de 17 de mayo de 2001. Rad. 13.635.



‘'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
infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere
cometido’ (Subraya la Sala)

De manera que el periodo de mora que se presenta desde el 1 de enero de
1994, fecha en la cual entrd en vigencia la mayor parte del articulado de la
ley 80 de 1993, estd sometido a este estatuto, porque la mora es un
comportamiento que traduce en “infraccion al contrato” y por lo tanto esta
comprendido dentro de las referidas excepciones de la ley 153 de 1887.

En estas condiciones, para liquidar la mora presentada desde el 13 de
noviembre de 1993 al 1 de enero de 1994, ante la ausencia de regulacion
expresa por el decreto ley 222 de 1983, se aplicara el interés técnico legal
del 6% anual previsto en el Cddigo Civil. Y para calcular la mora
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1994 y la
fecha de esta sentencia, se tomara el doble del interés legal civil sobre el
valor histdrico actualizado, de conformidad con lo previsto en el numeral 8,
articulo 4 de la ley 80 de 1993."23

En el mes de octubre del afio 2003 se unificod la posicion, concluyendo la Sala, luego de
una vasta exposicion de motivos, que cuando se esta frente a contratos estatales suscritos
antes de la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993, en los que no se pacté la tasa de
interés de mora aplicable, resulta improcedente la aplicacién del numeral 8 del articulo 4
de la ley 80 de 1993, para liquidar el interés de mora, y, en cambio, operan las siguiente
reglas: /) Si el contratista ostenta la condicién de comerciante o la actividad que ejecuta es
mercantil, se aplica la tasa regulada en el art. 884 del C. de Co?, /i) si no ostenta la
calidad de comerciante o el contrato suscrito no es mercantil, resulta aplicable el art. 1617

del Cédigo Civil*. Los argumentos que sustentan estas conclusiones fueron:

2 Sentencia de 11 de septiembre de 2003. Rad. 14.781.

2 Sefala esta norma que: “Art. 884. -Modificado por la Ley 510 de 1999, articulo 111-.
Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique

por convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés
moratorio, serd equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase
cualquiera de estos montos el acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 72 de la Ley 45 de 1990.

“Se probard el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia
Bancaria.”

% Dispone este articulo: “Articulo 1617. Si la obligacién es de pagar una cantidad de dinero,
la indemnizacién de perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas siguientes:


http://lexbase/normas/leyes/1999/L0510de1999.htm
http://lexbase/normas/leyes/1990/L0045de1990.htm

“a. Conforme a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en
todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién, salvo que se trate de aquéllas concernientes al modo de
reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, o de las que
sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado. En este Ultimo
evento, en efecto, la infraccién ‘serad castigada con arreglo a la ley bajo la
cual se hubiere cometido’. (...)

“b. En el Decreto 222 de 1983 no se incluyd norma alguna dirigida a
regular el interés moratorio aplicable en caso de retardo en el pago de las
obligaciones surgidas de los contratos administrativos. Sin embargo, como
lo advirtid el Consejo de Estado en la sentencia del 13 de mayo de 1988
anteriormente citada, es claro que dichos contratos no se regian
integralmente por las normas del decreto mencionado, el cual se limitaba a
regular los aspectos tocantes con la naturaleza especial de los mismos,
como lo es, por ejemplo, el ejercicio de los poderes exorbitantes que
tienen las entidades estatales en el campo de la contrataciéon publica. El
tema del interés de mora constituia, entonces, simplemente, uno de los
varios aspectos que, tratdndose de un contrato administrativo, debia
regirse por el derecho privado, en cuanto relacionado con los efectos
generales de las obligaciones.

“Podian las partes, entonces, incluir en el contrato, al respecto, las
estipulaciones usuales que resultaran conformes con su naturaleza y, a
falta de convencidén expresa, debian buscarse en los codigos Civil y de
Comercio las disposiciones que suplieran su voluntad: el articulo 1617 en
el primero, y el 884 en el segundo. (...)

“c. La legislacidbn comercial tiene caracter especial respecto de la
legislacion civil. Asi se desprende, por una parte, del articulo 1° del C. de
Co., segun el cual “[I]los comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran
por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados
expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas”
(analogia interna), y por otra, de lo dispuesto en su articulo 29, que remite
expresamente a las normas del Cddigo Civil, cuando se trate de cuestiones
comerciales que no puedan regularse conforme a la regla anterior. De

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

“El interés legal se fija en seis por ciento anual.

“2. El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando s6lo cobra intereses; basta el hecho
del retardo.

“3. Los intereses atrasados no producen interés.

“4. La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cAnones y pensiones periédicas.”



igual manera, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 822,
segun el cual “[l]os principios que gobiernan la formacion de los actos y
contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las
obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a _menos que la ley
establezca otra cosa”. (Se subraya). (...)

“d. Los principios de reciprocidad y buena fe, fundados, a su vez, en
los principios de justicia conmutativa, igualdad y garantia de los
derechos adquiridos, rigen las relaciones contractuales, tanto de los
particulares como del Estado. Al respecto, ademas de las
importantes consideraciones contenidas en la sentencia proferida
por la Seccion Tercera el 13 de mayo de 1988, transcritas
anteriormente, resultan relevantes las siguientes observaciones
presentadas por la Corte Constitucional, en la sentencia C-892 del
22 de agosto de 2001 (...)"%®

En la misma providencia, a las razones legales aducidas se sumaron otras de naturaleza

constitucional y de ley especial, tales como:

“La referencia al citado articulo 884, en el primer evento indicado, por lo
demas, no sélo resulta imperiosa en cumplimiento de las disposiciones
contenidas en los articulos 1, 10 y 22 del Cdédigo de Comercio antes
mencionados, sino que encuentra, como se ha demostrado, fundamentos
constitucionales suficientes. En la Carta Politica se consagran, en efecto,
los principios que, de modo imperativo, obligan a las entidades estatales a
dar cumplimiento oportuno a las obligaciones que adquieren frente a los
particulares, y a la reparacion integral de los perjuicios causados a éstos
como consecuencia del retardo, entre ellos los derivados de la
imposibilidad de tener en el tiempo esperado la disponibilidad del dinero,
con la consecuente pérdida de sus rendimientos y aun de su poder
adquisitivo, perjuicios que resultan indemnizados, conforme a la ley,
mediante el pago de los intereses de mora.

“Por otra parte, no puede olvidarse que el Decreto 01 de 1984, por el cual
se expidid el C.C.A., que regula los procedimientos que deben adelantarse
para el ejercicio de las funciones administrativas y para exigir su
cumplimiento, previd expresamente que las entidades estatales estarian
obligadas a pagar intereses moratorios comerciales, cuando incurrieran en
retardo en el pago de las obligaciones de pagar las condenas que, en
cantidades liquidas, les fueran impuestas mediante sentencia. Asi, no
existiendo norma en el Decreto 222 de 1983 que regulara expresamente el
interés aplicable en caso de silencio de las partes, el recurso al Cddigo de
Comercio, tratandose de contratistas comerciantes o de operaciones
mercantiles, segin el caso, resultaba, ademas, coherente con el criterio
adoptado por la ley especial respecto de otras obligaciones a cargo de las

26 Seccion Tercera, sentencia del 9 de octubre de 2003. Rad. 13.412.



entidades estatales, que sélo se distinguian por su fuente de aquéllas
surgidas como consecuencia del incumplimiento de un contrato.”

En reciente sentencia, de 6 de diciembre de 2006 -Rad. 22.920-, reiterando la posicion
anterior y armonizandola con el art. 38 de la ley 153 de 1887%, a partir del cual se
considera que la mora ostenta la condicion de una pena por infraccion a lo estipulado en

el contrato, la Sala arribo a las siguientes conclusiones:

“Asi las cosas, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente de la Sala, se
tiene que:

“i.) Ante el silencio de las partes al respecto, de conformidad con el articulo
38, numeral 2, de la Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la mora,
los intereses de mora deben liquidarse de conformidad con la norma vigente al
momento de la infraccidn, de suerte que si la conducta incumplida y tardia del
deudor se proyecta en el tiempo y existe durante ese lapso cambio de
legislacion, es menester aplicar la norma vigente que abarque el periodo o
dias de mora de que se trate.

“ii.) En los contratos celebrados por las entidades publicas con antelacion a la
Ley 80 de 1993, en los cuales no se pactaron intereses de mora ante el
incumplimiento, la norma aplicable para sancionar a la parte incumplida y
liquidar intereses de mora por el periodo anterior a su entrada en vigencia,
sera el articulo 884 del Cdédigo de Comercio, si la parte afectada tiene la
condicién de comerciante o el acto es para éste de caracter mercantil; o el
articulo 1617 del Codigo Civil si el contratista no tiene esa condicién; y por el
periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de 1993, le sera
aplicable la disposicion establecida en el numeral 8° del articulo 4 /bidem para
liquidar el interés de mora.

“Por consiguiente, en relacion con la normatividad en materia de intereses, se
observa que en el presente asunto existen, en principio, dos periodos:

“a) El primero que va desde la fecha en que se constituyd en mora la entidad
publica deudora y hasta la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, es decir,
hasta el 1 de enero de 1994, el cual se regiria por el articulo 884 del Cddigo

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

“Excepttiense de esta disposicion:

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

y

“20. Las que sefalan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual infraccion serad
castigada con arreglo 4 la ley bajo la cual se hubiere cometido.”



de Comercio®®, teniendo en cuenta que para la fecha en que se celebrd y se
incumplid el contrato, regia el Decreto ley 222 de 1983, que no contempld una
tasa de interés especial para la mora por el incumplimiento de los contratos
administrativos; y que ademdas el consorcio contratista se encuentra
conformado por dos sociedades que tienen la calidad de comerciante y
ejecutan actos de comercio.?’

"b) Y el segundo desde el 1 de enero de 1994 y hasta el 31 de marzo de
20013, al que, en principio, corresponderia aplicar la tasa del doble del 6%
sobre el valor historico actualizado, como lo ordena el articulo 4°, numeral 8,
de La Ley 80 de 1993."!

5. El caso concreto

Aplicadas estas ideas al caso concreto la Sala encuentra que lo primero que hay que
advertir, antes de pronunciarse sobre los intereses moratorios mismos, es que en las
pretensiones de la demanda, en forma poco clara, la parte actora solicitd que la
indemnizacidon debia pagarsele con “lucro cesante de alcance compensatorio”, desde el
momento en que se produjo el dafio, es decir —segun el apelante-, a partir del 29 de
agosto de 1994, cuando se le debié adjudicar el contrato. Mas adelante, al presentar el
recurso de apelacion, discutiendo la omisién del a guo en la decisidén de esta pretension,
adujo que de la demanda se deducia “sin esfuerzo mental alguno” que en las
pretensiones se incluia “... el lucro cesante (la ganancia o provecho que deja de obtener

el actor con su capital por haber sufrido el retardo en el cumplimiento de la obligacién).”

28 Es de anotar que el articulo 111 de la Ley 510 de 3 de agosto de 1999, vigente desde el dia
4 de los mismos mes y afios -Diario Oficial No 43.654-, modificé el articulo 884 del Codigo de
Comercio, en los siguientes términos: “Articulo 884. Cuando en los negocios mercantiles haya de
pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste sera el bancario
corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, serd equivalente a una y media veces
del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderé todos
los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990. “Se probara el
interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria.”

29 Reposa en el expediente prueba de dicha calidad por parte de las sociedades
consorciadas para la ejecucion del Contrato de Obra Publica 267 de 1983, segtun certificados de
existencia y representacion legal de expedidos por la Cdmara de Comercio de Bogota visibles a
folios 3 a 11 del cuaderno principal, de manera que en lo no previsto por el Decreto - Ley 222 de
1983, debe regirse dicho contrato por lo sefialado en el Cédigo de Comercio y, en defecto de norma
especial en éste, por el Codigo Civil (articulos 1, 2, 10, 13 numeral 1, 20 numeral 15 y 22 del Cédigo
de Comercio).

30 Fecha hasta la cual tuvo en cuenta el calculo de los intereses la providencia de 4 de
septiembre de 2001 que liquidé la condena en abstracto.

31 Restricciéon similar, por lo demds, también se presentarfa en los casos en que existe
apelante tinico, de conformidad con lo establecido en el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento
Civil, segtin el cual la apelacién interpuesta se entiende sé6lo en lo desfavorable al apelante.



Pues bien, la Sala entiende que “el lucro cesante de alcance compensatorio” a que se
refirid la demandante, efectivamente corresponde al interés moratorio que exige en la
apelacion. En efecto, lo primero que hay que establecer es que la indemnizacion a la que
fue condenada la entidad territorial por si sola constituye un lucro cesante, porque se
tratd de la utilidad —completa o no- que la actora esperaba y no pudo percibir, de
habérsele adjudicado el contrato de construccién. Asi las cosas, lo que pidid en la
demanda —en los términos sefialados- no sélo fue esto Ultimo sino también los intereses,

a titulo de lucro cesante32,

Por lo expuesto, no cabe duda que el recurso del recurrente debe estudiarse de fondo,
porque desde que presentd la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, solicito el
reconocimiento de los intereses moratorios, sobre los cuales no se pronuncié el tribunal

administrativo.

32 En este sentido, la Corporacién se pronuncié en sentencia 14 de abril de 2010 -rad.
17.214-: “ Al paso que el lucro cesante (lucrum cessans), es la frustracion de las utilidades, ventajas
o lucro o pérdida de un interés futuro a un bien o a la realizacién de ciertos aumentos
patrimoniales, por el mismo hecho, es decir, supone todas las ganancias ciertas que han dejado de
percibirse o que se reportarian.”

Adicionalmente se indicé: “En lo atinente al segundo perjuicio, cuando la obligacién incumplida es
el pago de una suma de dinero se debe el interés de mora a titulo de indemnizacién, bajo la
modalidad de lucro cesante, a favor del acreedor de ella y, a titulo de sancién para el deudor. En
efecto, en los términos del articulo 1625 del Cédigo Civil, uno de los modos de extinguir las
obligaciones es la solucién o pago efectivo que corresponde al cumplimiento de la prestacion
debida (articulo 1626 ibidem), pago que deberé hacerse en conformidad al tenor de la obligacion
(1627 eiusdem) y, por lo mismo, si ella no se cumple dentro del término oportuno estipulado por la
partes o previsto en la ley, se incurre en una tardanza con relevancia juridica, denominada por el
ordenamiento “mora”, que constituye un estado de incumplimiento del contrato y produce un
dario al acreedor por el cual el deudor se encuentra en el deber de reparar. De ahi que, en las voces
del articulo 1608 del Coédigo Civil transcurrido el plazo o término para el pago de una obligacion
positiva sin que se hubiere éste realizado en la oportunidad debida, por esa sola circunstancia, se
incurre en mora, salvo que la ley o el contrato exija requerimiento o reconvencién para tal efecto y
no se hubiere renunciado. Este precepto, claramente dispone que el “deudor esta en mora. 1.
Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos
especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora”. Es decir, cuando la
obligacion incumplida es de indole dineraria, la indemnizacién de perjuicios por la mora esta
constituida por el pago de intereses, tal y como lo determina el articulo 1617 del Cédigo Civil, de
conformidad con el cual “[e]l acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo”, En este marco juridico, cabe precisar que si el pago del precio
como remuneracion a las prestaciones ejecutadas en un contrato celebrado por la Administracién
Publica es el principal derecho que tiene el contratista colaborador, es evidente que las entidades
contratantes deben cumplir con esa obligacion en los términos y plazos convenidos en el contrato o
previstos en la ley, de manera que ante la mora de esta obligacién dineraria debe reconocer y
cancelar intereses en virtud de la ley al contratista, en su condicién de acreedor, mientras no
satisfaga el pago de la suma del capital adeudado.” (negrillas fuera de texto)



Ahora bien, al dinero —como bien patrimonial susceptible de constituir objeto de
transacciones comerciales®-, se le ha reconocido —por el legislador- la rentabilidad o
aptitud para producir intereses que constituyen sus frutos civiles**. Dentro de la
regulacion de tal renta se han incluido aspectos como el incumplimiento de las
obligaciones en dinero, el monto de los intereses a falta de estipulacion convencional vy,
de otro lado, el proposito de combatir la usura —manteniendo lo acordado por las partes
dentro del limite de la razonabilidad y la justicia-.

Sobre el concepto de los intereses se pronuncid la Corporacion, estableciendo que: “En
palabras de la doctrina, los ‘intereses’ son los frutos del dinero, lo que él esta llamado a
producirle al acreedor de obligacién pecuniaria (sea de restituir, sea de pagar el precio de
un bien o de un servicio), durante el tiempo que perdure la deuda, en célculo sobre la
base de una cuota o porcentaje del capital o ‘principal " "3>.

A\

En la misma providencia, entre las caracteristicas del interés, identificd su
accesoriedad, puesto que la obligacién de pagarlos depende de una obligacidn principal,
sin la cual no surgen ni existen; su homogeneidad, puesto que son un bien fungible y
consisten en algo de lo mismo; su periodicidad, ya que se devengan por unidades de
tiempo, sean dias, meses, anos; y su proporcionalidad, ya que ‘...su medida corresponde
al monto del principal’, y la ‘tasa o rata’ es un porcentaje del capital y, por lo mismo, el
monto de los intereses resulta de multiplicar tal cuota o porcentaje por la cifra del capital

y el nimero de unidades de tiempo que sean”.

De otro lado, entre los intereses se distinguen tres clases: los convencionales, que
corresponde a los acordados en un negocio por las partes, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad; los corrientes, es decir, los que normalmente se cobran en un mercado; y

los legales civiles, fijados expresamente en el Cédigo Civil en el 6% anual.

En razon de la causacion, los intereses se conocen también como remuneratorios, es

decir lo que devenga un crédito de capital, mientras el deudor no esta obligado a

3 OSPINA F. Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis. Quinta
ed. Bogota, 1994. pag. 277.

3 “Articulo 717 C.C.- Se llaman frutos civiles los precios, pensiones o cénones de
arrendamiento o censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido.

“Los frutos civiles se llaman pendientes mientras se deben; y percibidos desde que se cobran.”

% Consejo de Estado, sentencia del 24 de febrero de 2005, rad. 21.120.



restituirlo, hasta tanto la obligacién no se haga exigible; y los moratorios, que el deudor
debe pagar a titulo de indemnizacién de perjuicios desde el momento en que se

constituya en mora de pagar un capital®®.

En el caso bajo estudio, interesa considerar el interés moratorio establecido en la Ley 80

de 1993, sobre el cual esta Corporacion ha senalado®”:

“El ordenamiento juridico colombiano, a partir de la entrada en vigor de la
Ley 80 de 1993 -como quiera que con antelacion a dicho momento nada
se habia previsto de forma expresa en el Estatuto Contractual de la
Administracion Publica, de suerte que la jurisprudencia, tras superar la
tesis de la improcedibilidad del reconocimiento de intereses moratorios en
este tipo de relaciones negociales, optd por remitir a las previsiones que
en la materia contenian las legislaciones civil y mercantil, segun el caso-,
ha previsto una serie de disposiciones cuya finalidad consistente en
asegurar la reparacion integral del dafo antijuridico o perjuicio causado
por la Administracion Publica, cuyo resarcimiento se obtiene no sdlo
manteniendo el valor intrinseco de la suma adeudada para que el
fendmeno inflacionario -el cual tradicionalmente ha afectado la economia
nacional- y la consiguiente pérdida del valor adquisitivo de la moneda que
de él se deriva -el cual también constituye un perjuicio que debe ser
indemnizado, como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia- no ocasionen injustificado menoscabo a la situacion juridica de
la victima del incumplimiento -de ahi que la indexacion se asimile a la
nocion de dafio emergente, tratandose del incumplimiento de obligaciones
dinerarias- sino, adicionalmente, incluyendo el reconocimiento de una
sancién moratoria, calculada sobre la cantidad impagada, debidamente
actualizada -misma que se corresponderia, en el caso de las obligaciones
consistentes en pagar una suma liquida de dinero, a la nocién de lucro
cesante-. Pues bien, en el anotado orden de ideas, los articulos 4.8 y 5.1
de la Ley 80 de 1993 consagraron el derecho, para el contratista,
consistente en que la Administracidon le mantenga el valor intrinseco de la
remuneracion pactada, al tiempo que establecieron el correlativo deber, a
cargo de la Administracidn, consistente en adoptar las medidas necesarias
para garantizar las condiciones econdmicas y financieras que se tuvieron
en cuenta al momento de la contratacion o de la licitaciéon o concurso,
segun fuere el caso. Entre tales medidas, la ley previd la posibilidad de que
las partes incluyesen, dentro de las estipulaciones contractuales, el
correspondiente pacto de intereses moratorios, no obstante lo cual, a falta
de determinacion convencional en relacion con los mismos, determind que
éstos serian equivalentes “[a]l doble del interés legal civil” calculado “sobre
el valor historico actualizado”, esto es, el 12% anual -teniendo en cuenta
que el interés civil moratorio ha sido previsto por el articulo 1617 del C.C.,
en el 6% anual- sobre el referido valor histdrico actualizado. Por su parte,

% OSPINA F. Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis. Quinta ed.
Bogotd, 1994. pag. 278.

37 Seccion Tercera, sentencia del 30 de julio de 2008, rad. 23.003.



el Decreto Reglamentario No. 679 de 1994, en su articulo 1°, sefiald la
forma en la cual debe determinarse el valor histdrico actualizado al cual
hace alusion el citado numeral 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1.993.
Igualmente la Seccidbn Tercera, en reiterada jurisprudencia, ha
determinado la viabilidad del pago de intereses moratorios civiles
calculados sobre el valor histérico actualizado de la suma impagada, en
todos aquellos contratos que se encuentran gobernados por la Ley 80 de
1993, en los eventos en los cuales las partes no hubieren pactado un
interés moratorio convencional, como resarcimiento de los perjuicios
causados por el incumplimiento en el pago de las obligaciones dinerarias.

Sobre el incumplimiento de las obligaciones dinerarias —tema del caso sub judice- la
Corporacion se pronuncio en la sentencia del 30 de julio de 2008 -rad. 23.003-:

“El incumplimiento o el cumplimiento tardio de las obligaciones contraidas
por las partes de un negocio juridico constituyen circunstancias en virtud
de las cuales se irrogan perjuicios al acreedor de la prestacion insatisfecha
o cumplida con retraso, ora por razon de los bienes que efectivamente
salen del patrimonio del afectado o de la pérdida que se produce de
manera inmediata -dafio emergente-, ora en atencion a que existe una
ganancia o provecho que deja de ingresar al peculio del
perjudicado, elementos éstos del perjuicio que también concurren
cuando la incumplida es la obligacion consistente en pagar una
suma de dinero; en este ultimo caso, la indemnizacion de
perjuicios por la tardanza en el cumplimiento esta constituida por
el pago de los intereses moratorios correspondientes, los cuales,
en consecuencia, vienen caracterizados por una finalidad diversa
de aquélla que asiste a los intereses remuneratorios”.

Ahora bien, que una condena genere intereses es una afirmacion que necesita cierta
claridad, porque: i) una cosa son los intereses que se deben por una deuda preexistente
a un proceso judicial, y ii) otra la declaracion de una deuda constituida apenas en la
providencia judicial. En el primer caso el juez no declara la existencia de la obligacion, la
reconoce como preexistente y vinculante entre dos personas; mientras que en el segundo
caso el crédito y la deuda apenas la declara la providencia judicial, es decir que el juez no
dispone que existia sino que existe a partir de la ejecutoria de la providencia —en virtud
de determinados hechos de donde se derivara el crédito-.

38 Reiteracion en Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del 3 de junio de 1977 (Consulta No.
1.141 de febrero 29/77); Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del 10 de agosto de 1987 (No.115;
sentencia del 13 de mayo de 1988 (Rad. No. 4303); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del diecisiete (17) de mayo de dos mil uno (2001); Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion nimero: 44001-23-31-000-1995-0503-01(13635); sentencia del
nueve (9) de octubre de dos mil tres (2003); Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1993-03412-01(13412)



Ahora, sobre la exigibilidad de las obligaciones y sobre el concepto de mora, la Sala se
pronuncié en sentencia de 5 de diciembre de 2006 -rad. 13.750-, asi:

“A proposito de esta norma, (articulo 1608 del Cddigo Civil ) vale la pena
precisar los conceptos de exigibilidad y mora en el cumplimiento de las
obligaciones. Exigible es la obligacion que debe ser cumplida sin retardo,
porque no estd sometida a plazo, condicion o modo, es decir, aquella
obligacién pura y simple, cuyo vinculo y efectos de cumplimiento nacen al
tiempo de su celebracidn. Entre la exigibilidad y la mora de la obligacion
pura y simple, existe el retardo, es decir, aquel que transcurre entre el
momento en que debe cumplir el deudor y aquel en el que se presenta una
reconvencion o conminacion del acreedor para constituirlo en una situacion
juridica de mora de su obligacion. La mora es un concepto juridico que
involucra el retardo en el cumplimiento de la obligacién, y puede incluir o
no el requisito de requerimiento o intimidaciéon por parte del deudor, de
conformidad con los presupuestos del articulo 1608 del Cddigo Civil
transcrito, aunque lo cierto es que para la obligacion pura y simple esa
conminacion es necesaria. Por el contrario, en la obligacion a plazo una vez
vencido éste sin que se haya satisfecho el compromiso por el deudor, se
aplica el principio dlies interpellat pro homine, o sea que se presume que el
deudor ha sido conminado desde el momento de la celebracion del
contrato, que si no satisface su compromiso segun lo estipulado se hace
responsable de los perjuicios sufridos por el acreedor, es decir, que en este
tipo de obligaciones la exigibilidad y la mora, de ordinario, se confunden.
Como solucion de derecho, en las obligaciones en las que no ha expirado el
término o plazo para su cumplimiento, es aceptado que las mismas se
hagan exigibles y esté el deudor en mora, cuando se ha hecho imposible su
cumplimiento, segln las declaraciones o comportamientos del deudor de
los que razonablemente y por sentido comun se infiera la inejecucion de la
conducta a la que se comprometid. Es decir, cuando por razon de los
hechos a él imputables o por su culpa, el deudor se encuentra en
imposibilidad de cumplir lo convenido o se coloca en posicion de
incumplimiento, lo cual se traduce en una infraccion del contrato que hace
exigible la obligacién y posibilita juridicamente su reclamo por parte del
acreedor”.

De esta manera, es logico que si una sentencia reconoce que el deudor no canceld
un crédito -que tenia fecha de vencimiento- no sélo ordenara pagar el capital —si
aun se debe- sino también los intereses de mora sobre él. Pero si la misma
sentencia declara un obligacién nueva -como reconocer una suma de dinero por
concepto de la configuracion de la teoria de la imprevision-, el juez ordenara
pagar la suma que compensa el dafio, pero no ordenarad el pago de intereses
sobre la misma, porque esta obligacion apenas la cred la providencia judicial, de

alli que de ese pago aun no se puede predicar la mora.



Sobre este Ultimo aspecto, que realmente define el caso concreto, teniendo en
cuenta que el crédito sobre el cual el apelante aspira que se declare la obligacion
de pagar intereses de mora solo se constituyd con la sentencia de primera
instancia -$50.800.440.84, por concepto de la utilidad dejada de percibir por no
adjudicarsele un contrato-, por la sencilla razdén de que antes de esa decision se
estaba ante un hecho del cual el demandante no podia asegurar la existencia de
un crédito a su favor; la Sala estima que sobre tal suma no se deben intereses de
mora desde la época en que se debid adjudicar el contrato. En efecto, entre ese
momento y la sentencia no existe un derecho de crédito, tan sdlo se estaba en
presencia de una decision que presumiblemente afectd el patrimonio de una
persona y que para esclarecer si tenia razon sobre su vision juridica del problema
tuvo que acudir a la jurisdiccion, pero no para que reconociera el derecho

preexistente, sino para que lo declarara de manera primigenia.

He ahi la diferencia entre la mora de un crédito que existe, pero el deudor
incumple la obligacién de pagar, y el nacimiento de un crédito en una sentencia,
cuya mora solo surgira si no se cumple la orden en los términos que establezca

ella, o en su defecto la ley.

Este supuesto es el que se configura en el caso sub iudice, pues la obligacion de
pagar $50'800.440,84 surgi6 en la sentencia, aunque tenga como causa factica un
hecho ocurrido en el pasado —indebida adjudicacion de una licitacion-, y es por
esto que esa suma se debe actualizar, para entregar al ahora acreedor el
equivalente a ese valor en el presente; no obstante, de alli no surge el derecho a
cobrar intereses de mora sobre esa misma cifra, desde la fecha en que sucedieron
los hechos que dieron lugar a la condena y hasta que se pague el capital, porque
no hay mora de pagar nada en ese interregno, pues el municipio nada debia, fue

la sentencia la que afos después constituyo el crédito en cabeza del actor.

En adelante, si el municipio de Galapa no paga la condena judicial nacera la
obligacion de pagar intereses, ahora si de mora, porque el derecho de crédito que

surge —contenido en la sentencia- no se satisface en los términos de ley.

3 En la sentencia C-188 de 1999 la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de
algunos apartes del art. 177 del CCA., que eximian a las entidades estatales de pagar intereses de
mora de las condenas, durante los seis meses siguientes a su ejecutoria, imponiendo sélo el pago de
intereses comerciales: “Para la Corte, carece de fundamento la justificacién que pretende aportar en



Respecto de esta tesis, es decir, sobre el nacimiento de la obligacién de pagar
intereses moratorios a partir de la sentencia, ha expresado la Seccidon Tercera en
innumerables oportunidades, por ejemplo en la sentencia del 11 de diciembre de
2002, rad. 13.940, que:

“A pesar de que al momento de la presentacion de la demanda,
estaba vigente la norma legal segun la cual ‘Las cantidades liquidas
de dinero reconocidas en tales sentencias devengaran intereses
comerciales durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y
moratorios después de ese término’ (art. 177 C. C. A), para este
momento la parte subrayada fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional. En consecuencia, las sumas de dinero reconocidas
devengaran intereses comerciales de mora a partir del dia siguiente
a la ejecutoria de esta providencia.”

este caso el Procurador General de la Nacion, consistente en que las personas juridicas de Derecho
Pablico deben administrar sus recursos con base en el correspondiente presupuesto anual de
ingresos y gastos, de lo cual pasa a sustentar la constitucionalidad del término de seis meses.
Aunque en verdad, por mandato del articulo 345 de la Constitucién, en tiempo de paz no puede
hacerse erogacién con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el Presupuesto de gastos, es de
elemental previsién, acorde con una minima responsabilidad del Estado en el manejo de sus
recursos, que se contemplen en los presupuestos anuales partidas destinadas al pago de las
obligaciones a su cargo y de los intereses que se generan por razén de los retardos en que incurra.
La negligencia administrativa no puede ser fuente de enriquecimiento sin causa para las arcas
estatales ni de injustificado perjuicio para los particulares con quienes él mantiene pasivos.

“Se declararan inexequibles las expresiones que, en la norma, dan lugar a la injustificada e
inequitativa discriminacién objeto de examen, y que favorecen la ineficiencia y la falta de celeridad
en la gestion publica.

“Las mismas razones expuestas son validas respecto del tltimo inciso del articulo 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto Ley 01 de 1984), que dice:

‘Las cantidades liquidas reconocidas en tales sentencias devengardn intereses comerciales
durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término’.

“Se declarara la unidad normativa y, por consiguiente, la disposicién transcrita serd declarada
exequible, salvo las expresiones "durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria" y "después de
este término", que seran declaradas inexequibles.

“Es entendido que, en las dos normas sobre cuya constitucionalidad resuelve la Corte, el momento
en el cual principia a aplicarse el interés de mora depende del plazo con que cuente la entidad
publica obligada, para efectuar el pago. Asi, en el caso de la conciliacién, se pagaran intereses
comerciales durante el término que en ella se haya pactado y, vencido éste, a partir del primer dia
de retardo, se pagaran intereses de mora. En cuanto al articulo 177 del Cédigo Contencioso
Administrativo, a menos que la sentencia que impone la condena sefale un plazo para el pago -
evento en el cual, dentro del mismo se pagaran intereses comerciales-, los intereses moratorios se
causan a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, sin perjuicio de la aplicaciéon del término
de dieciocho (18) meses que el precepto contempla para que la correspondiente condena sea
ejecutable ante la justicia ordinaria.”



En la sentencia del 11 de agosto de 2010 —exp. 19.056- la Seccidn Tercera reiterd que
cuando el crédito nace con la sentencia no hay lugar a pagar intereses moratorios desde
el pasado y hasta la fecha de la sentencia, sino que esa suma se debe actualizar:

“Asi pues, de conformidad con lo expresado, considera la Sala que
dada la ausencia de las aludidas pruebas en el proceso —pliego de
condiciones y propuestas-, el actor no tendria derecho a recibir suma
alguna de indemnizacion, no obstante, por respeto al principio de la
no reformatio in pejus sera confirmada la decisién proferida en la
primera instancia, cuya suma se actualizara a continuaciéon, con
aplicacion de la férmula usualmente utilizada para ello: valor
actualizado, es igual al valor histdrico por indice final (IPC vigente a la
fecha de la sentencia) sobre indice inicial (el IPC vigente en la fecha
en la cual se profirid la sentencia de primera instancia, mayo de
2000):

VA= VH Indice final
Indice inicial
(...)

“No se liquidaran intereses moratorios, puesto que, como lo ha dicho
la Sala, en estos casos la obligacion de pagar surge a cargo de la
parte demandada con ocasion de la sentencia judicial.”

En la sentencia de febrero 1 de 2012 —exp. 20.866- la Subseccién C indicé que en la
condena por suspension de una obra no se deben intereses moratorios, porque el
derecho a ella, y su monto, sélo se concretd en la sentencia, de manera que antes era

una suma discutible, y por eso no habia mora en pagarla:

“En estos términos, la indemnizacidon que debe pagar el Departamento
al contratista, por la suspension unilateral que ordend sobre una parte
de las obras del contrato, queda representada en la disponibilidad de
equipos, que ascendid a $1'783.543.

“La actualizacién que hicieron los peritos de esta suma de dinero, asi
como el lucro cesante representado en los intereses del capital,
tampoco se tendran en cuenta, porque esta Corporacion tiene su
propios indices y fdérmulas para calcularlos, lo cual harda a
continuacion, teniendo como indice inicial el mes de junio de 1992 —
porque en esta fecha se debid efectuar el pago de la maquinaria, si el
contrato se hubiera ejecutado de manera normal-, y como indice final
el mes anterior a la fecha de expedicidon de esta providencia, asi:

(...)

“"De otro lado, conviene advertir que sobre el $1'783.543 no
se condenara a pagar intereses de mora, toda vez que esta
suma no corresponde a una obligacion dineraria que hubiera
estado en mora de pagarse, sino que se trata de un capital
discutido desde 1992, y que sdlo ahora se concreta en una



indemnizacion a favor del contratista, y la manera que mantener
su valor es actualizandolo, de la forma en que se hizo.” (Negrillas
fuera de texto)

En la sentencia del 29 de agosto de 2012 —exp. 21.430- la Seccién Tercera, Subseccion C,
fue igual de explicita en sefalar que los intereses de mora sdlo se deben desde que se
configura el derecho al crédito, cuando esto sucede con la sentencia, como en el caso

concreto:

“En relacion con los intereses de mora solicitados en la demanda, y
aceptados por el @ guo, se concederd los admitidos por el tribunal -
$29.290.451-, porque el tema no fue apelado por el municipio, quien solo
discutié la observancia del derecho al debido proceso, no el monto de la
indemnizacion, y se sabe que el juez del recurso de apelacién sélo tiene
competencia para conocer de los aspectos apelados, sin que pueda
extenderse a otros.

“No obstante, esta suma se entregara tal como la dedujo y obtuvo el
tribunal, no mas dinero —lo que respeta el derecho del actor a que se
mantenga lo que le concedié el a guo, en caso de no haberse apelado-,
toda vez que la Sala considera que el actor no tenia derecho a ella,
porque el concepto de mora —que supone retardo en el
cumplimiento de una obligacion, en este caso la de pagar una suma
de dinero- soélo aplica cuando se incumple un deber, y en el
supuesto concreto el problema que planteé el demandante no
guarda relacion con ese aspecto, sino con la validez de los actos
que impusieron la sancion, cuya nulidad genera el derecho al reintegro
de lo pagado, mas su actualizacion, y otros perjuicios que de haberse
configurado se podian reclamar.” (Negrillas fuera de texto)

En la sentencia del 22 de octubre de 2012 —exps. acumulados Nos. 22.088 y 39.109- la
Seccidn Tercera, Subseccion C, se reiterd la posicion, esto es, que los intereses de mora
sblo se deben desde que se configura el derecho al crédito, cuando esto sucede con la

sentencia:

“En relaciéon con los interés de mora sobre el pago de la sancion de
multa, reclamados en la apelacién, la Sala no accederd a esta
pretension, porque la tesis vigente sefala que esta clase de intereses
se adeudan a partir de la fecha en que el deudor debe el capital, lo
cual, en el caso concreto, sdlo ocurrira cuando quede ejecutoriado
esta providencia, que es la que creara la obligacion de pagar a cargo
del Municipio de Medellin, asi que mal puede hablarse de mora a
partir de la fecha en que se descontd la multa, porque para ese
momento no existia la obligacién de pagar a cargo de la entidad, y el
derecho de recibir a favor del contratista; en realidad se trataba de lo
contrario.



“No obstante, en eventos como este, la jurisprudencia desde luego
protege el derecho de quien pagd indebidamente a que el capital que
se ordena devolver se mantenga en el tiempo, en cuanto a su poder
adquisitivo —art. 178 CCA.*’-, lo que se hara en esta ocasion, porque
el dinero pagado por el contratista en junio de 1995 -$10'102.041,41-
no es el mismo que le deben reintegrar en el ano de cumplimiento de
esta sentencia. En estos términos, se aplicara la misma formula de
actualizacion que se viene de expresar: (...)"

En consecuencia, el municipio de Galapa sélo estara en mora y debera responder por
esos intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, con lo cual se niega la pretension
del apelante de que el lucro cesante, al que se refirid, le sea concedido desde el momento
en el que “sufrid el dafio”, es decir, desde el 29 de agosto de 1994.

Finalmente, la Sala ordenara que la actualizacién de la condena de primera instancia se
actualice en los términos y con la formula que definié la providencia que la complementd
—del 26 de julio de 2001-, es decir, hasta la ejecutoria de esta providencia de segunda
instancia, pero lo hara en esta providencia, como corresponde al juez concretar una

condena.

De esta manera como valor historico se tomara el monto de la condena; como /ndice
inicial la fecha probable en que se pudo hacer el pago de la anterior suma, y que la Sala
asumira -en equidad- que pudo ser ocho (8) meses después de adjudicado el contrato,
teniendo en cuenta que de haberlo firmado y ejecutado el actor habrian trascurrido varios
meses para recibir ese dinero; finalmente el /ndice final serd la fecha de expedicion de

esta sentencia —con el indice conocido a la fecha-, con la cual queda ejecutoriado el fallo:

VP = VH Ind. final de donde,
Ind. inicial

VP

$50'800.440,84 febrero/2012 de donde,
abril/1995

VP $50'800.440,84 112,647 de donde,

40 ”Art. 178. AJUSTE DE VALOR. La liquidacién de las condenas que se resuelvan mediante
sentencias de la jurisdiccién en lo contencioso administrativo debera efectuarse en todos los casos,
mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia y cualquier ajuste de dichas
condenas s6lo podra determinarse tomando como base el indice de precios al consumidor, o al por

mayor.”



VP =  $197°846.676

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

FALLA

Primero. Confirmase la sentencia proferida el 11 de octubre de 2000, por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, en consecuencia condénase al Municipio de
Galapa a pagar a la sociedad Emilio Lebolo Arquitectura Ltda. la suma de ciento
noventa y siete millones ochocientos cuarenta y seis mil seiscientos setenta y seis
pesos ($197'846.676)

Segundo. Niégase la pretension expuesta en el recurso de apelacion.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



