COMPETENCIA – Juez de segunda instancia – Pretensión del recurrente 

En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Sección Tercera resulta claro –y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia– que por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia  de la sentencia como el principio dispositivo, razón por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum”.
CONTRATO – Fuente de obligaciones – Negocio jurídico 

De lo anterior, es claro que el contrato es fuente de obligaciones, y que pone de presente su naturaleza vinculante para quienes concurren a su celebración. Existe pues, una trascendencia de la firmeza del vínculo contractual, es decir, es el respeto a la palabra empeñada (la fides), recogido en la expresión latina pacta sunt servanda.

Obsérvese como el artículo 1602 del Código Civil, dota de seguridad y coerción las obligaciones adquiridas en uso de esta autonomía de la voluntad, por lo que el contrato, como negocio jurídico que es, recibe de la ley un respaldo que lo asimila a ella misma, que impide que quienes en dicho acto intervinieron, puedan pretender de manera unilateral desconocer el compromiso asumido.
CONTRATO – Fuerza vinculante – Autonomía de la voluntad 

[…] lo anterior respalda la fuerza vinculante del contrato, es decir, en el poder de los individuos para auto obligarse en virtud del efecto normativo de los pactos, que ligan a los contratantes impidiéndoles evadir sus compromisos. Dicha fuerza vinculante, surge por el uso de la autonomía de la voluntad, mediante el cual las partes se obligan.
CONTRATO – Incumplimiento – Exigir – Cumplimiento forzado – Indemnización perjuicios 

[…] si una de las partes no cumpliera con su débito generaría, consecuentemente, una reacción del ordenamiento, bien para exigir el cumplimiento forzado de la obligación incumplida, bien para permitir que las cosas se retrotraigan al estado anterior a la celebración del contrato; esto con la consecuente indemnización de los perjuicios sufridos por el contratante cumplido derivados del incumplimiento de su contraparte contractual.
CONTRATO – Expresión cooperación partes – Actuación leal – Honesta

Lo que implica que el contrato es expresión de cooperación entre quienes lo celebran, en el ejercicio del poder de autorregular sus propios intereses en armonía con los ajenos, por lo que se puede aseverar que el contrato más que un fin en sí mismo, se constituye como un instrumento para alcanzar el fin perseguido con su celebración, e igualmente se hace alusión a que los contratantes en miras de satisfacer la función práctica, económica y social para el cual está instituido el tipo contractual por ellas elegido, deben actuar en forma leal y honesta, conforme a las exigencias de corrección y probidad y la ética media imperante en la sociedad, y sin abuso de sus derechos.

CONTRATO – Incumplimiento – Deudor 

[…] si incumple en el momento previsto para el pago incurre en retardo y si es conminado o la ley lo establece sin que ello sea menester entra en mora (art. 1608 C.C.), y una vez constituido en ese estado debe responder de acuerdo con la naturaleza de la prestación (el dar, hacer o no hacer primigenio), que adeude, bien con ejecución del contrato como fue pactado (débito primario), ora con ejecución de su equivalente (débito secundario) y, además, en uno y otro evento, con indemnización de perjuicios. 
EXCEPCIÓN DE CONTRATO NO CUMPLIDO – Noción 

Pero también la parte incumplida queda expuesta a la excepción de contrato no cumplido de acuerdo con el artículo 1609 ibídem, que preceptúa que “[e]n los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”; norma que, además de regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo de que “la mora de uno purga la mora del otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus, medio de defensa que puede invocar uno de las partes del contrato cuando no ha cumplido porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como antijurídica.”
MORA – Incumplimiento calificado

Ahora bien, es menester mencionar que el transcrito artículo hace relación a la mora que a diferencia del retardo, tiene lugar si además de no cumplirse la obligación una vez producida su exigibilidad, el acreedor a través, de los medios idóneos, reconviene al deudor, por lo que la mora se constituye en un incumplimiento calificado que produce consecuencias jurídicas y por tal razón no todo incumplimiento produce mora, pero a contrario sensu, toda mora supone un incumplimiento, por tanto tienen efectos jurídicos diferentes.
EXCEPCIÓN DE CONTRATO NO CUMPLIDO – Procedencia

[…] su aplicación se encuentra condicionada a los siguientes supuestos: 1) la existencia de un contrato sinalagmático, esto es, fuente de obligaciones recíprocas, correspondientes o correlativas. 2) La falta de cumplimiento actual de obligaciones a cargo de cada una de las partes contratantes. 3) Que el incumplimiento de la Administración sea grave, de entidad y gran significación, de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir en el contratista, y 4) que a una parte contratante que incumple un deber que es primero en el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la excepción de incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo (art. 83 Constitución Política).

DICTAMEN PERICIAL – Elemento de prueba – Medio de convicción

“La Sala precisa, que el dictamen pericial constituye un elemento más de prueba que debe ser valorada por el funcionario judicial inicialmente de acuerdo con los criterios previstos en el artículo 241 del Código Procesal Civil, y luego en conjunto con los demás medios probatorios teniendo en cuenta las reglas de la sana crítica. 

Pues bien, el dictamen es un medio de convicción con el cual un experto aporta al proceso elementos técnicos, científicos o artísticos, con miras a contribuir a dilucidar la controversia.
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Resuelve la Subsección el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007), proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, en la que se decidió:

“1) Se declara probada la excepción de contrato no cumplido.

2) Liquidase el contrato de obra No. 103 de 1998 celebrado entre el MUNICIPIO DE URIBIA y DICON LIMITADA en la forma prevista en la parte motiva de esta providencia.

3) Como consecuencia de la declaración anterior el MUNICIPIO DE URIBIA deberá cancelar a DICON LIMITADA la cantidad de QUINIENTOS CUARENTA MIL DOSCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($540.262) actualizados en la forma expuesta en la parte considerativa.

4) Se niegan las demás súplicas de la demanda.

5) Sin costas.

6) Se dará aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del código contencioso administrativo.”

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

La sociedad Dicon Ingeniería e Inversiones Limitada, mediante apoderado judicial, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, presentó demanda el día doce (12) de julio de dos mil cuatro (2004)
, contra el municipio de Uribia (Guajira), con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1. Se declare el incumplimiento por parte del Municipio (sic) de Uribia del contrato de obra pública número 103 celebrado el 12 de marzo de 1998 entre la entidad estatal demandada y la sociedad DICON INGENIERÍA E INVERSIONES LIMITADA, DICON LTDA, por no cumplir con las (sic) compromisos contractuales asumidos en dicha convención, tal como se explicará en los hechos y omisiones que fundamentan esta acción.

2. Que se disponga la liquidación del citado contrato, conforme a las pruebas que se allegarán y practicarán dentro del proceso.

3. Se condene al municipio de Uribia Guajira a pagar a la sociedad DICON INGENIERÍA E INVERSIONES LIMITADA, DICON LTDA el valor de los perjuicios de orden material consistentes en daño emergente y lucro cesante, que le fueron ocasionados, los cuales ascienden, aproximadamente, a la suma de $544.584.737 o de conformidad con lo que resulte probado en el proceso, o la suma que se derive de la liquidación por practicar; monto que ha de ser actualizado en su valor conforme a los previsto en el Art. (sic) 178 del C.C.A.

4. A la sentencia que le ponga fin al proceso, se le dará cumplimiento en los términos de los Artículos (sic) 176 y 177 del C.C.A.”

2. Hechos

Los hechos que sirvieron de fundamento a las pretensiones son en síntesis, los siguientes:

2.1. El municipio de Uribia celebró con la sociedad Dicon Ingeniería e Inversiones Ltda., el contrato de obra pública número 103 del doce (12) de marzo de mil novecientos noventa y ocho (1998), cuyo objeto era la construcción del acueducto de Nazaret a Puerto Estrella.
2.2. El término de ejecución del mencionado contrato fue de noventa (90) días calendario, contados a partir de la fecha del acta de iniciación de trabajos, el cual podía ser prorrogado por solicitud escrita del contratista.
2.3. La sociedad accionante en diversas ocasiones, requirió al municipio de Uribia para la entrega del anticipo, produciéndose esta el primero (1) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999), es decir, en un lapso de un poco más de un año de haber suscrito el contrato.
2.4. El dieciséis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999), se suscribió por las partes un acta de suspensión del contrato, debido al intenso invierno que se presentó, lo cual hacía imposible acceder a los lugares en donde se ejecutarían las obras.
2.5. El veinticinco (25) de abril de dos mil (2000), las partes suscribieron un acta de reinicio de obras, toda vez que se habían superado los inconvenientes que dieron lugar a la suspensión, y el veintiséis (26) de mayo del mismo año, se suspendió nuevamente la ejecución de la obra por conflictos con la comunidad indígena Wayúu asentada en la zona del proyecto.
2.6. Con el fin de ejecutar la obra, la sociedad demandante debió recibir tuberías y accesorios, los cuales no fueron suministrados a tiempo por el municipio demandado, por lo que Dicon Ltda., realizó diversos requerimientos, y solo el treinta (30) de mayo de dos mil uno (2001), la Secretaría de Obras y Servicios Públicos informó a Dicon Ltda. que la tubería se encontraba en Nazaret.
2.7. El día siete (7) de julio de dos mil tres (2003), se suscribió acta de reiniciación de las obras.
2.8. La sociedad demandante mediante diferentes oficios, puso en conocimiento del municipio que la tubería que se encontraba en Nazaret, no poseía empaque y carecía del lubricante para su instalación, así como también solicitó la entrega de otros materiales necesarios para la ejecución de la obra.
2.9. Dicon Ingeniería e Inversiones Ltda., requirió en diciembre de 2003 y enero de 2004, al municipio de Uribia con el fin de proceder a la liquidación del contrato, a lo cual se guardó silencio por parte del demandado.
2.10. El veintiséis (26) de septiembre de dos mil tres (2003), fue suscrito el acta parcial de recibo de obra número 01.
3. Actuación procesal

3.1. El Tribunal Administrativo de la Guajira, por auto del veintiuno (21) de julio de dos mil cuatro (2004), inadmitió la demanda de la referencia, la cual fue subsanada el veintinueve (29) de julio del mismo año y por proveído del primero (1) de septiembre de dos mil cuatro (2004), se admitió el libelo introductorio y se dispuso notificar personalmente al señor Alcalde del municipio de Uribia, al representante del Ministerio Público, y se ordenó fijar en lista el presente asunto por el término legal.
3.2. El apoderado judicial del municipio de Uribia
, contestó la demanda extemporáneamente.
3.3. Por providencia del veintiocho (28) de febrero dos mil cinco (2005)
, se abrió a pruebas el proceso de la referencia.
3.4. El diecisiete (17) de noviembre de dos mil cinco (2005)
, se corrió traslado a las partes del dictamen pericial por el término de tres (3) días.
3.5. El apoderado judicial de la parte demandante
, solicitó aclaración y complementación del dictamen pericial.
3.6. De la aclaración y complementación del dictamen pericial
, se dispuso correr traslado a las partes por el término de tres (3) días
; las partes guardaron silencio.
3.7. El veintiuno (21) de marzo de dos mil seis (2006)
, se dispuso correr traslado para alegar de conclusión a las partes por el término común de diez (10) días.
3.8. La parte demandante
, consideró que el municipio inició el trámite licitatorio sin tener la disponibilidad de recursos para la ejecución de la obra, como se encontró demostrado al no haber entregado el anticipo para el inicio de la obra, y luego de realizar la entrega del anticipo, no suministró los materiales necesarios para el comienzo del objeto contractual, pese al haber sido solicitados por el contratista en varias oportunidades, llevando lo anterior, a la no conclusión de la obra.
3.9. A su turno, el Procurador 42 Judicial Administrativo
, adujo que de conformidad con el acervo probatorio hubo incumplimiento del contrato en facetas promovidas y materializadas por las partes en diferentes épocas, durante la ejecución del mismo. Sostuvo que hubo paralización de la obra contratada por falta de suministro de las ventosas y válvulas, y, por otra parte, consideró que la ausencia de la bitácora de la obra, no permite tener un conocimiento exacto del registro diario de las actividades realizadas, omisión imputable a la forma desordenada y traumática como se ejecutó el contrato.
4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, mediante sentencia del veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007)
, declaró probada la excepción de contrato no cumplido, liquidó el contrato de obra y negó las demás pretensiones de la demanda.

Consideró el a quo, que la primera acusación que realizó la parte demandante, consistió en que el municipio de Uribia no realizó la entrega del anticipo a tiempo, y mencionó que el anticipo solo fue entregado al contratista el primero (1) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999), pero al mismo tiempo, Dicon Ltda., no había iniciado las obras objeto del contrato y no observó prueba alguna que acreditara pérdida para el contratista por el mencionado hecho.

Resaltó que el dieciséis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999), fecha en la cual se suscribió la primera suspensión de obra, el contratista no había adelantado ningún trabajo, por lo que adujo que en el presente asunto, la excepción de contrato no cumplido se encontraba probada, en vista que existía, igualmente, la obligación del contratista de iniciar la ejecución de la obra una vez perfeccionado el contrato, aprobadas las garantías, pagado el impuesto de timbre y la publicación en la gaceta departamental, esto es, el primero (1) de octubre de mil novecientos noventa y ocho (1998), pero Dicon Ltda., no procedió a iniciar la obra contratada.

De acuerdo con las pruebas allegadas al plenario, para el Tribunal, la parte demandante no cumplió siquiera con el cincuenta por ciento (50%) del contrato, “lo que significa que la obra quedó inconclusa, con la pérdida económica que ello significó para el ente territorial y, lo que es peor, las repercusiones en la salud y calidad de vida de las comunidades que habitan el sector.”
Por otra parte, observó el a quo que la sociedad demandante no hizo entrega del programa de trabajo, obligación que debió cumplir al momento del perfeccionamiento del contrato y previo al inicio de las obras; también echó de menos la existencia de la bitácora, por ende, “es imposible precisar la data de inicio de ésta, la fecha en que llegaron y se retiraron los equipos, el personal empleado y los momentos de reinicio de los trabajos, ya que fueron suspendidos varias veces.”
Respecto a la no entrega de los tubos y otros elementos necesarios para la obra, consideró el Tribunal que, con base en el contrato, no hubo claridad sobre dicha obligación estaba a cargo del municipio demandado.

Por último, refiriéndose a la liquidación del contrato, sostuvo que en el acta parcial de obra No. 01 se encontraba contenida la realidad de lo acontecido en el contrato y fue suscrita por la parte demandante sin objeción alguna, por lo que acogió en su integridad el contenido de la misma.

5. El recurso de apelación

La apoderada judicial de la parte demandante, interpuso recurso de alzada contra la anterior decisión y solicitó su revocatoria.

Adujo, que hubo un incremento en los costos de mano de obra entre el diez por ciento (10%) y el doce por ciento (12%), al existir una tardanza en la entrega del anticipo, e igualmente el Tribunal desconoció la cláusula sexta del contrato.

Señaló que el contratista no adelantó trabajo alguno el día dieciséis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999), toda vez que para esa fecha aún no se habían entregado los materiales que contractualmente le correspondía suministrar al contratante, e hizo ahínco en que la tubería entregada por la entidad no pudo ser instalada por carecer de los empaques o sellos requeridos para el empalme de los tubos que no fueron entregados, aunque mediante oficio del cinco (5) de junio de dos mil uno (2001), se aseveró su entrega.

De conformidad con el acta número 1 del avance de obra, a su juicio, se encontró demostrado que hubo cumplimiento en más del cincuenta por ciento (50%) por parte del contratista, con lo cual se amortizó la totalidad del anticipo, contrario a lo expuesto por el Tribunal.

Por otra parte, mencionó que por la intermitencia del desarrollo de la obra, carecía de fundamento llevar una bitácora de la obra, y reiteró que Dicon Ltda., no se sustrajo a sus obligaciones convencionales, sino que el cumplimiento contractual se vio supeditado a la entrega de los materiales por parte del municipio de Uribia.

El recurso de apelación fue concedido mediante auto del veintiocho (28) de marzo de dos mil siete (2007)
.

6. Trámite en segunda instancia

El recurso fue admitido el veintinueve (29) de junio de dos mil siete (2007)
, y el siete (7) de septiembre del mismo año se dispuso correr traslado a las partes por el término común de diez (10) días para alegar de conclusión.

7. Alegatos de conclusión en segunda instancia

La Procuraduría Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado, rindió concepto solicitando confirmar el fallo apelado. Destacó que una vez se perfeccionó el contrato de obra, se pactaron dos suspensiones por lapsos considerables y se presentó una serie de incumplimientos por los co-contratantes.

Por un lado, la sociedad contratista no entregó el programa de trabajo y, por otra parte, el municipio retardó la entrega del anticipo, además que hubo demora por parte de la entidad frente al suministro del material de tubería y accesorios, mientras que el contratista inició tardíamente las obras y la recolección de parte del material necesario para la ejecución de los trabajos.

Las partes guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios de esta instancia y sin causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subsección a pronunciarse sobre el asunto de la referencia, para lo cual abordará los siguientes puntos: 1) competencia; 2) acervo probatorio; 3) análisis del caso concreto; y 4) condena en costas.

1. Competencia

La Subsección es competente para conocer del recurso de apelación presentado por la parte demandante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998 y el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado, contra la sentencia del veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007), proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, en un proceso de controversias contractuales, con vocación de doble instancia.

2. Acervo probatorio

· Certificado de existencia y representación de la sociedad Dicon Ingeniería e Inversiones Limitada.

· Contrato de obra número 103 de 1998, suscrito por el Alcalde Municipal de Uribia y el Representante Legal de la sociedad Dicon Ingeniería e Inversiones Limitada
:

“OBJETO: CONSTRUCCIÓN LÍNEA DE CONDUCCIÓN DEL ACUEDUCTO DE NAZARET A PUERTO ESTRELLA (GRUPO I), SEGÚN CONVENIO No. 539/96 CELEBRADO ENTRE FINDETER, EL MUNICIPIO DE URIBIA Y EL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA.

(…)

PRIMERA: OBJETO. EL CONTRATISTA se compromete con EL MUNICIPIO a ejecutar todas las obras necesarias a precios unitarios fijos en los términos que señala este contrato para CONSTRUCCIÓN LÍNEA DE CONDUCCIÓN DEL ACUEDUCTO DE NAZARET A PUERTO ESTRELLA (GRUPO I), de acuerdo a las normas, planos y especificaciones establecidos (sic) por EL MUNICIPIO en el anexo No. A, el cual forma parte integrante del presente contrato. SEGUNDA: VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente contrato para todos los efectos legales y fiscales se fija en la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS ($234’944.694.00) ML, que es el resultado de multiplicar las cantidades de obras estimadas en el proyecto por los precios unitarios fijos, que se detalla en el anexo No. (sic) A de este contrato. TERCERA. CANTIDADES DE OBRAS, PRECIOS UNITARIOS FIJOS. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras objeto de este contrato, a los precios unitarios fijos que se detallan en el anexo No. (sic) A del mismo, ya que las cantidades de obras son aproximadas y pueden aumentar, disminuir o suprimir durante el desarrollo del presente contrato por voluntad del MUNICIPIO o por circunstancias especiales que se presenten en la obra sin que ello conlleve a modificaciones de los precios unitarios fijos estipulados en el anexo No. (sic) A de este contrato. (…) PARÁGRAFO SEGUNDO. PROGRAMA DE TRABAJO. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras de acuerdo con el programa general de los trabajos una vez perfeccionado el contrato, y antes de iniciar labores, EL CONTRATISTA deberá presentar al Interventor Municipal para su aprobación, un programa detallado de trabajo de acuerdo con las especificaciones en el que conste el orden en que se ha de proceder y el método para llevar a cabo las obras y siempre que lo solicite el Interventor Municipal deberá proporcionar para la información del mismo, datos escritos de lo que tiene dispuesto para la ejecución de las obras. La presentación de dicho programa al Interventor Municipal y su aprobación por el mismo o la de los referidos datos, no exoneran al CONTRATISTA de ninguna de las obligaciones que emanen del contrato. CUARTA: FORMA DE PAGO. EL MUNICIPIO pagará al CONTRATISTA de la siguiente forma: 1) Un anticipo que comprende el Cincuenta (sic) por ciento (50%) del valor del contrato, o sea la suma de CIENTO DIECISIETE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($117’472.347.00) ML, una vez se haya perfeccionado el mismo y se hayan otorgado y aprobado las garantías exigidas. 2) PAGOS PARCIALES. Mediante actas de recibo de obra, firmadas por EL CONTRATISTA, el Interventor y el Srio (sic) de Obras y Servicios Públicos, según la cantidad real de la obra ejecutada, que se valorará según los precios unitarios fijos señalados. 3) DESCUENTOS. En las actas de recibo parcial se les descontará el Diez (sic) por ciento (10%) del valor total del acta como retención por estabilidad, suma que le será devuelta al CONTRATISTA una vez liquidado el presente contrato. QUINTA: AMORTIZACIÓN DEL ANTICIPO: EL CONTRATISTA se compromete a amortizar el anticipo mediante deducciones del Cincuenta (sic) por ciento (50%) de las actas parciales de pago. Si al momento de efectuar la liquidación hubiere alguna suma sin amortizar será deducida en su totalidad de la cuenta final y si no es suficiente, EL CONTRATISTA se obliga a reintegrar la suma faltante dentro de los Diez (sic) (10) días siguientes a la fecha del acta de liquidación. Si así no lo hiciere EL MUNICIPIO hará efectivas las garantías de anticipo y cumplimiento en la suma correspondiente. SEXTA: PLAZO. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras objeto de este contrato en un término de 90 días calendario, contados a partir de la fecha del acta de iniciación de los trabajos, la cual deberá suscribirse entre EL CONTRATISTA, el Interventor y el Srio (sic) de Obras y Servicios Públicos, dentro de los Diez (sic) (10) días siguientes a la fecha en que EL CONTRATISTA reciba el valor del anticipo. Si durante el curso de los trabajos se presentan situaciones no previstas, ajenas al control de EL CONTRATISTA que alteren el progreso normal de la obra, éste comunicará tales hechos por escrito al MUNICIPIO y solicitará con base a ellos prórroga del plazo convenido. EL MUNICIPIO por intermedio del Srio (sic) de Obras y Servicios Públicos, después de estudiadas las situaciones no previstas y causas que lo originan, podrá conceder prórroga del plazo y la modificación del programa general del trabajo e inversiones respectivas. SÉPTIMA: DURACIÓN DEL CONTRATO: El presente contrato tendrá una duración igual al plazo del mismo, estipulado en la cláusula anterior y Treinta (sic) (30) días calendario más. (…)”
· Oficio de fecha 5 de mayo de 1999, suscrito por el gerente de la Dicon Ltda., por medio del cual se solicitó a la entidad contratante agilizar la entrega del anticipo.

· Oficio del 27 de agosto de 1999, mediante el cual el contratista comunicó que a la mencionada fecha no se hizo entrega del anticipo.

· Oficio del 2 de mayo de 2000, donde el contratista solicitó un ajuste de precios, debido a la demora en la entrega del anticipo, el invierno, la inflación y la devaluación.

· Oficio del 22 de enero de 2001, en donde el contratista solicitó al municipio contratante la fecha de entrega de la tubería y los accesorios correspondientes.

· Oficio del 13 de febrero de 2001, suscrito por el contratista en donde se reiteró la solicitud anterior de entrega de la tubería.

· Oficio del 6 de marzo de 2001, en donde el contratista nuevamente solicitó la entrega de la tubería.

· Oficio del 13 de marzo de 2001, en el que el municipio de Uribia, citó a reunión al contratista, con el fin de definir la entrega de la tubería solicitada.

· Oficio del 30 de mayo de 2001, por medio del cual, la entidad contratante informó al contratista que la tubería para la ejecución del contrato se encontraba en Nazareth e igualmente informó que los planos ya habían sido suministrados por la Secretaría de Obras y Servicios Públicos.

· Oficio del 5 de junio de 2001, donde la entidad contratante informó al contratista que las cantidades de tubería y accesorios entregados eran las que se señalaban en el anexo del contrato de obra:

“Le recordamos que esto lo entendemos como evasiva de su parte para el inicio de las obras, ya que desde el momento en que esta administración retomó el inicio de estas obras, no hemos recibido de su parte una sola muestra de interés en la ejecución de este contrato.”

· Oficio del 19 de febrero de 2002, suscrito por el Gerente de la sociedad demandante en el que informó que el día 21 de febrero de 2002 se iniciaron las obras del contrato 103 de 1998.

· Oficio del 28 de febrero de 2002, suscrito por el Interventor de Obras Municipal:

“Con respecto a su comunicado de la referencia me permito informarle que los materiales necesarios para la construcción línea de conducción del acueducto de Nazareth a Puerto Estrella (grupo I) enunciados dentro del contrato de obra pública N° 103 de 1998 se encuentran en el Internado Indígena de Nazareth. (…)”

· Oficio del 5 de marzo de 2002, suscrito por el Ingeniero Residente de la sociedad demandante, en donde informó al municipio, que la tubería se encontraba sin empaques y hacía falta el lubricante para su instalación.

· Oficio del 30 de abril de 2002, donde la sociedad Dicon Ltda., reitera la solicitud de los empaques de la tubería y la tubería restante.

· Autorización para el retiro de empaques de tuberías al señor Alejandro Moreno, suscrita por el gerente de la sociedad demandante.

· Acta de entrega de 1.000 empaques de 4’’ al señor Alejandro Moreno.

· Oficios del 28 de octubre de 2002, 20 de noviembre de 2002, 21 de enero de 2003, en los cuales se solicitó y reiteró la entrega de los 2500 empaques y las válvulas restantes.

· Oficio del 25 de abril de 2003, suscrito por el Jefe de Recursos Físicos e Información
:

“Por este medio hacemos entrega de SETECIENTOS CINCUENTA (750) hidrosellos (Empaque) UZ 4, para la ejecución de las obras “Construcción de la línea de conducción del acueducto Nazareth Puerto Estrella” (Grupo I).”
· Acta de suspensión del contrato de obra 103 de 1998
, del 16 de noviembre de 1999:

“(…) con el fin de suscribir la presente Acta de Suspensión del contrato de la referencia, debido al intenso invierno que azota a la zona, imposibilitando el acceso a las localidades donde se ejecutarán las obras. (…)”
· Acta de suspensión número 2 del contrato de obra 103 de 1998
, calendada 26 de mayo de 2000:

“(…) con el fin de suscribir la siguiente Acta de Suspensión del Contrato de la referencia, debido a conflictos con la Comunidad Indígena Wayúu asentada en la zona del Proyecto (sic) por casos de servidumbre. (…)”

· Acta de reiniciación de obras número 01
, del 25 de abril de 2000, por haber sido superados los inconvenientes que dieron lugar a la suspensión de las obras mediante acta del 16 de noviembre de 1999.

· Acta de reiniciación de obras
, del 7 de julio de 2003:

“(…) con el objeto de reiniciar las obras de el (sic) contrato en referencia, luego de los requerimientos elevados por el municipio y de común acuerdo con el contratista. La Alcaldesa en representación del municipio solicita al contratista la actualización de las garantías. El contratista se compromete a reiniciar las obras a más tardar el día 10 de julio de 2003 y la ejecución será verificada por la interventoría delegada por la secretaría (sic) de Obras Municipales.”
· Acta Parcial 01
 del 26 de septiembre de 2003, suscrita por el contratista y la Interventora:

	ÍTEM
	DESCRIPCIÓN
	UNID
	CANT.
	V/UNIT
	V/TOTAL

	1
	EXCAVACIÓN EN MATERIAL COMÚN H=1.5
	M3
	4890
	4.667
	22.821.630

	2
	EXCAVACIÓN EN CONGLOMERADO H=H1.5
	M3
	3356
	5.866
	19.686.296

	3
	RELLENO CON MATERIAL SELECCIONADO PROVENIENTE DE LA EXCAVACIÓN
	M3
	9587
	2.523
	24.188.001

	4
	INSTALACIÓN DE TUBERÍA Y ACCESORIOS PVC UNIÓN MECÁNICA 4’’ Y 6’’
	ML
	12451
	2.432
	30.280.832

	5
	CONSTRUCCIÓN DE ANCLAJES PARA ACCESORIOS
	U
	
	9.056
	

	6
	INSTALACIÓN DE VÁLVULAS 3’’, 4’’ Y 6’’
	U
	
	58.712
	

	7
	CONSTRUCCIÓN DE CÁMARAS PARA VÁLVULAS
	U
	
	209.127
	

	8
	EXCAVACIÓN EN ROCA
	M3
	1.342
	15.675
	21.035.850

	
	TOTAL
	
	
	
	118.012.609


MENOS 50% AMORTIZACIÓN ANTICIPO

$117’472.347.00

TOTAL SALDO A PAGAR AL CONTRATISTA
$540.262.00

SON: QUINIENTOS CUARENTA MIL DOSCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($540.262.00) ML.

Para el pago de la cuantía el contratista se compromete a presentar la póliza de Estabilidad.”
· Oficio del 11 de mayo de 2000, suscrito por el Interventor de la obra
:

“Han transcurrido dieciséis (16) días desde cuando se firmó el Acta de Reiniciación de Obras No. 01 sin que se hayan comenzado los trabajos respectivos del contrato de la referencia, por lo que le sugiero se agilice el proceso de iniciación de los mismos. (…)”
· Oficio del 16 de mayo de 2000, en el que el Interventor manifestó
:

“Después de haber recibido su oficio de fecha 12 de los cursantes en donde solicita “un Ajuste o Actualización de los precios” del contrato No. 103 de 1998 Construcción Línea de Conducción del Acueducto de Nazareth Puerto Estrella, y realizando las consultas y estudios del caso, lamentamos comunicarle que su petición no es pertinente porque no se ajusta a lo estipulado en la cláusula TERCERA que dice: “CANTIDADES DE OBRAS, PRECIOS UNITARIOS FIJOS. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras objeto de este contrato, a los precios unitarios fijos que se detallan en el anexo No. (sic) A del mismo, ya que las cantidades de obras son aproximadas y pueden aumentar, disminuir o suprimir durante el desarrollo del presente contrato por voluntad del MUNICIPIO o por circunstancias especiales que se presenten en la obra sin que ello conlleve a modificaciones de los precios unitarios fijos estipulados en el anexo No. (sic) A de este contrato.” 

Aclarada esta situación me permito informarle que la razón aducida tampoco justifica la no iniciación de los trabajos del contrato en mención.

Así mismo le recuerdo que debe entregar a esta Interventoría “el programa detallado de trabajo”, según lo estipula el Parágrafo Segundo de la Cláusula Tercera y, la colocación de una “valla de publicidad de 2.00 x 5.00 mts” como lo establece la Cláusula Vigésima Quinta.”

· Oficio del 29 de mayo de 2000, en donde el Interventor de la obra reitera que se proceda al inicio de los trabajos.

· Oficio del 27 de diciembre de 2000, suscrito por el Interventor, donde señaló que el estado de la obra del contrato 103 y avance físico de la misma era del 0.00%.

· Dictamen pericial, rendido por un perito ingeniero civil.

3. Caso concreto

Previo a desatar el recurso de alzada propuesto por la parte demandante, la Subsección dará aplicación a lo establecido en el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil:

“Artículo 357. Competencia del superior. La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquella. (…)”
Sobre la competencia del ad quem, la Sala Plena de esta Sección consideró en sentencia de unificación
 lo siguiente:

“De esta manera resulta claro que el límite material para las competencias del juez superior constituye el alcance de la apelación y los propósitos específicos que con la misma se persiguen, se complementa de manera diáfana y directa con la garantía de la no reformatio in pejus, a la cual, simultáneamente, le sirve de fundamento y explicación.

En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Sección Tercera resulta claro –y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia– que por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia
  de la sentencia como el principio dispositivo
, razón por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum”
.
3.1. Efectos del incumplimiento y la excepción de contrato no cumplido

En virtud de los artículos 1495 y siguientes del Código Civil, cada una de las partes de un contrato se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer una determinada prestación de forma inmediata, al vencimiento del plazo o al verificarse la ocurrencia de una determinada condición, de conformidad con las estipulaciones contenidas en el contrato.

Por tal motivo, cada contratante acude a prestar su consentimiento en la confianza en que la otra ejecutará las obligaciones recíprocas acordadas al tenor del contrato y en el tiempo debido. No obstante, en ocasiones una de las partes se sustrae del compromiso y no satisface su obligación para con el co-contratante, incurriendo en un incumplimiento que es sancionado por el ordenamiento jurídico.

Es así, que el contrato se erige como la más clara manifestación de la autonomía de la voluntad
, entendida como el poder que tiene cada quien de disponer de sus propios intereses, constituye la base de todo sistema político que se funde en una economía de mercado de acuerdo con el artículo 333 de la Constitución Política, y por lo tanto, la autonomía de la voluntad, materializada en el negocio jurídico, se instituye como el motor del desarrollo y el pilar central sobre el que se funda la construcción de las relaciones jurídicas y económicas.

De lo anterior, es claro que el contrato es fuente de obligaciones, y que pone de presente su naturaleza vinculante para quienes concurren a su celebración. Existe pues, una trascendencia de la firmeza del vínculo contractual, es decir, es el respeto a la palabra empeñada (la fides), recogido en la expresión latina pacta sunt servanda.

Obsérvese como el artículo 1602 del Código Civil, dota de seguridad
 y coerción las obligaciones adquiridas en uso de esta autonomía de la voluntad, por lo que el contrato, como negocio jurídico que es, recibe de la ley un respaldo que lo asimila a ella misma, que impide que quienes en dicho acto intervinieron, puedan pretender de manera unilateral desconocer el compromiso asumido.

A este respecto, el mencionado artículo 1602 del Código Civil dispone:

“Artículo 1602. Ley contractual. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”
Todo lo anterior respalda la fuerza vinculante del contrato, es decir, en el poder de los individuos para auto obligarse en virtud del efecto normativo de los pactos, que ligan a los contratantes impidiéndoles evadir sus compromisos. Dicha fuerza vinculante, surge por el uso de la autonomía de la voluntad, mediante el cual las partes se obligan.

En estos términos, el contrato debe ser cumplido de conformidad con el tenor de la obligación que esté a cargo de cada una de las partes, y de acuerdo con este postulado, si una de las partes no cumpliera con su débito generaría, consecuentemente, una reacción del ordenamiento, bien para exigir el cumplimiento forzado de la obligación incumplida, bien para permitir que las cosas se retrotraigan al estado anterior a la celebración del contrato; esto con la consecuente indemnización de los perjuicios sufridos por el contratante cumplido derivados del incumplimiento de su contraparte contractual.

En consonancia con lo anterior, el artículo 1603 del Código Civil, preceptúa:

“Artículo 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella.”
Lo que implica que el contrato es expresión de cooperación entre quienes lo celebran, en el ejercicio del poder de autorregular sus propios intereses en armonía con los ajenos, por lo que se puede aseverar que el contrato más que un fin en sí mismo, se constituye como un instrumento para alcanzar el fin perseguido con su celebración, e igualmente se hace alusión a que los contratantes en miras de satisfacer la función práctica, económica y social para el cual está instituido el tipo contractual por ellas elegido, deben actuar en forma leal y honesta, conforme a las exigencias de corrección y probidad y la ética media imperante en la sociedad, y sin abuso de sus derechos.

Por consiguiente, inobservar los principios antes mencionados, que suponen, la fuerza normativa y vinculante para los contratantes y con efectos frente a terceros de un contrato existente y válido, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infracción al contenido del título obligacional.

Sobre el particular, esta Sección señaló:

“O sea, lo normal es que el deudor cumpla a su acreedor el contrato ejecutando el objeto en el tiempo debido y lo anormal es que incumpla; si incumple en el momento previsto para el pago incurre en retardo y si es conminado o la ley lo establece sin que ello sea menester entra en mora (art. 1608
 C.C.), y una vez constituido en ese estado debe responder de acuerdo con la naturaleza de la prestación (el dar
, hacer
 o no hacer
 primigenio), que adeude, bien con ejecución del contrato como fue pactado (débito primario), ora con ejecución de su equivalente (débito secundario) y, además, en uno y otro evento, con indemnización de perjuicios. 

No puede remitirse entonces a duda: los efectos del incumplimiento contractual por violación a la ley del contrato concretamente consisten en que, de una parte, el deudor incumplido queda expuesto a ser compelido o constreñido judicialmente a cumplir con su objeto o su equivalente y a indemnizar los daños y perjuicios y, de otra parte, surge el derecho correlativo del perjudicado a obtener ante el juez del contrato la realización de la prestación debida de ser ello posible o perseguir su subrogado y el resarcimiento por la lesión o perturbación a su derecho de crédito. 

De manera pues, que si uno de los contratantes se abstiene o es negligente en el cumplimiento de la obligación, su contraparte puede solicitar judicialmente la resolución del contrato o el cumplimiento de éste, con indemnización de perjuicios, alternativa que depende de la utilidad respecto de la causa que motivó a contratar, regla establecida en términos de condición resolutoria tácita en los contratos bilaterales en el artículo 1546 del C.C., a cuyo tenor  “[e]n los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios.” Su justificación, según la jurisprudencia, está fundada en la equidad, que se explica en que “…si uno de los contratantes incumple con sus obligaciones que corren a su cargo, es apenas obvio y equitativo que el derecho autorice al contratante diligente o cumplido para desligarse del vínculo que lo une…” con el otro
.

Pero también la parte incumplida queda expuesta a la excepción de contrato no cumplido de acuerdo con el artículo 1609 ibídem, que preceptúa que “[e]n los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”; norma que, además de regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo de que “la mora de uno purga la mora del otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus, medio de defensa que puede invocar uno de las partes del contrato cuando no ha cumplido porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como antijurídica.”

Por otra parte, el artículo 1609 del Código Civil, refiriéndose a la excepción de contrato no cumplido establece lo siguiente:

“Artículo 1609. Excepción de contrato no cumplido. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.”
Ahora bien, es menester mencionar que el transcrito artículo hace relación a la mora que a diferencia del retardo, tiene lugar si además de no cumplirse la obligación una vez producida su exigibilidad, el acreedor a través, de los medios idóneos, reconviene al deudor, por lo que la mora se constituye en un incumplimiento calificado que produce consecuencias jurídicas y por tal razón no todo incumplimiento produce mora, pero a contrario sensu, toda mora supone un incumplimiento, por tanto tienen efectos jurídicos diferentes.

Sobre la mora, esta Sección ha sostenido:

“En efecto, en los términos del artículo 1625 del Código Civil, uno de los modos de extinguir las obligaciones es la solución o pago efectivo que corresponde al cumplimiento de la prestación debida (artículo 1626 ibídem), pago que deberá hacerse en conformidad al tenor de la obligación (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 jurídica, denominada por el ordenamiento “mora”, que constituye un estado de incumplimiento del contrato y produce un daño al acreedor por el cual el deudor se encuentra en el deber de reparar. De ahí que en las voces del artículo 1608 del Código Civil transcurrido el plazo o término para el pago de una obligación 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 reconvención para tal efecto y no se hubiere renunciado. Este precepto, claramente dispone que el “deudor está en mora. 1. Cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora”
. (Negrillas fuera del texto)

Seguidamente, la exceptio non adimpleti contractus
, constituye una regla de equidad que orienta los contratos fuente de obligaciones correlativas, aplicable en el ámbito de la contratación estatal por remisión del art. 13 de la ley 80 de 1993, y su aplicación se encuentra condicionada a los siguientes supuestos: 1) la existencia de un contrato sinalagmático, esto es, fuente de obligaciones recíprocas, correspondientes o correlativas. 2) La falta de cumplimiento actual de obligaciones a cargo de cada una de las partes contratantes. 3) Que el incumplimiento de la Administración sea grave, de entidad y gran significación, de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir en el contratista, y 4) que a una parte contratante que incumple un deber que es primero en el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la excepción de incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo (art. 83 Constitución Política).

En el sub lite, el recurrente manifestó que hubo incumplimiento por parte del municipio de Uribia al haber entregado el anticipo un año después de lo acordado, y que el contratista no pudo cumplir con el contrato, toda vez que la entidad demandada no suministró los materiales necesarios para la realización de la obra, entre ellos los tubos y los correspondientes empaques o sellos requeridos para el empalme entre los tubos.

Revisada la actuación, observa la Sala que de conformidad con la cláusula cuarta del contrato de obra 103 de 1998, el municipio de Uribia entregaría al contratista un anticipo correspondiente al cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato, una vez este se haya perfeccionado y se hubieren aprobado las garantías exigidas. Es así que el contrato, de conformidad con lo previsto en el artículo 41 de la ley 80 de 1993, quedó perfeccionado en el momento en que las partes lograron acuerdo sobre sus elementos esenciales y se elevó a escrito, esto es el día doce (12) de agosto de mil novecientos noventa y ocho (1998), y las garantías fueron aprobadas el veintitrés (23) de septiembre de mil novecientos noventa y ocho (1998), mediante resolución número 1109
, pero el anticipo solo fue entregado al contratista en octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999).

No obstante lo anterior, como observó el a quo, aun cuando el anticipo fue entregado de manera tardía, la parte demandante a la fecha en que el interventor hizo la relación del estado del contrato
, esto es, el veintisiete (27) de diciembre de dos mil (2000), no había iniciado la ejecución de la obra objeto del negocio jurídico. Igualmente, sobre el argumento del apelante respecto al incremento en los costos de la mano de obra por el mencionado retardo en la entrega del anticipo, no existe medio probatorio alguno que demuestre tal aseveración.

Por otra parte, revisada la actuación, y de conformidad con el parágrafo segundo de la cláusula tercera, el contratista debía presentar al Interventor Municipal para su aprobación, un programa detallado de trabajo de acuerdo con las especificaciones, en donde debía constar el orden a seguir y el método para llevar a cabo el objeto contractual, obligación que tenía el contratista desde el momento del perfeccionamiento del contrato y hasta antes de iniciar las labores, la cual fue incumplida por el contratista, pues en el mencionado lapso no fue entregado al Interventor Municipal como lo estableció el contrato.

Ahora bien, esta Sección ha considerado que el estatuto de contratación estatal no exige llevar una bitácora durante la ejecución de una obra: “Se trata, por tanto, de un uso en dicho tipo de actividades, en virtud de la cual la anotación de los principales acontecimientos diarios ayuda a reconstruir la memoria de lo que ocurre durante un proceso tan complejo, por las múltiples actividades que suele implicar, como es el constructivo.”

Luego entonces, si bien no existe una obligación de llevar una bitácora de la obra, esta sí permite dar cuenta de hechos que ocurren a lo largo de la ejecución de una obra, y allí se consignan datos, hechos, acontecimientos y otros por menores diarios que suceden en una construcción, que para el fallador de instancia, pueden dar luces sobre hechos relevantes para el presente proceso.

Respecto a la aseveración que realizó el apelante en la alzada, en lo concerniente al suministro de las tuberías y otros materiales, se observa que en el texto del negocio jurídico de obra, las partes no especificaron a quién correspondía el suministro de las tuberías y materiales en general, no obstante, el contrato hace alusión a que el anexo A
, hace parte integrante del contrato de obra, y el mencionado anexo hace alusión expresa a “instalación de tuberías y accesorios”, así como de “instalación de válvulas”. Por ende, es claro para la Sala, que existía para el contratista la obligación de instalar las tuberías, accesorios y válvulas mas no la de realizar el suministro de estas, por lo que a quien correspondía suministrar los mencionados materiales era al municipio de Uribia, e inclusive de acuerdo con los diferentes medios de convicción allegados al plenario, se observa que el municipio asumió el suministro de los materiales.

Aun cuando le correspondía al municipio de Uribia el suministro de los materiales y hubo demora en la entrega de los mismos por parte de este, se pudo probar que una vez se informó al contratista sobre la ubicación de los materiales, la sociedad demandante no inició las obras de forma inmediata, sino que, luego de requerírsele el inicio de las mismas, solo nueve (9) meses después comunicó el inicio de las obras.

Sobre las obras ejecutadas y el valor pagado, observa la Sala que el veintiséis (26) de septiembre de dos mil tres (2003), las partes suscribieron el Acta Parcial de Recibo número 1, en donde se consignó que el valor total ejecutado fue de ciento dieciocho millones doce mil seiscientos nueve pesos ($118.012.609), menos el cincuenta por ciento (50%) por amortización del anticipo, esto es, ciento diecisiete millones cuatrocientos setenta y dos mil cuatrocientos treinta y siete pesos ($117.472.437), quedando un saldo a pagar al contratista de quinientos cuarenta mil doscientos sesenta y dos pesos ($540.262), la cual fue suscrita por ambas partes sin reparo alguno, y acredita la cantidad de obra ejecutada, el valor pagado y la suma adeudada.

Por lo anterior, es evidente para la Sala que la exceptio non adimpleti contractus se encuentra probada, como consideró el a quo, en vista de que no solamente hubo incumplimiento por parte del municipio de Uribia, sino que la parte accionante se sustrajo también a sus obligaciones contractuales.

Para concluir, la parte actora mencionó en la alzada el aumento en los costos de la mano de obra y equipos, que como se adujo ad supra, no fueron probados teniendo la carga de la prueba de demostrarlos. En efecto, en el presente asunto se allegó dictamen pericial, en el cual se hizo referencia al tiempo en que una retroexcavadora y una camioneta estuvieron detenidas.

La ley procesal en especial el Código de Procedimiento Civil, ha destacado la procedencia de la prueba pericial para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos.

Referente a dicha prueba la Subsección ha señalado:

“La Sala precisa, que el dictamen pericial constituye un elemento más de prueba que debe ser valorada por el funcionario judicial inicialmente de acuerdo con los criterios previstos en el artículo 241 del Código Procesal Civil, y luego en conjunto con los demás medios probatorios teniendo en cuenta las reglas de la sana crítica. 

Pues bien, el dictamen es un medio de convicción con el cual un experto aporta al proceso elementos técnicos, científicos o artísticos, con miras a contribuir a dilucidar la controversia.

La ley procesal determina que la pericia contenga una relación detallada de las operaciones practicadas y de sus resultados, explicando cuáles fueron los instrumentos, materiales y sustanciales empleados.

Exigencia lógica si se atiende a que con base en esa relación el funcionario judicial lleva a cabo la apreciación del dictamen, dado que las conclusiones tienen como soporte y garantía de credibilidad las labores adelantadas por el perito para llegar a esa opinión.

Además, deben contener las conclusiones formuladas por los expertos con arreglo a los principios de la ciencia, arte o técnica aplicada, respondiendo ordenadamente y en forma concreta y expresa todos los puntos sometidos a su consideración.

En síntesis, el dictamen debe contener dos partes, la descripción del proceso cognoscitivo, y las conclusiones. El primero,  comporta la clase de dictamen, las preguntas por responder, el objeto, persona, cosa o fenómeno sometido al proceso de conocimiento, explicar de manera clara el procedimiento técnico, artístico o científico realizado, informando la metodología y medios utilizados, y describir los hallazgos o comprobaciones realizadas, dejando memoria o reproducción de ellos. Las comprobaciones comparadas con el cuestionario extendido por el funcionario judicial y sus respuestas, arrojan las conclusiones del dictamen. 

Presentado el dictamen el funcionario judicial debe examinar la coherencia del proceso cognoscitivo y su congruencia con las conclusiones, y todo su conjunto con las preguntas contenidas en el cuestionario.

El dictamen debe ser claro y preciso, explicando los exámenes, experimentos e investigaciones realizadas y los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones.”

Para la apreciación del dictamen
, se itera que se tendrá en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso.

Conforme con las anteriores premisas, la Subsección desechará el dictamen pericial, teniendo en cuenta la ausencia de explicaciones sobre la metodología, los procedimientos y las herramientas que condujeron a las conclusiones descritas, y de soportes documentales o aún testimoniales de las mismas. Al respecto, se advierte que no hay soporte de la existencia de la misma maquinaria, si era de propiedad de la demandante o era arrendada, cuál era el precio del trabajo del equipo en la región para la época de los hechos, tampoco el tiempo de entrada y salida del lugar de las obras.

Siendo así, no se probó la afirmación de mayor permanencia en la obra de maquinaria y personal, o la inactividad de los mismos, y tampoco el incremento que manifestó asumir.

Por los anteriores asertos, se procederá a modificar la sentencia impugnada solo para actualizar el valor concedido por el a quo.

4. Condena en costas

De conformidad con lo reglado en el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 55 de la ley 446 de 1998, no habrá lugar a condenar en costas, en cuanto no se evidencia que la parte haya actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley.

F A L L A

PRIMERO. Modificar el numeral 3 de la sentencia del veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007), proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira, el cual quedará así:

“3) Como consecuencia de la declaración anterior el municipio de Uribia deberá cancelar a Dicon Limitada la cantidad de SETECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL QUINIENTOS ONCE PESOS ($735.511).”
SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su cumplimiento y expídanse a la parte actora las copias auténticas con las constancias de las que trata el artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
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� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de unificación del nueve (9) de febrero de dos mil doce (2012). Radicación: 50001233100019970609301 (21060). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez.


� En relación con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolución del recurso de apelación puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la señora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizó:


“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”.


� Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: 	


“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela jurídica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el órgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los órganos de la jurisdicción la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”


“Son características de esta regla las siguientes: 


“(…). El campo de decisión del juez queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). López Blanco, Hernán Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogotá, 2005, Pág. 106.


� Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.


� “La Ley 80 de 1993, que estableció el nuevo régimen de contratación de las entidades estatales, reconoce como principio básico el postulado de la autonomía de la voluntad privada, al cual se refiere en las disposiciones siguientes:


El artículo 32, según el cual: “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad (…)”. (Resaltado fuera de texto).


El artículo 40, que autoriza a las entidades estatales a “celebrar contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales (…). (Resaltado fuera del texto).


Además de estas alusiones expresas, otras normas de la Ley 80 contienen reconocimientos indirectos del mencionado principio de la autonomía de la voluntad, en particular el artículo 13, al señalar que los contratos a que nos referiremos se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, y el ya citado artículo 40, al prever que las estipulaciones de estos contratos serán las que “de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza (…)”. Dichos reconocimientos indirectos se desprenden de la aplicación de las reglas del derecho privado – Civil y Comercial- por cuanto en este derecho la autonomía de la voluntad ha ocupado tradicionalmente un lugar de preeminencia dentro del régimen contractual.


Frente a esta expresa adopción del postulado de la autonomía de la voluntad privada por el estatuto de contratación de las entidades estatales, postulado de auténtico raigambre civilista, es necesario determinar el alcance y verdadero contenido de esta adopción, para lo cual es menester, primero, analizar el estado actual del aludido postulado en el derecho privado moderno para luego definir en qué aspectos, y con qué límites y reservas, podría ser acogido por el derecho público y más concretamente por el de la contratación de los entes estatales.” Suescún Melo, Jorge. Derecho privado, estudios de derecho civil y comercial contemporáneo. Tomo II. Segunda Edición. Legis. 2005. Págs. 1 y 2.


� La condición de esa firmeza y obligatoriedad no es otra que la “legalidad” de la actuación. No es cualquiera convención la que vincula tan firmemente, sino aquella “legalmente celebrada”, con lo cual se pone de presente la carga de legalidad que pesa sobre quienes celebran el contrato, cuya convención es válida, o así se obligan, a condición del cumplimiento cabal de los requisitos establecidos a propósito por el ordenamiento (Art. 1502 c. c.). El vínculo establecido de esa forma, que ninguna de las partes puede desconocer ni desatar por sí sola (art.1602 c. c.), tiene por función generar obligaciones, aquellas que corresponden a la función de la figura recorrida por aquellas: las indicadas en sus declaraciones y, complementaria y supletoriamente, “las que emanan precisamente de la obligación  o que por ley pertenecen a ella“ (art.1603 c. c.); o en otros términos, las “que correspondan a la naturaleza del contrato, según la ley o la equidad natural” (art. 871 c. co.).  Tal es el contenido pleno, integrado, del contrato, que determina sus efectos finales.


� Artículo 1546 del Código Civil. “En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.”


� C.C. “ARTICULO 1608. [MORA DEL DEUDOR]. El deudor está en mora: 1o.) Cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora. / 2o.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla. / 3o.) En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor. “


� C.C. “ARTICULO 1605. [OBLIGACION DE DAR]. La obligación de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es una especie o cuerpo cierto, contiene, además, la de conservarla hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir.”


� C.C. “&$ARTICULO 1610. [MORA DEL DEUDOR EN OBLIGACIONES DE HACER]. Si la obligación es de hacer, y el deudor se constituye en mora, podrá pedir el acreedor, junto con la indemnización de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a elección suya: 1a.) Que se apremie al deudor para la ejecución del hecho convenido. 2a.) Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor. 3a.) Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infracción del contrato.”


� C.C. “ARTICULO 1612. [INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE NO HACER]. Toda obligación de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho.  Pudiendo destruir la cosa hecha, y siendo su destrucción necesaria para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato, será el deudor obligado a ella, o autorizado el acreedor para que la lleve a efectos a expensas del deudor. / Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso será oído el deudor que se allane a prestarlos. / El acreedor quedará de todos modos indemne.”





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia de 5 de noviembre de 1979, GJ, CLX-306.  
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� Principio que también se encuentra previsto por la Convención de Viena, y es reconocido en los Principios de Derecho contractual europeo y los Principios de Unidroit.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del quince (15) de marzo de dos mil uno (2001). Radicación: 0500123260001988448901(13415). Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.


� Folio 82 del cuaderno de primera instancia.


� Folio 155 del cuaderno de primera instancia.
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� Artículo 241 del Código de Procedimiento Civil.





