ACCION CONTRACTUAL - Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia en razén a la cuantia. Decreto 587 de 1988 / ACCION
CONTRACTUAL - Competencia del Consejo de Estado en grado jurisdiccional de consulta. Articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo

En relacion con el recurso de apelacion debidamente sustentado por la parte demandante, la Sala es competente pues el sub judice corresponde a un
proceso iniciado en ejercicio de la acciéon de controversias contractuales con vocacién de segunda instancia, dado que, conforme al Decreto 597 de 1988, la
cuantia exigida en 1995 para tales efectos era de $9610000 y la mayor de las pretensiones de la demanda asciende a la suma de $200 000 000, que concierne
al monto reclamado por los supuestos perjuicios materiales sufridos por el demandante. La Sala conoce también en el grado jurisdiccional de consulta,
puesto que ante la falta de sustentacion del recurso de apelacion presentado por la entidad, éste se considera desierto, lo cual implica que el articulo 184
original del Cédigo Contencioso Administrativo se aplica en su integridad al caso concreto, es decir, que “las sentencias deberan consultarse con el superior,
cuando no fueren apeladas por la administracion”. No esta de mas recordar que la sentencia fue proferida el 6 de marzo de 1998 y que el recurso de
apelacion fue interpuesto por el demandante el 20 de marzo de 1998, fechas anteriores al 8 de julio de 1998, dia en que entré en vigencia la Ley 446 de
1998; en tal sentido, la Ley 446 modificé el articulo 184 referido, pero no tiene efectos para determinar la procedencia del grado jurisdiccional de consulta en
el caso concreto, puesto que se somete a la normatividad originaria del Cédigo Contencioso Administrativo

FUENTE FORMAL: DECRETO 597 DE 1988 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 184
ACCION CONTRACTUAL - Potestades de las entidades estatales

Las entidades estatales tienen, entre otras potestades, las de interpretar, modificar y terminar unilateralmente el contrato, asi como también la de declarar su
caducidad frente al incumplimiento de las obligaciones del contratista. Estas facultades concedidas por la ley, surgen de la naturaleza especial de la relacién
que entre las entidades estatales y los particulares se establece, de la condicién del Estado como contratante y de las finalidades del contrato estatal.

ENTIDAD CONTRATANTE - Facultad de declarar la caducidad del contrato / CADUCIDAD DEL CONTRATO - Oportunidad para expedir el acto
administrativo que la declara / CADUCIDAD DEL CONTRATO - Solo puede declararse durante el plazo de ejecucion y mientras se encuentre éste
vigente y no durante la etapa de liquidacion. Reiteracion jurisprudencial / CADUCIDAD DEL CONTRATO - No procede una vez expirado el término
de ejecucion del contrato

Una de las inquietudes que a lo largo del tiempo ha acompafiado a la facultad de declarar la caducidad de un contrato, hace referencia a la oportunidad
dentro de la cual se puede expedir el correspondiente acto administrativo. Habida cuenta de que la norma no dispone expresamente al respecto, ha sido la
jurisprudencia de la Sala la fuente para definir si sélo es posible decretar la caducidad dentro del plazo para la ejecucién del contrato, esto es, durante el
periodo en el que el contratista se encuentra legal y contractualmente habilitado para cumplir con las obligaciones contraidas, o si la posibilidad de proferir el
acto correspondiente se extiende hasta cuando el contrato no haya sido liquidado, es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo acordado para la
ejecucion del contrato. La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que resulta aplicable en la actualidad, sefiala que “la caducidad del
contrato sélo puede declararse durante el plazo de ejecucion y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la liquidacion [...] Al respecto, la
Sala, a través de este pronunciamiento, reitera la posicién jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez expirado el término de ejecucion del
contrato no es posible decretar la caducidad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 10196, C.P. Ricardo Hoyos y sentencia del 20 de
noviembre de 2008, exp. 17031

CONTRATO DE OBRA - Plazo / PLAZO ACORDADO POR LAS PARTES - Determina el periodo dentro del cual el deudor debe ejecutar la prestacion
principal, con un limite temporal, convencionalmente dispuesto / EXPIRACION DEL TERMINO O PLAZO - Sin que se haya cumplido la prestacion
de lo que se debe, se considera incumplida la obligacion. Incumplimiento del contrato / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Configuracion

Una vez que el término o plazo de ejecucion expira sin que se haya cumplido con “la prestacion de lo que se debe”, es decir, sin satisfacer al acreedor, el
contratista en su calidad de deudor de la obligacién, se encuentra en mora y para todos los efectos, se considera incumplida la obligacion, la cual si
correspondia a la prestacion principal u objeto del contrato, implicard el incumplimiento del contrato. El incumplimiento puede provenir “de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”, lo que da lugar a que el acreedor pueda “pedir a
su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios”

CONTRATACION ESTATAL - Incorporacion de las normas civiles y comerciales / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DENTRO DEL PLAZO
ACORDADO - Exigibilidad de la responsabilidad contractual del contratista ante el juez del contrato

En el campo de la contratacion estatal, al cual se incorporan las normas civiles y comerciales, el incumplimiento de la prestacion originariamente contraida o
débito primario dentro del plazo acordado, da lugar a que la responsabilidad contractual del contratista sea demandada ante el juez del contrato, para que el
deudor sea compelido, mediante la ejecucion forzada, al cumplimiento de la prestacion debida —in natura— o del subrogado pecuniario y, en ambos casos, a
la indemnizacion respectiva.

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Casos previstos en la ley. Literal f del articulo 62 del Decreto 222 de 1983 y articulo 18 de la ley 80 de 1993 /
DECRETO DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Requisitos

En la contratacion estatal, como resultado de los intereses generales y la utilidad publica que gravitan en torno a ella, las entidades del Estado se encuentran
investidas de la facultad de decretar la caducidad del contrato en los casos previstos en la ley, en virtud del privilegio de la decision previa. El literal f) del
articulo 62 del Decreto 222 de 1983, aplicable al contrato celebrado entre el municipio de Chameza y Nimrod Mir Ltda., prescribia que la declaratoria de
caducidad era procedente, entre otras causales, “si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan
consecuencias que hagan imposible la ejecucién del contrato o se causan perjuicios a dicha entidad”. Posteriormente, el articulo 18 de la Ley 80 de 1993
definié la caducidad como “la estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio
de acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre...”.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993

OBLIGACION - Nocion. Definicion. Concepto / CONTRATO - Nocion. Definicién. Concepto / CONTRATO - Fundamento / OBLIGACION Y CONTRATO
- Diferencias

Se podra decretar la caducidad cuando el incumplimiento de las obligaciones del contratista haga imposible la ejecucion total del contrato —en los términos
del Decreto 222- o “afecte grave y directamente la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién” —en los términos de la Ley 80-.
La Sala aprecia que en los textos referidos el legislador diferencié claramente los conceptos de “obligacién” y “contrato”, puesto que el incumplimiento lo
predica de las obligaciones, no del contrato en su totalidad, y respecto de éste indica que lo que dara lugar a decretar la caducidad sera la imposibilidad o la
afectacion grave y directa de su ejecucion, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones. Resulta indispensable establecer la diferencia entre



los conceptos referidos, para lo cual debe apreciarse, en primer lugar, que el término juridico “obligacion” no tiene definicion legal —mas alla de lo que se
prescribe acerca de las civiles y naturales—, a pesar de lo cual la doctrina nacional lo precisa como el vinculo protegido por el derecho, que puede emerger
de diferentes fuentes juridicas de acuerdo con las normas y la jurisprudencia —contratos, actos juridicos unilaterales, hecho ilicito, ley, enriquecimiento sin
causa, abuso del derecho, fraude a la ley, etc.—, en virtud del cual un deudor debe cumplir con una cierta prestacion a favor del acreedor, so pena de
ejecucion judicial. Por su parte, el “contrato” si tiene definicién expresa dentro de algunos articulos de la Ley 80 de 1993, del Cdédigo Civil y del Cédigo de
Comercio, con fundamento en los cuales se entiende como el acto o acuerdo que dentro del conglomerado social o de la organizacién estatal celebran dos o
mas partes, de conformidad con su voluntad y condiciones propias, con sujecion a los limites que imponen las normas imperativas, en razén al cual se fija un
conjunto de obligaciones y derechos judicialmente exigibles, dada su condiciéon de norma, ley o reglamento de la especifica relacién. Los hechos y el
derecho demuestran claramente que de los contratos surge una pluralidad de obligaciones entre las partes, las mas de las veces reciprocas —relaciones
sinalagmaticas—, que lleva a la creacién de derechos correlativos a las obligaciones contraidas, de suerte que las partes en tales relaciones, son al tiempo
acreedoras y deudoras. En ese orden de ideas, el contrato es el marco dentro del cual se fijan los derechos y obligaciones de las partes, o el contenedor en
el que se concentran, o el camino por el cual circulan, y la obligacion por excelencia del deudor radica en satisfacer la prestacién principal debida, la cual
constituye, por tal razén, el objeto del contrato.

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Exigencia de que el plazo no haya expirado para declararla. Requisito legal / EJECUCION DEL OBJETO
CONTRATADO - No se puede proteger mediante la declaratoria de caducidad cuando el plazo para la ejecucién del contrato haya expirado

El contrato celebrado entre las partes comprende diferentes obligaciones y derechos, y corresponde a aquellos cuyo cumplimiento integro o total requiere del
cumplimiento singular de una serie de prestaciones sucesivas o continuas, como las actividades para el montaje e instalacion del puente y, en tal sentido, no
es susceptible de ser ejecutado en su totalidad en un solo momento. Asi, con anterioridad al momento de exigir el cumplimiento final de la prestacion
principal, es decir, antes del vencimiento del plazo para la entrega final de la obra, han debido verificarse por parte de la entidad estatal las entregas
parciales respectivas, puesto que la naturaleza del contrato indica que si tales actividades no se han desarrollado de manera idénea y oportuna, no podra
entregarse la obra completa dentro del plazo acordado. (...) las entidades estatales no deben esperar a que se venza el plazo de ejecucion del contrato para
comprobar si hubo un incumplimiento total del mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de declarar la
caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararla, puesto que el incumplimiento que esas normas requieren para decretar la caducidad es el
de las obligaciones que se deben ir cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su totalidad (...) al tenor de las normas que
tipifican la caducidad, de acuerdo con los criterios de interpretacion gramatical y teleolégico —que aqui claramente coinciden—, constituye un requisito legal
para declarar la caducidad del contrato que el plazo de ejecucion correspondiente no haya expirado, puesto que si ya expird sin que el contrato se ejecutara,
la declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los propdsitos principales de la norma, cual es permitir, en los términos del articulo 18 de la Ley 80,
que “la entidad contratante tome posesion de la obra o continie inmediatamente la ejecucién del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro
contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre el interés general, representado en la debida ejecucién del objeto contratado. (...) el
bien juridico que se ampara, esto es, la ejecucién del objeto contratado, no se puede proteger mediante la declaratoria de caducidad cuando el plazo para la
ejecucion del contrato —pactado originariamente en el contrato o en la adicion u otrosi que para el respecto se suscriba— haya expirado.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la naturaleza juridica de un contrato, consultar sentencia del 17 de mayo de 2007, exp. AP-369. Sobre el
consentimiento mutuo para modificar o adicionar una ley particular que es el contrato, ver sentencia de 18 de febrero de 2010, exp. 15596.

FUNCION DEL CONSEJO DE ESTADO - Aplicaciéon del ordenamiento juridico y su interpretacion / INEXISTENCIA DE UNA DEFINICION LEGAL
EXPRESA - El Consejo de Estado cumple la labor de extraer de las normas la regla juridica aplicable / LINEAS JURISPRUDENCIALES - Seguridad
en la busqueda del derecho

El Consejo de Estado cumple la labor de aplicar el ordenamiento juridico a los casos que se someten a su consideracion. También las interpreta de acuerdo
con las particularidades de los casos que decide vy fija posiciones que las aclaran, explican, integran o complementan, las cuales han de ser consideradas
por la misma corporacion en sus futuros pronunciamientos, asi como también por los tribunales y jueces administrativos. La Sala considera que temas como
el que en el asunto sub judice se discute, en los cuales no existe una definicion legal expresa sino que ha sido la labor de la corporacién la que ha extraido
de las normas la regla juridica aplicable, deben contar con lineas jurisprudenciales claras y estables, que brinden confianza a las entidades estatales y a los
particulares acerca de cual es el contenido y alcance de la regla correspondiente. La seguridad es una de las mas importantes busquedas del derecho, la
cual, ante la realidad indiscutible de que en las leyes se presentan ambigliedades y lagunas, solo se logra con una jurisprudencia arménica, con vocacion de
estabilidad, que Unicamente se debe modificar cuando los cambios normativos y sociales lo impongan. Asi, el Consejo de Estado debe estar atento y
vigilante de las lineas jurisprudenciales que ha trazado, para que frente a las decisiones que debe tomar, tales lineas se mantengan, o se modifiquen de
manera parcial o total cuando los cambios lo demanden.

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Municipio de Chameza Casanare y Sociedad Nimrod Mir Ltda. / DECLARATORIA DE
CADUCIDAD DEL CONTRATO - Improcedencia / NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARARO LA CADUCIDAD DEL CONTRATO -
Procedencia por falta de competencia temporal

Como consecuencia de la falta de competencia temporal del alcalde del municipio de Chameza para decretar la caducidad del contrato, en atencién al
Cddigo Contencioso Administrativo, la Sala declarara la nulidad de los actos administrativos expedidos por la entidad para tal efecto, a saber: resolucion n.°
44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.3—; resolucién n.° 47 del 12 de agosto de 1994 —parrafo 9.4—; resolucion n.° 51 del 16 de agosto de 1994 —parrafo 9.5-.
También declarara la nulidad de la resolucién n.° 61 del 11 de septiembre de 1995 —parrafo 9.10—, a través de la cual se liquidé el contrato, porque toda ella
se fundamenta sobre los actos administrativos que declararon la caducidad del contrato y, en consecuencia, la nulidad de tales actos afecta su validez. En
relacion con el argumento propuesto por el actor, consistente en la supuesta falsa motivacion de las resoluciones referidas, la Sala observa que el estudio
sobre la falta de competencia temporal resulta suficiente para resolver a favor del demandante sus pretensiones declarativas, razén por la cual se abstendra
de adelantar analisis ulteriores.

TRAMITE DE LIQUIDACION DEL CONTRATO - Término. Decreto 222 de 1983 / LIQUIDACION DEL CONTRATO - Pago del saldo. Calculo. Férmula /
INTERESES MORATORIOS - Procedencia / PAGO DE INTERESES MORATORIOS EN LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Calculo. Reiteracion
jurisprudencial

En vigencia del Decreto 222 de 1983, norma a la cual estaba sujeto el contrato sub judice, la jurisprudencia del Consejo de Estado establecié que en
aquellos contratos que requerian del tramite de liquidacién, se debia proceder en tal sentido dentro de un término maximo de seis meses, de los cuales, los
primeros cuatro correspondian a la liquidacién de mutuo acuerdo y los dos ultimos, cuando no se lograre el acuerdo, al periodo dentro del cual se liquidaria
unilateralmente el contrato por parte de la entidad estatal, posicion que fue acogida por la Ley 80 de 1993, en el articulo 60. En consecuencia, la Sala
entiende que el término dentro del cual ha debido liquidarse el contrato y pagar el valor equivalente a los veinte puntos porcentuales de ejecucidon que no
fueron reconocidos por parte de la entidad, es de seis meses, contados desde el 19 de julio de 1994, fecha en que ha debido entregarse la obra, pues
entonces expiraba el periodo de ejecucion del contrato. La parte demandada tiene derecho a que se le reconozcan los intereses que tal suma de dinero
habria generado, en observancia de lo dispuesto en las normas juridicas que regulan expresamente el procedimiento para el calculo de los intereses
moratorios, esto es, el inciso segundo del numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 1 del Decreto 679 de 1994. Si bien es cierto que la
normatividad a la cual estd sometido el contrato de la referencia es el Decreto 222 de 1983, se deben liquidar los intereses moratorios de acuerdo con lo
dispuesto en las normas antes referidas, en virtud de la posiciéon que al respecto ha asumido la Sala, de forma reiterada y pacifica. [...] A partir del momento



debido para la liquidacién del contrato, 19 de enero de 1995, debe contarse un periodo adicional de 30 dias para iniciar el cobro de los intereses moratorios,
de suerte que a partir del 19 de febrero de 1995 iniciaria su causacion. Huelga advertir que la posicion vigente de la Sala consistente en que solo reconoce
intereses moratorios a partir de la fecha de la sentencia, esta referida a aquellos casos en los que la autoridad judicial correspondiente declara la nulidad del
acto a través del cual la entidad impuso una multa o hizo efectiva una clausula penal pecuniaria, puesto que es entonces cuando nace la obligacion a favor
del contratista y a cargo de la entidad de restituir la suma respectiva, bajo el entendido de que con anterioridad a la sentencia el acto estaba amparado por la
presuncion de legalidad correspondiente, y la entidad no debia suma alguna al contratista por ese concepto. A diferencia de lo anterior, en el asunto sub
judice se esta condenando por la falta de pago de una suma de dinero que se debia en funcién de la realizaciéon de obras en desarrollo de un contrato
estatal, debidamente acreditadas en el expediente, situacion que no involucra hipétesis de multa alguna.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983/ LEY 80 DE 1993

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencias de 29 de enero de 1988, exp. 3615, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo; de 11 de diciembre
de 1989, exp. 5334; de 14 de abril de 2010, exp.17214, ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio; de 11 de septiembre de 2003, Exp. 14781; de 9 de octubre
de 2003, exp. 3412; de 29 de enero de 2004, exp. 10779; de 10 de junio e 2009, exp. 16495, ponente Dr. Ramiro Saavedra Becerra; de 30 de julio de 2008,
exp. 23003, ponente Dr. Mauricio Fajardo Gémez; de 29 de enero de 2004, exp. 10779, ponente Dr. Alier E. Hernandez; de 21 de junio de 1999, exp. 14943,
ponente Dr. Daniel Suarez Hernandez y de 23 de septiembre de 2009, exp. 24639, ponente Dra. Myriam Guerrero de Escobar.

OBLIGACIONES - Elementos indisolubles. Débito y responsabilidad

Las obligaciones estan conformadas por dos elementos indisolubles denominados débito y responsabilidad; que en virtud del primero de ellos el deudor se
encuentra compelido al cumplimiento del objeto debido, al comportamiento o conducta que el acreedor espera para su satisfacciéon; que el segundo
representa la posibilidad del acreedor, frente a la renuencia del deudor, de exigir judicialmente no solo el pago de la prestacion in natura o del subrogado
pecuniario, sino también de los perjuicios ocasionados, dentro de los cuales aparecen claramente los intereses moratorios.

SENTENCIA QUE ANULA EL ACTO ADMINISTRATIVO QUE IMPONE UNA MULTA O HACE EFECTIVA UNA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA -
Diferencia con la sentencia que advierte una falta de pago de unas obras contratadas y realizadas. Reiteracion jurisprudencial

Resulta claro para la Sala que la diferencia fundamental entre la sentencia que anula el acto administrativo que impone una multa o hace efectiva una
clausula penal pecuniaria y la que advierte la falta de pago de unas obras contratadas y realizadas, radica en que en el primer caso la sentencia constituye el
titulo que obliga a la entidad a restituir al contratista la suma que éste habia pagado, pues anula el acto administrativo que la impuso, y solo a partir de
entonces se puede decir que la entidad le debe al contratista una suma de dinero, razén por la cual no se puede hablar de que haya mora de la entidad con
anterioridad a la constitucion del titulo de la obligacién, es decir, al momento en que la sentencia queda en firme. Por el contrario, en el caso de la falta de
pago de las obras realizadas por parte del contratista, el titulo de la obligacion correspondiente es el contrato, pues ahi se encuentra el acuerdo que dio lugar
a que el contratista las construyera y a que la entidad las pagara, de suerte que ante la renuencia de esta Ultima y la consecuente persecucién judicial
adelantada por el contratista, acreedor de la obligacién dineraria, se activa la responsabilidad como elemento de la obligacion y surge a su favor el derecho
de cobrar la suma debida y los intereses moratorios respectivos, causados desde el momento en que ha debido pagarse, obviamente, con anterioridad a la
fecha de la sentencia de acuerdo con lo que el titulo indicare, o en los términos del articulo 885 del Cédigo de Comercio, tal y como lo ha indicado la
jurisprudencia de la Seccion.

PERDIDA DE OPORTUNIDAD - No participacion en procesos de contratacion / CERTEZA DEL PERJUICIO - Inexistencia del valor la cuantia.
Equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio

La Sala debe tener en cuenta que en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el perjuicio, pero no acerca de la cuantia, seria inequitativo e
injusto que no se profiriera condena a favor del actor. La equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad que sufri6 el
actor de participar de procesos de contratacion por espacio de cinco afios y, en consecuencia, para condenar en concreto, debe contar con elementos
objetivos que la sustenten, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos objetivos recaen en la certeza
que tiene la Sala acerca de que el demandante se dedicaba profesionalmente a la ingenieria y a que contrataba con el Estado para la construccion de obras
publicas, en tanto que Nimrod Mir Ltda., es una sociedad organizada conforme a las normas del derecho privado, con animo de lucro, cuyo objeto social es
“ocuparse principalmente del ejercicio y la comercializacion de la profesion de ingenierias (sic) y arquitectura”, la cual se dedicaba efectivamente al desarrollo
de tal actividad, como lo demuestra el contrato celebrado con el municipio de Chameza, que da lugar al presente proceso. Asi, equitativamente, la Sala
considera que el nimero de contratos respecto de los cuales el demandante estuvo inhabilitado para celebrar, fue de cinco, uno en razén de cada afio que
dur6 la inhabilidad.

UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR - Cuantificacion / ACTUALIZACION DEL CAPITAL - Calculo. Férmula / INTERESES MORATORIOS -
Improcedencia. Presunciéon de legalidad del acto administrativo que declaré la caducidad del contrato / INTERESES MORATORIOS - Procedencia a
partir de la ejecutoria de la providencia que declaré la nulidad del acto administrativo que declaré la caducidad del contrato

En cuanto al valor que el demandante habria percibido por concepto de utilidad, de acuerdo con la posiciéon que en casos anteriores ha asumido la Sala, se
estima en un 10% del valor total del contrato; ahora bien, dado que en el caso concreto el contrato que se toma como referencia sélo se ejecuté hasta un
90%, que equivale a $57 564 000, se reconocera sobre esa suma el 10%, es decir, por cada afo $5 756 400. En relacion con el periodo que se indemnizara,
teniendo en cuenta que la inhabilidad produjo efectos a partir del 12 de agosto de 1994, fecha en la cual el alcalde de Chameza expidi6 la resolucion n.° 47,
por medio de la cual confirmd la resolucién n.° 44, que habia declarado la caducidad del contrato —parrafo 9.4—, se hara el calculo correspondiente a los afios
1995, 1996, 1997, 1998 y 1999, tomando para tal efecto como mes de referencia agosto de cada afio, porque entonces se cumplia la anualidad
correspondiente, y asumiendo que en esa fecha se habria pagado la utilidad respectiva. En ese orden de ideas, la actualizacion del capital es la siguiente:
[...] el valor que corresponderia a la actualizacion de capital asciende a $128.606.560. En relacion con los intereses moratorios sobre esta cifra, la Sala
considera que no hay lugar a condenar a la entidad territorial por tal concepto. Al respecto es conveniente recordar la tesis expuesta con anterioridad
—parrafo 21.4— acerca de que el acto administrativo a través del cual se impone una multa o se hace efectiva una clausula penal pecuniaria estd amparado
con la presuncién de legalidad, y que por tal motivo solo a partir de la sentencia que lo anula se causan los intereses moratorios, pues es entonces cuando
nace la obligacién de pago correspondiente a cargo de la entidad. En el caso concreto, la Sala encuentra que el acto a través del cual la entidad territorial
declaré la caducidad del contrato, resolucidon n.° 44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.3—, se presume ajustada al ordenamiento juridico hasta que la
presente sentencia que declarara su nulidad se halle en firme y, en tal virtud, también la inhabilidad con la que legalmente se sancion6 al demandante para
contratar con las entidades estatales por espacio de cinco afios estd amparada con la presuncion de legalidad. Asi, solo a partir de la ejecutoria de esta
providencia, en los términos correspondientes del Cadigo Contencioso Administrativo, la entidad se encontrara en mora del pago de la suma reconocida a
titulo de lucro cesante, puesto que la fuente de esta obligacion dineraria es la sentencia.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento parcial de voto de la doctora Stella Conto Diaz del Castillo y salvamento de voto del doctor Enrique Gil Botero

NOTA DE RELATORIA: Providencia aprobada en Sala Plena de la Seccién Tercera



CONSEJO DE ESTADO
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Actor:  NIMROD MIR LTDA.

Demandado: MUNICIPIO DE CHAMEZA-CASANARE-

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES; APELACION SENTENCIA

La Seccion Tercera del Consejo de Estado procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia del 6 de
marzo de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo de Casanare, mediante la cual se accedié parcialmente a las pretensiones. También se hara el analisis
correspondiente en atencién al grado jurisdiccional de consulta.

SINTESIS DEL CASO

El municipio de Chameza (Casanare) decret6 la caducidad de un contrato celebrado para la construccién de un puente, después de que el plazo de
ejecucion respectivo habia expirado.

ANTECEDENTES
I. Lo que se pretende

1 El 18 de octubre de 1995, la empresa NIMROD MIR LTDA., presenté demanda contra el municipio de Chameza (Casanare), en ejercicio de la acciéon de
controversias contractuales (f. 29-37, c. 1).

1.1 Los hechos sobre los cuales hizo consistir la demanda se pueden presentar asi: (i) El municipio de Chameza (Casanare) y la empresa demandante
celebraron, el 29 de diciembre de 1993, un contrato de obra cuyo objeto comprendia la construccion de un puente de punto aéreo, al igual que la realizacion
de un terraplén de acceso a la estructura; (ii) el valor del contrato fue de $63 960000, de los cuales el contratista recibié el 70%, $44 772000, a titulo de anticipo,
el 20 de enero de 1994, mientras que el valor restante habria de percibirse a la firma del acta de recibo del puente, una vez presentada la cuenta de cobro;
(iii) el contratista se comprometié a entregar la obra en un plazo de 60 dias, contados a partir de la entrega del anticipo; (iv) la entidad estatal, previa solicitud
presentada por el contratista, concedié como plazo maximo para la entrega de la obra el 19 de julio de 1994; (v) la entidad, el 21 de julio de 1994, expidi6 la
resolucién n.° 044, mediante la cual declar6 la caducidad del contrato, ordené hacer efectivas las garantias constituidas y efectuar la liquidacién del contrato;
(vi) la entidad, frente al recurso interpuesto por el contratista en contra del acto referido, profirio la resolucién n.° 047 del 12 de agosto de 1994, a través de la
cual lo confirmé; (vii) posteriormente, expidié la resolucion n.° 051 del mismo mes y afio para precisar el afio de expedicion del Decreto—ley 222 de 1983 y el
nombre de la firma contratista; (viii) el contratista continu6 ejecutando la obra sin que la entidad se opusiera y el concejo municipal de Chameza le concedié
como plazo perentorio de culminacién de las obras el 28 de febrero de 1995; (ix) el 3 de abril de 1995, la entidad, a través de comunicacién escrita firmada
por el alcalde, informé al contratista que el municipio no podia anular la resolucién de declaratoria de caducidad del contrato hasta tanto no ejecutara
totalmente la obra, y le solicité entregarla en el menor tiempo posible, con la advertencia de que si no lo hacia tomaria posesién del puente y haria la
respectiva liquidacion del contrato; (x) el contrato se liquidé unilateralmente por parte de la entidad, sin reconocer al contratista el pago de algunas sumas
pendientes.

1.2 Las pretensiones de la demanda estuvieron referidas a:

1.- Que se declare nula la resolucion n.° 0044 de julio 21 de 1994, proferida por la Alcaldia de Chameza, por medio de la cual se decreta la
caducidad del contrato administrativo celebrado con el objeto de fabricar, montar e instalar sobre el Rio Sunce en la via Recetor-Chameza, un
puente de punto aéreo de 42 mts de luz, de disefio galibo de 7.00 mts, ancho util de 3.25 mt., capacidad de carga 40 toneladas a un nivel de 1.40
mts., por encima del puente actual. Igualmente la realizacion de un terraplén de acceso a la estructura y del lado de Recetor.

2.- Que se declare como consecuencia de lo anterior, igualmente nula la resolucién n.° 047 de agosto 12 de 1994 proferida por la Alcaldia de
Chameza, mediante la cual se decide el recurso de reposicién en contra de la resolucién antes mencionada y en la cual ademas de confirmarla,
determina que se liquide el contrato.

3.- Que se declare también nula la resolucion n.° 0041 de agosto 16 de 1994 proferida por la Alcaldia de Chameza, mediante la cual se corrige la
Resolucion n.° 0044 de julio 21 de 1994, en el sentido de aclarar el nombre del contratista y la fecha del decreto citado.

4.- Que se declare la nulidad del acta de liquidacién final no solo como consecuencia de las pretensiones precedentes, sino también, por cuanto
que no tiene en cuenta ni la magnitud de la obra desarrollada, ni las cifras en ella consagradas ni si los conceptos son reales y coherentes.

5.- Que se declare que el Municipio de Chameza debe cancelar a mi mandante la suma de CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000.00), o la
que pericialmente se justiprecie, con ocasion de los sobrecostos asumidos en la ejecucion de la obra.

6.- Que se declare que el municipio de Chameza debe cancelar a mi mandante la suma de doscientos millones de pesos ($200.000.000,00) o la
que pericialmente se justiprecie, con ocasién de los perjuicios materiales sufridos, con motivo de la caducidad del contrato.

7.- Que se indexen todas las sumas demandadas.



8.- Que se declare que el municipio de Chameza es responsable de las costas y demas expensas que se causen.

1.3 La demanda indicé como fundamentos juridicos la supuesta vulneracion del articulo 28 de la Constitucion Politica y de los articulos 62, literal f), 64, 65,
67 y 71 del Decreto-Ley 222 de 1983, al expresar que: (i) los hechos no daban lugar a la declaratoria de caducidad, por no existir causa que imposibilitara la
continuidad del contrato, ya que, en situaciones de retraso, la ley ha establecido el apremio al contratista mediante la imposicion de multas, mas no la
declaratoria de caducidad; (ij) la entidad, después de que habia quedado en firme el acto a través del cual se declaré la caducidad del contrato, no procedié
a liquidarlo sino que apremi6 al contratista para que continuara la construccién del puente, como en efecto ocurrid, hasta llegar a un 95%; (iii) los actos
impugnados fueron falsamente motivados, como quiera que la relaciéon contractual continué normalmente, como si nada hubiere ocurrido; (iv) la entidad no
cumplié el compromiso de construir las vias de acceso al puente para que el contratista accediera al sitio de la obra; (v) el interés de la entidad al declarar la
caducidad del contrato y al mismo tiempo permitir que se continuara ejecutando la obra, fue dejar en desventaja al contratista, puesto que lo inhabilité para
contratar, no le reconocio los sobrecostos y le adelanté un juicio fiscal, que lo condend a devolver el anticipo.

Il. Tramite procesal

2 El Tribunal a quo admiti6 la demanda (f. 40, c. 1) y la notificé debidamente al alcalde del municipio de Chameza (f. 41, c. 1), no obstante lo cual la entidad
se abstuvo de dar la contestacién correspondiente, tal y como fue certificado por la secretaria del Tribunal (f. 44, c. 1).

3. El Procurador Judicial 53 en asuntos administrativos de Casanare conceptud que se debia declarar la nulidad de los actos administrativos demandados,
porque las exigencias que establecia el literal f) del articulo 62 del Decreto 222 de 1983 no se cumplieron, dado que “en el expediente no existe prueba
ninguna de que para la época de la declaratoria de caducidad del contrato, el contratista se encontrara en imposibilidad de ejecutar el contrato o que a la
alcaldia se le hubieren ocasionado perjuicios por el incumplimiento hasta ese momento del contratista” (f. 86—90, c. 1).

4. El Tribunal Contencioso Administrativo de Casanare, el 6 de marzo de 1.998, a través de sentencia, accedio parcialmente a las pretensiones (f. 97-119, c.

1).

4.1 Consideré que: (i) la declaracion de caducidad del contrato se hizo por fuera del limite temporal, de conformidad con la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, pues se expidié vencido el plazo otorgado al contratista para la ejecucion; (ii) a pesar de que al vencimiento del plazo de
ejecucion del contrato la obra aun no habia culminado y de que se declaré la caducidad del contrato, la entidad permitié al contratista continuar con su
ejecucion, de tal suerte que el puente metalico aéreo se instalé y construyd, aproximadamente, en un 90%, lo cual representd una revocatoria tacita de la
declaratoria de caducidad; (iij) para efectos de la indemnizacién que correspondia al demandante, se abstuvo de reconocer a titulo de dafio emergente los
sobrecostos que alegd y el lucro cesante, puesto que no fueron acreditados.

4.2 En la parte resolutiva, dispuso:

PRIMERQO: Declarese el incumplimiento parcial del contrato de obra publica sin numero de fecha 29 de diciembre de 1993, celebrado entre la
firma NIMROD MIR LTDA, y el municipio de Chameza (Casanare), para la construccién, montaje e instalacion de un puente de punto aéreo sobre
el rio Sunce, via Recetor-Chameza, de 42 mts de luz, de disefio galibo de 7.00 mts, ancho util de 3.25 mts., capacidad de carga 40 toneladas a un
nivel de 1.40 mts., por encima del puente actual. Igualmente la realizacién de un terraplén de acceso a la estructura y del lado de Recetor.

SEGUNDO: Condénese en abstracto al municipio de Chameza a pagar el valor total del contrato debidamente actualizado.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, declarase nula la resolucién n.° 0044 de julio 21 de 1994, expedida por el Alcalde de Chameza
(Casanare), por medio de la cual se decret6 la caducidad del contrato administrativo resefiado anteriormente; y de las resoluciones n.° 047 de
agosto 12 y n.° 0051 de agosto 16 del mismo afio, mediante las cuales se decidi6é un recurso de reposicion de la citada resolucion de caducidad y
se corrigié la misma, respectivamente. De la misma manera, se declara la nulidad del acta de liquidacién final del respectivo contrato.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia debe darse aplicacién a los articulos 176 y 177 del C.C.A.
QUINTO: Denegar las demas suplicas de la demanda.

SEXTO: Si esta sentencia no fuere apelada, consultese con el superior.

SEPTIMO: No se condena en costas.

5. En contra de la sentencia presentaron recurso de apelacion la parte demandante (f. 124, c.1) y la demandada (f. 125, c.1), en los dias 20 y 24 de marzo de
1998, respectivamente. El recurso fue concedido por parte del Tribunal a quo, mediante auto del 2 de abril de 1998 (f. 126—127, c.1), y, en atencién a que
solo fue sustentado por el actor (f. 132—135, c.1), el Consejo de Estado, mediante auto del 31 de julio de 1998 (f. 147, c.1) admiti6 Unicamente la apelacion
que la parte demandante. La sustentacion comprendia los siguientes argumentos: (i) que existian elementos suficientes para condenar en concreto, en
especial el dictamen pericial que no fue objetado por la entidad demandada y que incorporaba el detalle de los sobrecostos, lucro cesante, dafio emergente,
montaje de la estructura; (ii) que: “por el solo hecho de ser victima del acto administrativo expedido en forma ilegal, ha tenido que soportar la carga de
terminar en un 90% el puente bajo su propia cuenta y riesgo, con dineros propios, no poder contratar desde la fecha de expedicién de las resoluciones con
entidad estatal alguna ... asumir sobrecostos, perder su good will, ser inicialmente condenado por la Contraloria Departamental, todo lo cual legitima la
reclamacion pecuniaria.

6. Una vez que se dio el traslado para que las partes presentaran los alegatos de conclusiéon de segunda instancia y para que el Ministerio Publico hiciera lo
de su competencia (f. 150, c. 1), el ente de control rindié el concepto respectivo (f. 153-166, c. 1) y pidié que se madificara la sentencia. Conceptud que el
acto que declaré la caducidad del contrato fue extemporaneo y, en consecuencia, procedia su anulacién. Habida cuenta de que el Tribunal a quo condend a
la entidad a que pagara el valor total del contrato, el Ministerio Publico pidi6 la reduccién del monto al 20% del valor del contrato porque se encontraba
probado que el contrato habia sido ejecutado hasta un 90% y que el valor recibido a titulo de anticipo habia sido del 70%. En relacion con los demas
perjuicios demandados concluyé que no habian sido probados.

7 El expediente llegé al despacho del ponente, luego de que, a través de auto del 25 de mayo de 2011 (f. 265, c. 1), lo pasara el consejero Enrique Gil
Botero, quien elaboré un proyecto de fallo que no fue acogido por la Sala. Con anterioridad, el expediente habia estado en el despacho del consejero
Mauricio Fajardo Gémez (E) —de donde sali6 el 23 de septiembre de 2010 con destino al despacho del consejero Gil Botero, como resultado de la
redistribucion de procesos que tuvo lugar cuando se incorporaron a la Seccion cuatro nuevos consejeros (f. 265, ¢. 1)— y en el de la consejera Myriam
Guerrero de Escobar —quien presenté a la Sala un proyecto de sentencia que fue derrotado y, en consecuencia, el 28 de julio de 2009 (f. 236, c. 1) lo pasé al
siguiente despacho en turno—.

CONSIDERACIONES



I. Competencia

8 El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razén del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y en virtud del grado
jurisdiccional de consulta.

8.1 En relacion con el recurso de apelacion debidamente sustentado por la parte demandante, la Sala es competente pues el sub judice corresponde a un
proceso iniciado en ejercicio de la accién de controversias contractuales con vocacién de segunda instancia, dado que, conforme al Decreto 597 de 1988, la
cuantia exigida en 1995 para tales efectos era de $9610000 y la mayor de las pretensiones de la demanda asciende a la suma de $200 000 000, que concierne
al monto reclamado por los supuestos perjuicios materiales sufridos por el demandante.

8.2 La Sala conoce también en el grado jurisdiccional de consulta, puesto que ante la falta de sustentaciéon del recurso de apelacion presentado por la
entidad, éste se considera desierto, lo cual implica que el articulo 184 original del Cédigo Contencioso Administrativo se aplica en su integridad al caso
concreto, es decir, que “las sentencias ... deberan consultarse con el superior, cuando no fueren apeladas por la administracién”. No esta de mas recordar
que la sentencia fue proferida el 6 de marzo de 1998 y que el recurso de apelacién fue interpuesto por el demandante el 20 de marzo de 1998, fechas
anteriores al 8 de julio de 1998, dia en que entrd en vigencia la Ley 446 de 1998; en tal sentido, la Ley 446 modifico el articulo 184 referido, pero no tiene
efectos para determinar la procedencia del grado jurisdiccional de consulta en el caso concreto, puesto que se somete a la normatividad originaria del Cédigo
Contencioso Administrativo.

1. Hechos probados

9 De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente, las cuales se hallan en estado de valoracién puesto que fueron allegadas en cumplimiento de
los presupuestos procesales, los hechos que dan lugar a la presente actuacién se pueden resumir de la siguiente forma:

9.1 El 29 de diciembre de 1993, el municipio de Chameza y la empresa Nimrod Mir Ltda., celebraron un contrato (copia auténtica, f. 1-3, c.1) en cuyo texto,
entre otras, se incorporaron las siguientes clausulas:

ARTICULO PRIMERO: Objeto del contrato. El contratista se compromete a fabricar, montar e instalar sobre el rio Sunce en la via Recetor
Chameza un puente de punto aéreo de 42 mts de luz, de disefio galibo de 7 mts, ancho util de 3,25 mts, capacidad de carga de 40 toneladas a
un nivel de 1.40 mts por encima del puente actual. PARAGRAFO: El contratista se compromete por medio de este documento a conformar el
terraplén de acceso a la estructura y del lado de Recetor. ARTICULO SEGUNDO: Valor. El valor del presente contrato es de sesenta y tres
millones novecientos sesenta mil pesos ($63°960.000) ... ARTICULO TERCERO: Duracién. El contratista se compromete a entregar el puente
objeto de este contrato, montado e instalado en el plazo de sesenta (60) dias a partir de la fecha de la entrega del anticipo. ARTICULO
CUARTO: Forma de pago. El contratante entregara al contratista a manera de anticipo el 70% del valor del presente contrato contra la
presentacion de la respectiva cuenta. Asi mismo pagara el 30% restante inmediatamente después de la firma del acta de recibo del puente y
contra la respectiva cuenta. PARAGRAFO: El acta de recibo final sera firmada por las partes luego de la prueba de carga respectiva, el
contratante se compromete a ejecutar los accesos que permitan dicha prueba de carga en un término de cinco (5) dias habiles a partir de la
solicitud presentada por el contratista. ARTICULO QUINTO: El contratista suscribiré ante su compafiia de seguros a favor del contratante las
siguientes polizas de garantia. a- Cumplimiento. La garantia de cumplimiento asegura un valor equivalente al 10% del contrato por un término
igual al del contrato mas seis (6) meses...

9.2 El 29 de diciembre de 1993, Seguros Caribe expidio la pdliza n.° 176519, en la cual aparece la siguiente informacion: (i) “tomador”. “NIMROD MIR JULIO
ALBERTO PINEDA PENUELA”; (i) “asegurado™ “MUNICIPIO DE CHAMEZA”: (iii) “suma asegurada™ “$6°396.000”; (iv) “objeto del seguro (Descripcién del
contrato)™ “garantizar el cumplimiento del contrato n.° CA-4111597 de fecha diciembre 29 de 1993 suscrito para construccién, montaje e instalacién de un
puente de punto aéreo sobre el rio Sunce via Recetor-Chameza” (copia auténtica, f. 24, c.2).

9.3 El 21 de julio de 1994, el alcalde de Chameza expidio la resolucion n.° 44 “por medio del (sic) cual se declara la caducidad administrativa de un contrato”
(copia auténtica, f. 4-6, c. 1).

9.3.1 En su parte considerativa se expreso:

... 4.- Que segun acta sin numero calendada el 29 de diciembre de 1993 en dicha fecha se iniciaron los trabajos objeto del presente contrato...
5.- Que mediante acta sin nimero fechada el 18 de febrero de 1994 suscrita por las partes se convino en suspender temporalmente la obra en
virtud al (sic) mal tiempo reinante en la zona, hasta el dia 5 de julio del presente afio. 6.- Que mediante acta sin numero de julio 5 de 1994
suscrita por las partes contratantes se convino reiniciar la obra fijando como fecha limite de entrega el 19 de julio del afio en curso. 7.- Que a
pesar de las prorrogas dadas por la Administracién al contratista éste no ha dado cumplimiento a los términos del contrato ya que
practicamente su actividad se ha limitado a la apertura de unos huecos para unas futuras bases y dejar una parte de estructura en el lugar. 8.-
Que segun fax enviado por el ingeniero interventor de obras Fernando Granados Pefia bajo el numero SOPT: DI 0014 que data del junio 28 del
presente afio manifiesta que ha sido imposible la comunicacion con el representante legal de la firma contratista y como quiera que es evidente
su irresponsabilidad y negligencia en la ejecucion de la obra, se decidié darle un plazo hasta el 19 de julio de presente afio y a partir de esa
fecha liquidar unilateralmente el contrato y hacer efectivas las pélizas.

9.3.2 Habida cuenta de lo anterior, resolvio:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar la caducidad administrativa del contrato... ARTICULO SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior se
ordena hacer efectivas las pélizas constituidas por el contratista. ARTICULO TERCERO.- Ordenar la liquidacion del contrato en los términos
previstos en los articulos 287 y siguientes del Decreto 222 de 1993 (sic). ARTICULO CUARTO.- Notifiquese personalmente esta providencia a
los demas interesados... Contra la presente providencia cabe el recurso de reposicion interpuesto dentro de los diez dias siguientes a la fecha
de su notificacién o publicacion.

9.4 El 12 de agosto de 1994, el alcalde de Chameza expidié la resolucién n.° 47 “por medio de la cual se resuelve un recurso de reposiciéon” (copia auténtica,
f. 7-12, c. 1), interpuesto por parte de la sociedad Nimrod Mir Ltda., en contra de la resolucion n.° 44.

9.4.1 En su parte considerativa se lee:

El literal F del articulo 62 del Decreto 222 de 1983, bajo cuyo régimen se suscribié el contrato objeto de la presente controversia, dispone: “si a
juicio de la entidad contratante del incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la
ejecucioén del contrato o se causan perjuicios a dicha entidad”. En el presente caso en examen, obra dentro de la actuaciéon administrativa el
informe del interventor de la obra Ing. Fernando Granados Pefa del 29 de julio del corriente afio, dentro del cual solicita a la administracién
local la terminacion unilateral del contrato debido entre otros argumentos a la irresponsabilidad y desinterés del contratista en ejecutar la obra.
De otra parte, también milita en el expediente, acta de inspeccion fiscal practicada el 18 de julio del presente afio por la Contraloria



Departamental, dentro de la cual se consigné que la obra no se ha ejecutado, no obstante se afirma que existen unas excavaciones y hay unas
estructuras metalicas, en definitiva asevera que hay absoluto incumplimiento del contratista. Finalmente, la Alcaldia Municipal practicé una
visita al lugar de la obra, el dia 22 de julio del afio en curso, con la finalidad de constatar su ejecucion y se pudo establecer que la obra, en el
estado actual que presentan los trabajos indica y confirma el incumplimiento del contratista. En ese orden de ideas existen los suficientes y
serios motivos para proceder a la declaratoria de la caducidad del contrato, maxime si se tiene en cuenta que al contratista se le entreg6 el
70% del valor del contrato, es decir $44.772.000 como anticipo, y la administracién no ha podido constatar que se haya hecho su inversion; en
esa medida, entonces, los argumentos expuestos por el recurrente no desvirtuan las razones que la alcaldia tuvo para emitir el acto
administrativo contenido en la resolucién n.° 44 del 21 de junio de 1994.

9.4.2 En consideracion a lo anterior, resolvio:

ARTICULO PRIMERO.- Confirmar en todas sus partes la resolucién n.° 0044 de fecha 21 de julio de 1994, por la cual se declara caducidad
administrativa del contrato. ARTICULO SEGUNDO.- Proceder a la liquidacién final del contrato en los términos del articulo 287 y siguientes del
Decreto 222 de 1983 y a tomar posesién de las obras en el estado en que se encuentren. ARTICULO TERCERO.- Notificar en los términos de
ley la presente resolucién al representante legal de la firma NIMROD MIR LTDA. ... ARTICULO QUINTO.- Contra la presente resolucién no
procede recurso alguno. Por lo tanto con ella se agota la via gubernativa.

9.5 El 16 de agosto de 1994, el alcalde de Chameza expidi6 la resolucion n.° 51 “por medio de la cual se hacen unas correcciones a la resolucioén n.° 44 de
Julio 21 de 1994” (copia auténtica, f. 13—14, c. 1). En atencion a que dentro de la parte considerativa de la resoluciéon n.° 44 se indicé que el nombre del
contratista era “Minrod Mir Ltda.”, se corrigi6 para indicar que el nombre preciso era “Nimrod Mir Ltda.”; también se corrigioé que en la parte considerativa y en
la resolutiva de la resolucién n.° 44 se hizo referencia al “Decreto 222 de 1993”, puesto que la informacion correcta es “Decreto 222 de 1983”.

9.6 El 4 de octubre de 1994, el contratista dirigi6 una comunicacion al alcalde del municipio de Chameza a través de la cual le solicité “anular la resolucién
044 por la cual declaré la caducidad del contrato”; también pidié que para efectos de terminar la obra “conceda un plazo de dos meses a partir de la fecha”
(original, f. 15-16, c. 1).

9.7 El 6 de febrero de 1995, el presidente del concejo municipal de Chameza, mediante documento escrito (original, f. 19, c. 1), manifest6 al contratista:

Con todo respeto me permito comunicarle que en la sesién del honorable Concejo Municipal de Chameza Casanare, del dia 3 de febrero del
presente afio, se acordé por unanimidad conceder un plazo hasta el dia 28 de febrero de 1995 para la entrega de la obra de la construccién del
puente sobre el rio Sunce que lleva a cabo segun contrato suscrito por el municipio de Chameza Casanare y la compafiia Nimrod Mir Ltda., de
fecha diciembre 29 de 1993. Igualmente se acordé que vencido este plazo y la obra no ha sido recibida a satisfaccion por el contratante, se
dictara un acuerdo de traslado de los dineros que cubre este contrato, para efectuar la construcciéon de un puente que desembotelle a este
municipio, teniendo en cuenta la época de invierno que se avecina. El anticipo girado por la contrataciéon de esta obra sera tramitado
Juridicamente por el contratante y los perjuicios causados.

9.8 El 3 de abril de 1995, el alcalde de Chameza, a través de comunicacion escrita (copia auténtica, f. 22, c. 1), manifesté al contratista:

Por medio de la presente me permito comunicarle que el municipio de Chameza, por indicaciones de la oficina juridica del departamento, no
puede anular la resolucion de caducidad del contrato para la construccion del puente de punto aéreo sobre el rio Sunce, mientras tanto no se
efecute en su totalidad la obra materia del contrato. Teniendo en cuenta que los impases para la construccion de los accesos ya fueron
superados y éstos estaran listos en el corto plazo, le solicito entregar la obra en el menor tiempo posible para poder recibirlo a satisfacciéon y
poder subsanar de una vez por todas los impases juridicos que ha tenido este contrato. De no ser esto posible, el municipio procedera a tomar
posesion del puente y hara la respectiva liquidacion del contrato segln las normas vigentes.

9.9 El 21 de abril de 1995, en relacién con las preguntas formuladas por el contratista, consistentes en si se habia incorporado en el presupuesto alguna
suma para pagar sobrecostos y ajustes de la obra (original, f. 23, c. 1), el alcalde de Chameza dio respuesta (copia auténtica, f. 24, c. 1), en los siguientes
términos:

La presente es para informarle que dentro del presupuesto del municipio no figura partida alguna para cubrir los reajustes y sobrecostos si es
que los hay, de la construccion del puente sobre el rio Sunce. Igualmente le comunico que a partir de ayer 20 de abril se inici6 la construccion
de los accesos al puente en referencia. Le solicito estar presente en el sitio de la obra para que se hagan las sugerencias del caso y el trabajo
se desarrolle acorde a sus planos.

9.10 El 11 de septiembre de 1995, el alcalde de Chameza expidi6 la resolucion n.° 61 de 1995 “por la cual se aprueba la liquidacién de un contrato” (copia
auténtica, f. 41-42, c. 2), a través de la cual dispuso:

ARTICULO PRIMERO.- Adoptar la liquidacién del contrato en papel sellado CA 411597 de fecha agosto 28 de 1995, celebrado con el ingeniero
JULIO ALBERTO PINEDA PINUELA de conformidad con el siguiente detalle:

LIQUIDACION FINAL

VALOR CONTRATO $63°960.000
VALOR ANTICIPO $44°772.000
DEVOLUCION ANTICIPO POR OBRA

NO TERMINADA NI ENTREGADA $44°772.000

SALDO A FAVOR DEL CONTRATANTE
POR OBRA NO TERMINADA NI
ENTREGADA $63°960.000

SUMAS IGUALES $63'960.000 $63°960.000
ARTICULO SEGUNDO.- El contratista deberé cancelar a favor del tesoro municipal la suma de CUARENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS SETENTA Y DOS MIL PESOS ($44°772.000) durante el término de diez (10) dias a partir de la fecha de la notificacion, so pena

de adelantar ejecucién en su contra.

9.11 El 20 de octubre de 1995, la Contraloria Departamental de Casanare expidié la resolucién n.® 13 (copia auténtica, f. 46-52, c. 1), a través de la cual
decidié abstenerse de “proferir fallo de caracter fiscal” en contra de Nimrod Mir Ltda., y “compulsar copias de esta providencia con destino a la fiscalia y a la



Procuraduria Departamental para efectos de establecer conductas punibles y disciplinables de los Gltimos alcaldes de Chameza”. Lo anterior, en atencion a
las siguientes consideraciones:

Al proferirse la resolucién de caducidad del contrato CA-4111597, por parte de la alcaldia de Chameza, de facto se entré a sancionar al
contratista, tal como lo establece la ley 80 de 1993, puesto que en la misma declaratoria de caducidad se ordena hacer efectivas las pdlizas de
garantia y esta declaracion lleva implicita la sancién de inhabilidad del contratista por cinco afios y la no indemnizacién de perjuicios a su
favor... Asi las cosas, y como quiera que la ley 42 de 1993 predica sobre el control fiscal y su procedimiento, para este caso ya ha quedado
meridianamente establecido que las acciones a cumplir por parte de este ente de control han sido relevadas por la administracion municipal de
Chéameza, desde el mismo momento en que se profirié la declaratoria de caducidad del contrato CA-4111597 y no le es dado a este ente de
control desplazar al municipio en una funcién administrativa que en derecho le compete. En consecuencia, es menester concluir que en el caso
sub jure, compete a la administracion municipal proseguir con el procedimiento establecido por las leyes 80 y 104 de 1993. Competencia
administrativa exclusiva y excluyente del mandatario municipal que le endilgan las circunstancias juridicas consecuentes de la caducidad. Es
preciso resaltar que la administracion no ha puesto en movimiento la actividad administrativa en procura de demandar los efectos de la
caducidad; procedimiento que en forma negligente se ha omitido desde el mismo momento en que quedd ejecutoriada la ya referida
declaratoria, conducta negligente susceptible de ser examinada desde el punto de vista penal y disciplinario.

11l. Problema juridico

10. El andlisis que a continuacion adelantara la Sala habra de absolver el siguiente problema juridico principal: ;Es anulable por falta de competencia
temporal el acto a través del cual el municipio declar6 la caducidad del contrato, habida cuenta de que fue expedido con posterioridad a la extincién del plazo
de ejecutoria del contrato? Si bien es cierto que el demandante no ataco el acto administrativo con base en ese argumento, también lo es que la falta de
competencia constituye el mas grave de los vicios que puede afectar la validez de un acto y, por tal razon, puede ser declarado de oficio, tal y como lo ha
dispuesto la Sala en un caso que guarda similitud con el que ahora se estudia:

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Seccién acerca de que la administracion sélo puede declarar la caducidad del contrato durante la
vigencia del mismo. En el caso que se examina se encuentra que la extemporaneidad alegada no fue objeto de las pretensiones de la
demanda y esta consideracion sélo la hace la parte actora en el alegato de conclusién ante esta instancia. Sin embargo, por tratarse del cargo
de incompetencia temporal o ratione tempore que constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto
administrativo y por el caracter de orden publico que revisten las reglas sobre competencia es posible su examen en forma oficiosa por el
Juzgador.

IV. Analisis de la Sala

11 Las entidades estatales tienen, entre otras potestades, las de interpretar, modificar y terminar unilateralmente el contrato, asi como también la de declarar
su caducidad frente al incumplimiento de las obligaciones del contratista. Estas facultades concedidas por la ley, surgen de la naturaleza especial de la
relacion que entre las entidades estatales y los particulares se establece, de la condicion del Estado como contratante y de las finalidades del contrato
estatal.

12 Una de las inquietudes que a lo largo del tiempo ha acompafado a la facultad de declarar la caducidad de un contrato, hace referencia a la oportunidad
dentro de la cual se puede expedir el correspondiente acto administrativo. Habida cuenta de que la norma no dispone expresamente al respecto, ha sido la
jurisprudencia de la Sala la fuente para definir si sélo es posible decretar la caducidad dentro del plazo para la ejecucién del contrato, esto es, durante el
periodo en el que el contratista se encuentra legal y contractualmente habilitado para cumplir con las obligaciones contraidas, o si la posibilidad de proferir el
acto correspondiente se extiende hasta cuando el contrato no haya sido liquidado, es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo acordado para la
ejecucion del contrato.

13 La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que resulta aplicable en la actualidad, sefiala que “la caducidad del contrato sélo puede
declararse durante el plazo de ejecucion y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la liquidacion”, con base en las siguientes razones:

a) El Legislador pretendié con la institucién de la caducidad -tanto en la Ley 80 de 1993 y antes con el Decreto—ley 222 de 1983 art. 62 letras a)
a la f)- la remocion del contratista incumplido, con el fin de evitar que se interrumpa o paralice la prestacién de los servicios y funciones a cargo
de las entidades contratantes, y asegurar su continuidad, mediante la correcta ejecucion del objeto contractual por la misma entidad o por un
tercero en reemplazo del contratista incumplido. b) Por el anterior motivo, la oportunidad de la medida esta intimamente relacionada con el
plazo de ejecucién del contrato y, por tanto, una vez culminado éste, no es viable caducarlo para el propésito previsto en la ley, y con
independencia de que no se haya extinguido el contrato en virtud de su liquidacién; en efecto, se destaca que: i.) La caducidad es una
atribucion para afrontar el incumplimiento del contrato, de manera que su ejercicio es juridicamente viable dentro del término convencional de
ejecucion de las obligaciones, vencido el cual no es posible satisfacer la concurrencia de sus requisitos legales materiales; por ende, fenecido
el plazo de ejecucion la finalidad de la potestad se pierde y con ella la facultad para imponerla; y ii.) La etapa y el plazo de liquidacion del
contrato no estan consagrados para ejercer esta potestad exorbitante, pues la ley no sefialé que pudiera aplicarse durante ésta, sino dentro de
la etapa y plazo fijado en el contrato para su ejecucion; y, ademas, se reitera, no se trata de solucionar un problema exclusivamente econémico
o sancionatorio. c¢) Declarar la caducidad del contrato con posterioridad al fenecimiento del plazo de ejecucion y en la etapa o plazo que se
tiene para liquidarlo, seria reconocerle a este instituto un caracter meramente sancionatorio e indemnizatorio, dejando a un lado que con él se
persigue la continuidad en la prestacion de los servicios y funciones a cargo de las entidades, en los eventos en que se presente un
incumplimiento del contratista que afecte grave y directamente el contrato y amenace con su paralizacion. f) (sic) En definitiva, la declaratoria
de caducidad del contrato por parte de la Administracion sélo procede por los motivos y con los requisitos sefialados en la ley, durante el plazo
pactado para la ejecucion y cumplimiento oportuno de las obligaciones del mismo -que incluye tanto el plazo original como los adicionales-, y
no cuando éste hubiese expirado, so pena de que el acto quede afectado con un vicio de nulidad, por incompetencia.

14 Al respecto, la Sala, a través de este pronunciamiento, reitera la posicion jurisprudencial transcrita, en el sentido de que una vez expirado el término de
ejecucion del contrato no es posible decretar la caducidad y se permite afiadir, por considerarlo pertinente, las siguientes reflexiones.

14.1 De acuerdo con lo acreditado en el acervo probatorio, la prestacion principal que debia cumplir el contratista, la cual constituia el objeto del contrato
—entregar el puente “montado e instalado™ estaba sujeta a plazo, en el entendido de que sélo le era exigible al momento de la llegada de la fecha acordada
para tal efecto y no antes. En el caso concreto, el plazo acordado por las partes determiné el periodo dentro del cual el deudor debia ejecutar la prestacion
principal, con un limite temporal, convencionalmente dispuesto.

14.2 Una vez que el término o plazo de ejecucion expira sin que se haya cumplido con “la prestacién de lo que se debe”, es decir, sin satisfacer al acreedor,
el contratista en su calidad de deudor de la obligacion, se encuentra en mora y para todos los efectos, se considera incumplida la obligacion, la cual si
correspondia a la prestacion principal u objeto del contrato, implicara el incumplimiento del contrato. El incumplimiento puede provenir “de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”, lo que da lugar a que el acreedor pueda “pedir a
su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios”.



14.3 En el campo de la contratacion estatal, al cual se incorporan las normas civiles y comerciales, el incumplimiento de la prestacion originariamente
contraida o débito primario dentro del plazo acordado, da lugar a que la responsabilidad contractual del contratista sea demandada ante el juez del contrato,
para que el deudor sea compelido, mediante la ejecucion forzada, al cumplimiento de la prestacién debida —in natura— o del subrogado pecuniario y, en
ambos casos, a la indemnizacion respectiva.

14.4 Sin perjuicio de lo anterior, en la contratacion estatal, como resultado de los intereses generales y la utilidad publica que gravitan en torno a ella, las
entidades del Estado se encuentran investidas de la facultad de decretar la caducidad del contrato en los casos previstos en la ley, en virtud del privilegio de
la decisién previa. El literal f) del articulo 62 del Decreto 222 de 1983, aplicable al contrato celebrado entre el municipio de Chameza y Nimrod Mir Ltda.,
prescribia que la declaratoria de caducidad era procedente, entre otras causales, “si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento de las obligaciones
del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecucién del contrato o se causan perjuicios a dicha entidad”. Posteriormente, el articulo 18
de la Ley 80 de 1993 definio la caducidad como ‘“la estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la
entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacién en el estado en que se encuentre...”.

14.5.

indican que se podra decretar la caducidad cuando el incumplimiento de las obligaciones del contratista haga imposible la ejecucion total del contrato —en
los términos del Decreto 222— o “afecte grave y directamente la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizaciéon” —en los términos de
la Ley 80-.

14.6 La Sala aprecia que en los textos referidos el legislador diferencié claramente los conceptos de “obligacién”y “contrato”, puesto que el incumplimiento lo
predica de las obligaciones, no del contrato en su totalidad, y respecto de éste indica que lo que dara lugar a decretar la caducidad sera la imposibilidad o la
afectacion grave y directa de su ejecucién, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones.

14.6.1 Resulta indispensable establecer la diferencia entre los conceptos referidos, para lo cual debe apreciarse, en primer lugar, que el término juridico
“obligacién” no tiene definicion legal —mas alla de lo que se prescribe acerca de las civiles y naturales—, a pesar de lo cual la doctrina nacional lo precisa
como el vinculo protegido por el derecho, que puede emerger de diferentes fuentes juridicas de acuerdo con las normas y la jurisprudencia —contratos, actos
juridicos unilaterales, hecho ilicito, ley, enriqguecimiento sin causa, abuso del derecho, fraude a la ley, etc—, en virtud del cual un deudor debe cumplir con una
cierta prestacion a favor del acreedor, so pena de ejecucion judicial.

14.6.2 Por su parte, el “contrato” si tiene definicién expresa dentro de algunos articulos de la Ley 80 de 1993, del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio, con
fundamento en los cuales se entiende como el acto o acuerdo que dentro del conglomerado social o de la organizacion estatal celebran dos o mas partes, de
conformidad con su voluntad y condiciones propias, con sujecién a los limites que imponen las normas imperativas, en razén al cual se fija un conjunto de
obligaciones y derechos judicialmente exigibles, dada su condicién de norma, ley o reglamento de la especifica relacion.

14.6.3 Los hechos y el derecho demuestran claramente que de los contratos surge una pluralidad de obligaciones entre las partes, las mas de las veces
reciprocas —relaciones sinalagmaticas—, que lleva a la creaciéon de derechos correlativos a las obligaciones contraidas, de suerte que las partes en tales
relaciones, son al tiempo acreedoras y deudoras. En ese orden de ideas, el contrato es el marco dentro del cual se fijan los derechos y obligaciones de las
partes, o el contenedor en el que se concentran, o el camino por el cual circulan, y la obligacidon por excelencia del deudor radica en satisfacer la prestacion
principal debida, la cual constituye, por tal razén, el objeto del contrato.

14.7 En el asunto sub judice, el contrato celebrado entre las partes comprende diferentes obligaciones y derechos, y corresponde a aquellos cuyo
cumplimiento integro o total requiere del cumplimiento singular de una serie de prestaciones sucesivas o continuas, como las actividades para el montaje e
instalacion del puente y, en tal sentido, no es susceptible de ser ejecutado en su totalidad en un solo momento. Asi, con anterioridad al momento de exigir el
cumplimiento final de la prestacion principal, es decir, antes del vencimiento del plazo para la entrega final de la obra, han debido verificarse por parte de la
entidad estatal las entregas parciales respectivas, puesto que la naturaleza del contrato indica que si tales actividades no se han desarrollado de manera
idonea y oportuna, no podra entregarse la obra completa dentro del plazo acordado.

14.8 En ese orden de ideas, la Sala concluye que las entidades estatales no deben esperar a que se venza el plazo de ejecuciéon del contrato para
comprobar si hubo un incumplimiento total del mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran la facultad de declarar la
caducidad exigen que el plazo no haya expirado para declararla, puesto que el incumplimiento que esas normas requieren para decretar la caducidad es el
de las obligaciones que se deben ir cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su totalidad. Asi, en la medida en que se acredite
el incumplimiento de obligaciones que son fundamentales para la realizacién del objeto contratado, la entidad estatal, con un proceder diligente, advertira
que la prestacion principal, el objeto del contrato, no sera satisfecho dentro del plazo de ejecucion y, por tal motivo, decretara la caducidad.

14.9 De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de acuerdo con los criterios de interpretacion gramatical y teleolégico —que aqui
claramente coinciden—, constituye un requisito legal para declarar la caducidad del contrato que el plazo de ejecucién correspondiente no haya expirado,
puesto que si ya expird sin que el contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los propdésitos principales de la norma,
cual es permitir, en los términos del articulo 18 de la Ley 80, que “la entidad contratante tome posesién de la obra o contintie inmediatamente la ejecucion del
objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se cierne sobre el interés general,
representado en la debida ejecucion del objeto contratado.

14.10 Como argumento final, el bien juridico que se ampara, esto es, la ejecucion del objeto contratado, no se puede proteger mediante la declaratoria de
caducidad cuando el plazo para la ejecucion del contrato —pactado originariamente en el contrato o en la adicion u otrosi que para el respecto se suscriba—
haya expirado. Si bien es cierto que en ocasiones el contratista ejecuta obras pactadas después de expirado el plazo, incluso con la aquiescencia de la
entidad, tal comportamiento no genera juridicamente extension alguna del plazo de ejecucion, puesto que un contrato que es solemne por prescripcion legal
—como el contrato estatal y dentro de este, por supuesto, la clausula que establece el plazo de ejecucion—, solo se puede modificar a través de un acuerdo o
convencién que se ajuste a las mismas formalidades requeridas para la creacion del contrato originario, dado que la convencién modificatoria esta tomando
el lugar del contrato originario y la solemnidad que se predica legalmente de éste, se exige para reconocer existencia, validez y eficacia a la convencién que
lo modifica.

15 EI Consejo de Estado cumple la labor de aplicar el ordenamiento juridico a los casos que se someten a su consideracion. También las interpreta de
acuerdo con las particularidades de los casos que decide y fija posiciones que las aclaran, explican, integran o complementan, las cuales han de ser
consideradas por la misma corporacion en sus futuros pronunciamientos, asi como también por los tribunales y jueces administrativos. La Sala considera
que temas como el que en el asunto sub judice se discute, en los cuales no existe una definicién legal expresa sino que ha sido la labor de la corporacion la
que ha extraido de las normas la regla juridica aplicable, deben contar con lineas jurisprudenciales claras y estables, que brinden confianza a las entidades
estatales y a los particulares acerca de cual es el contenido y alcance de la regla correspondiente. La seguridad es una de las mas importantes busquedas
del derecho, la cual, ante la realidad indiscutible de que en las leyes se presentan ambigliedades y lagunas, solo se logra con una jurisprudencia armonica,
con vocacioén de estabilidad, que Unicamente se debe modificar cuando los cambios normativos y sociales lo impongan. Asi, el Consejo de Estado debe estar



atento y vigilante de las lineas jurisprudenciales que ha trazado, para que frente a las decisiones que debe tomar, tales lineas se mantengan, o se
modifiquen de manera parcial o total cuando los cambios lo demanden.

16 En el asunto sub judice, de conformidad con lo que ha sido probado a lo largo del proceso, el plazo maximo para la finalizaciéon de las obras era el 19 de
julio de 1994 y la entidad territorial decret6 la caducidad el dia 21 de julio de 1994  —parrafo 9.3-.

17 De acuerdo con lo expuesto, como consecuencia de la falta de competencia temporal del alcalde del municipio de Chameza para decretar la caducidad
del contrato, en atencion al Cédigo Contencioso Administrativo, la Sala declarara la nulidad de los actos administrativos expedidos por la entidad para tal
efecto, a saber: resolucion n.° 44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.3—; resolucién n.° 47 del 12 de agosto de 1994 —parrafo 9.4—; resolucién n.° 51 del 16 de
agosto de 1994 —parrafo 9.5-. También declarara la nulidad de la resolucién n.° 61 del 11 de septiembre de 1995 —parrafo 9.10-, a través de la cual se
liquidé el contrato, porque toda ella se fundamenta sobre los actos administrativos que declararon la caducidad del contrato y, en consecuencia, la nulidad de
tales actos afecta su validez.

18 En relacién con el argumento propuesto por el actor, consistente en la supuesta falsa motivacion de las resoluciones referidas, la Sala observa que el
estudio sobre la falta de competencia temporal resulta suficiente para resolver a favor del demandante sus pretensiones declarativas, razon por la cual se
abstendra de adelantar analisis ulteriores.

V. Liquidacién de perjuicios

19 EI dictamen pericial practicado en el proceso, de fecha 12 de septiembre de 1996 (f. 49-63, c.2), concluyé que: (i) el puente objeto del contrato “se
encuentra sin terminar, pero en servicio restringido ... se halla en un noventa por ciento de construccion (90%)”; (ii) los sobrecostos ascienden a la suma de
$60 746 875 de 1994, sin intereses ni correccion monetaria; (i) las utilidades promedio que deberia percibir el constructor “se pueden estimar en condiciones
normales en un 10% del costo del puente mas el montaje”; (iv) el nUmero de puentes que el contratista podria instalar se determina de la siguiente forma: “Si
la firma posee una linea de produccién y existencias de las partes en puentes de bodega, podria montar diez unidades en un afio. Pero si esta a la espera de
pedidos para su fabricacién, solo podria instalar en promedio cinco puentes en un afio”. Es importante sefialar que la entidad demandada se limité a atacar el
peritaje con el argumento de que habia sido presentado por fuera de la oportunidad correspondiente (f. 65-66, c. 2; f. 69-71, c. 2); el Tribunal a quo profirié
el auto del 24 de abril de 1997 (f. 82-85, c. 2), por medio del cual desestimé la peticion de la entidad y ordend tener en cuenta el peritaje al momento de
valorar las pruebas. En relacion con la parte sustancial de la peritacion, la entidad demandada se abstuvo de solicitar aclaracion o adicién y de objetarlo.

19.1 La Sala ha expuesto a propdsito de la prueba pericial:

... de conformidad con el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil, la peritacion como medio de prueba es procedente para verificar
hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. El perito debe informarle
razonadamente al juez lo que de acuerdo con esos conocimientos especializados sepa de los hechos... Para su eficacia probatoria debe reunir
ciertas condiciones de contenido ... que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de
las razones expuestas... El dictamen del perito debe ser claro, preciso y detallado, en él se deben explicar los examenes, experimentos e
investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones (numeral 6 del articulo 237
ejusdem) ... el juez es auténomo para valorar el dictamen y verificar la logica de sus fundamentos y resultados, toda vez que el perito es un
auxiliar de la justicia, pero él no la imparte ni la administra... En suma, el juez esta en el deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen
pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si lo encuentra ajustado y lo convence, puede tenerlo en cuenta total o parcialmente al
momento de fallar; o desechar sensatamente y con razones los resultados de la peritacion por encontrar sus fundamentos sin la firmeza,
precision y claridad que deben estar presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la técnica, ciencia o arte de lo dicho,
de suerte que permita al juez otorgarle mérito a esta prueba por llegar a la conviccion en relacion con los hechos objeto de la misma.

19.2 En relacién con la construccion del puente en un 90%, la Sala encuentra que la opinién de los peritos debe ser recibida, puesto que los documentos que
se incorporaron dentro del informe correspondiente, asi como la visita de los expertos al sitio, llevan a concluir con certeza que la obra se realizé hasta por
ese porcentaje. En el mismo sentido, se aprecia que en parte alguna del expediente la entidad territorial objetd que las obras habian alcanzado el porcentaje
indicado. El perjuicio corresponde entonces al dafio emergente.

20 Asi las cosas, en atencién a que el contratista recibié a titulo de anticipo el 70% del contrato, existe un valor equivalente a 20 puntos porcentuales que
debe ser pagado por parte de la entidad territorial para llegar al 90%.

20.1 Con el propésito de definir cual es la fecha a partir de la cual se hizo exigible el pago de la suma equivalente a los veinte puntos porcentuales referidos y
asi proceder con la actualizacion del capital y la liquidacion de los intereses moratorios, la Sala aprecia, en primer lugar, que en la clausula cuarta del
contrato se dispuso expresamente que la entidad, luego del anticipo del 70%, pagaria “el 30% restante inmediatamente después de la firma del acta de
recibo del puente y contra la respectiva cuenta”. Habida cuenta de que no hubo un acta de entrega del puente ni se presenté cuenta alguna sobre el
particular, se puede concluir que las disposiciones contractuales no resuelven la inquietud planteada.

20.2 Ahora bien, en vigencia del Decreto 222 de 1983, norma a la cual estaba sujeto el contrato sub judice, la jurisprudencia del Consejo de Estado
estableci6é que en aquellos contratos que requerian del trdmite de liquidacién, se debia proceder en tal sentido dentro de un término maximo de seis meses,
de los cuales, los primeros cuatro correspondian a la liquidacion de mutuo acuerdo y los dos ultimos, cuando no se lograre el acuerdo, al periodo dentro del
cual se liquidaria unilateralmente el contrato por parte de la entidad estatal, posicion que fue acogida por la Ley 80 de 1993, en el articulo 60. En
consecuencia, la Sala entiende que el término dentro del cual ha debido liquidarse el contrato y pagar el valor equivalente a los veinte puntos porcentuales
de ejecucién que no fueron reconocidos por parte de la entidad, es de seis meses, contados desde el 19 de julio de 1994, fecha en que ha debido entregarse
la obra, pues entonces expiraba el periodo de ejecucion del contrato —parrafo 9.3-.

20.3 En ese orden de ideas, el término de seis meses expiraria el 19 de enero de 1995, fecha que la Sala considera como aquella en la cual la entidad ha
debido pagar el saldo del 20% del valor total del contrato. Asi, se procedera con el calculo correspondiente, de acuerdo con la siguiente informacion: (i) Valor
histdrico: es el 20% del total del contrato, es decir: $12792 000; (i) IPC final (junio de 2012): 111,35; (i) IPC inicial (enero de 1995): 26,63. En consecuencia,
el valor actualizado asciende a $53 488 141.

21. En el mismo sentido, la parte demandada tiene derecho a que se le reconozcan los intereses que tal suma de dinero habria generado, en observancia de
lo dispuesto en las normas juridicas que regulan expresamente el procedimiento para el calculo de los intereses moratorios, esto es, el inciso segundo del
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 1 del Decreto 679 de 1994.

21.1 Si bien es cierto que la normatividad a la cual estd sometido el contrato de la referencia es el Decreto 222 de 1983, se deben liquidar los intereses
moratorios de acuerdo con lo dispuesto en las normas antes referidas, en virtud de la posicién que al respecto ha asumido la Sala, de forma reiterada y
pacifica:



(i) Ante el silencio de las partes al respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral 2, de la Ley 1563 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 infraccién, de suerte que si la conducta
incumplida y tardia del deudor se proyecta en el tiempo y existe durante ese lapso cambio de legislacién, es menester aplicar la norma vigente
que abarque el periodo o dias de mora de que se trate. (ii) Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora
aplicable en cada contrato que celebren las entidades publicas, ante el silencio de las partes, es la establecida en el citado numeral 8 del
articulo 4 de la Ley 80 de 1993, con independencia de que la actividad ejercida sea o no de caracter civil o comercial, sin perjuicio de que ellas
puedan estipular otro tipo de tasa incluso la civil o comercial sin incurrir en interés de usura. (iii) 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 Cédigo de
Comercio, si la parte afectada tiene la condicién de comerciante o el acto es para éste de caracter mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el
articulo 1617 del Caodigo Civil si ninguna de las partes (contratista o entidad) tiene esa condicién; y por el periodo posterior a la fecha de vigor
de la citada Ley 80 de 1993, le sera aplicable la establecida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem para liquidar el interés de mora.

21.2 En relacion con la fecha a partir de la cual se deben reconocer los intereses moratorios, la jurisprudencia vigente de la Sala, con fundamento en el
articulo 885 del Codigo de Comercio, ha indicado que:

...en aquellos contratos estatales en los cuales no se hubieren establecido o estipulado, de manera expresa o precisa, plazos especificos para
el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la respectiva entidad estatal contratante y en especial, cuando se trate de obligaciones de
contenido dinerario, las respectivas entidades estatales contaran con un plazo de treinta (30) dias para la realizacion del pago correspondiente,
por manera que incurriran en mora a partir del vencimiento de ese plazo, el cual habra de contarse i) bien a partir de la fecha en la cual la
Administracién hubiere recibido, a satisfaccion, los bienes, las obras, los servicios o, en general, las prestaciones a cargo del contratista
particular o ii) bien —y contando como presupuesto con el cumplimiento de las obligaciones a cargo del particular contratista—, a partir de la
fecha de presentaciéon o entrega de la correspondiente cuenta de cobro o factura, lo que ocurra primero, tesis que en buena medida
corresponde a aquella que ya en ocasiones anteriores habia adoptado la propia Sala....

21.3 Lo anterior significa que a partir del momento debido para la liquidacion del contrato, 19 de enero de 1995, debe contarse un periodo adicional de 30
dias para iniciar el cobro de los intereses moratorios, de suerte que a partir del 19 de febrero de 1995 iniciaria su causacion.

21.4 Huelga advertir que la posicién vigente de la Sala consistente en que solo reconoce intereses moratorios a partir de la fecha de la sentencia, esta
referida a aquellos casos en los que la autoridad judicial correspondiente declara la nulidad del acto a través del cual la entidad impuso una multa o hizo
efectiva una clausula penal pecuniaria, puesto que es entonces cuando nace la obligacion a favor del contratista y a cargo de la entidad de restituir la suma
respectiva, bajo el entendido de que con anterioridad a la sentencia el acto estaba amparado por la presuncién de legalidad correspondiente, y la entidad no
debia suma alguna al contratista por ese concepto. A diferencia de lo anterior, en el asunto sub judice se esta condenando por la falta de pago de una suma
de dinero que se debia en funcion de la realizacién de obras en desarrollo de un contrato estatal, debidamente acreditadas en el expediente, situacién que
no involucra hipétesis de multa alguna.

21.5 Es pertinente recordar que las obligaciones estan conformadas por dos elementos indisolubles denominados débito y responsabilidad; que en virtud del
primero de ellos el deudor se encuentra compelido al cumplimiento del objeto debido, al comportamiento o conducta que el acreedor espera para su
satisfaccion; que el segundo representa la posibilidad del acreedor, frente a la renuencia del deudor, de exigir judicialmente no solo el pago de la prestacion
in natura o del subrogado pecuniario, sino también de los perjuicios ocasionados, dentro de los cuales aparecen claramente los intereses moratorios.

21.6 Asi, resulta claro para la Sala que la diferencia fundamental entre la sentencia que anula el acto administrativo que impone una multa o hace efectiva
una clausula penal pecuniaria y la que advierte la falta de pago de unas obras contratadas y realizadas, radica en que en el primer caso la sentencia
constituye el titulo que obliga a la entidad a restituir al contratista la suma que éste habia pagado, pues anula el acto administrativo que la impuso, y solo a
partir de entonces se puede decir que la entidad le debe al contratista una suma de dinero, razén por la cual no se puede hablar de que haya mora de la
entidad con anterioridad a la constitucion del titulo de la obligacién, es decir, al momento en que la sentencia queda en firme. Por el contrario, en el caso de
la falta de pago de las obras realizadas por parte del contratista, el titulo de la obligacién correspondiente es el contrato, pues ahi se encuentra el acuerdo
que dio lugar a que el contratista las construyera y a que la entidad las pagara, de suerte que ante la renuencia de esta ultima y la consecuente persecucion
judicial adelantada por el contratista, acreedor de la obligacién dineraria, se activa la responsabilidad como elemento de la obligacion y surge a su favor el
derecho de cobrar la suma debida y los intereses moratorios respectivos, causados desde el momento en que ha debido pagarse, obviamente, con
anterioridad a la fecha de la sentencia de acuerdo con lo que el titulo indicare, o en los términos del articulo 885 del Cédigo de Comercio, tal y como lo ha
indicado la jurisprudencia de la Seccion.

21.7 En consecuencia, se tomaran los siguientes datos: capital: $12 792 000; fecha exigibilidad: 19 de febrero de 1995; fecha de la presente sentencia: 12 de
julio de 2012. Periodos anuales: desde la fecha de la mora hasta la fecha de esta sentencia y sobre cada valor actualizado por afio, se le aplica el 12%
anual. IPC: total variacion afio anterior.

Periodo a liquidar Capital Variacion Valor Tasa Interés
histérico por | L.P.C. % | actualizado de Moratorio $
periodo $ $ interés

%

19 feb - 31 de diciembre de 1995 12 792 000 19,58 15296 673 9,4 1437 887
(fraccion
del IPC
1994,
22,59)

1 enero - 31 de diciembre de 1996 15296 673 19,46 18 273 405 12 2 192 808
(IPC
1995)

1 enero - 31 de diciembre de 1997 18 273 405 21,63 22 225942 12 2667 113
(IPC
1996)

1 enero - 31 diciembre de 1998 22 225 942 17,68 26 155488 12 3138 658
(IPC
1997)

1 enero - 31 diciembre de 1999 26 155 488 16,70 30 523 454 12 3662 814
(IPC
1998)

1 enero - 31 diciembre de 2000 30 523 454 9,23% 33340768 12 4000 892



1 enero - 31 diciembre de 2001

1 enero - 31 diciembre de 2002

1 enero - 31 diciembre de 2003

1 enero - 31 diciembre de 2004

1 enero - 31 diciembre de 2005

1 enero - 31 diciembre de 2006

1 enero - 31 diciembre de 2007

1 enero - 31 diciembre de 2008

1 enero - 31 diciembre de 2009

1 enero - 31 diciembre de 2010

1 enero - 31 diciembre de 2011

1 enero - 26 de abril de 2012

Total INTERESES MORA
$ 86 217 197

22 En relacion con los sobrecostos, el célculo incluido en la peritacion comprendia:

33340768

36 258 085

39031828

41760 152

44 470 385

46 916 256

49 191 694

51 395 481

54 319 883

58 486 218

59 655 942

61547 035

(IPC
1999)
8,75%
(IPC
2000)
7,65%
(IPC
2001)
6,99%
(IPC
2002)
6,49%
(IPC
2003)
5,50%
(IPC
2004)
4,85%
(IPC
2005)
4,48%
(IPC
2006)
5,69%
(IPC
2007)
7,67
(IPC
2008)
2,00
(IPC
2009)
3,17
(IPC
2010)
1,95
(fraccion
del IPC
2011,
3,73)

36 258 085

39 031 828

41760 152

44 470 385

46 916 256

49 191 694

51395 481

54 319 883

58 486 218

59 655 942

61547 035

62 747 202

CALCULO DE SOBRECOSTOS CONSTRUCCION PUENTE METALICO DE PUNTO AEREO

FECHA: Septiembre 1996

Cant V/dia V/parcial

EQUIPO
Equipo soldadura 0,625 70.000 43.750
Retroexcavadora 1 yd3 0,625 300.000 187.500
Campero 0,1 80.000 8.000
Tilfor y diferenciales 2,5 12.000 30.000
Garluchas 2,5 5.000 12.500
Campamento 1 5.000 5.000
Herramienta menor 0,625 15.000 9.375
PERSONAL Salario sin p. Con prestaciones
Campamentero 2 | 15.000 25.500 51.000
VALOR DIA

VALOR COSTO DIRECTO SEMANAL 2.429.875

A.lL.U (25%) semana 607.469

VALOR COSTO TOTAL SEMANAL 3.037.469

TIEMPO DE SUSPENSI(?N “STAND BY” (SEMANAS)

FECHA SUSPENSION 18-FEB-94
FECHA REINICIACION 5-JUL-94 X 20
VALOR TOTAL DE SOBRECOSTOS POR SUSPENSION 60.746.875
(VALOR PRESENTE)

Subtotal/dia
296.125

51.000

347.125

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

6,3

4350 970

4683 819

5011218

5 336 446

5629 950

5903 003

6 167 457

6 518 386

7 018 346

7158 713

7 385 644

3953 073

22.1 Es bien sabido que la naturaleza juridica de la pretension, como manifestacion del demandante para que se vincule al demandado mediante una
sentencia en determinado sentido y para ciertos efectos juridicos concretos, atribuye al actor la facultad, en ejercicio del principio dispositivo, de dirigir el



proceso hacia un fin y de determinar el camino correspondiente. El juez, por su parte, de manera coherente debe estarse a ese camino para la toma de la
decision final en el proceso. En el caso concreto, lo que demanda el actor por concepto de sobrecostos y lo que las pruebas y el dictamen pericial acreditan
sobre el particular, no concuerdan puesto que el demandante hace derivar los perjuicios incorporados en el libelo introductorio —“sobrecostos asumidos en
la ejecucion de la obra™ de la declaratoria de caducidad del contrato; en sentido contrario, en la peritacion se hizo el avalto de los sobrecostos con base
en los que supuestamente surgieron de la suspension del contrato desde el 18 de febrero de 1994 hasta el 5 de julio de 1994, la cual se atribuyd, dentro del
texto de la resolucion n.° 44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.2— “al mal tiempo reinante en la zona”.

22.2. De ofra parte, la Sala aprecia que el dictamen pericial mas alla de incorporar las cifras transcritas no brinda informacién alguna sobre la proveniencia
de las mismas, es decir, no cuenta con fundamentaciéon que brinde certeza para concluir que tales perjuicios tuvieron ocurrencia en realidad. En tal sentido,
de acuerdo con el concepto del Ministerio Publico rendido ante el Consejo de Estado —parrafo 6—, que acoge la Sala, se puede concluir:

A pesar de que los peritos en su informe hacen unos calculos de sobrecostos por mano de obra y materiales, se observa que no se explica con
claridad de dénde proviene su célculo, son hipotéticos, dado que el demandante no acredité que en realidad hubiera incurrido en ellos, pues no
se arrimé prueba alguna en el sentido de que hubiera utilizado mas mano de obra, maquinaria y equipos de los presupuestados y el costo
adicional de los mismos; ademas, el peritazgo habla de los sobrecostos producidos por el tiempo de suspension, mientras que el demandante
reclama los sobrecostos en la ejecucion total de las obras, cuya existencia tampoco se probé en el plenario.

23 Con referencia a los efectos que la declaratoria de caducidad generé sobre el contratista, la Sala concluye que esta debidamente acreditado que hubo un
perjuicio, puesto que estuvo inhabilitado para contratar con el Estado por espacio de cinco afos. A pesar de lo anterior, no hay certeza sobre el monto o
cuantia del perjuicio ocasionado al actor por la inhabilidad para contratar, en tanto que el dictamen pericial, al indicar que la sociedad demandante podria
montar diez unidades de puentes en un afio si contaba con una linea de produccién y que el niUmero se limitaria a cinco si estuviera a la espera de pedidos
para la fabricacion, esta refiriéndose a la oferta pero no a la demanda de construccion de los puentes.

23.1 La Sala, frente a situaciones similares a la que ahora se presenta, ha expuesto que “el principio de valoracién en equidad no se aplica respecto de la
existencia del dafio mismo, pues él debe estar demostrado en el proceso, sino que procede unicamente para la determinacién del quantum a indemnizar en
aquellos casos en que resulta dificil o compleja la acreditacion de su valor”.

23.2 La equidad, principio general del derecho y criterio auxiliar de la actividad judicial, ha sido considerada como la justicia del caso concreto que corrige a
la ley. Es cierto que el derecho se fundamenta sobre el principio de legalidad y que éste ultimo sujeta a los jueces mas que cualquier otro vinculo: es el deber
ser, es el logro de muchos siglos de evolucién juridica y social; es la forma como las reglas sustantivas y procesales de juzgamiento se hacen publicas,
objetivas, generales, impersonales y abstractas. Pero también es cierto que en nombre del derecho y de la legalidad es mucho lo que se ha tenido que
sacrificar. Este problema no es nuevo y desde Roma, en atencion a la influencia helenistica, hace mas de dos mil afios, se lo advertia con la utilizacién del
brocardo summun ius summa iniuria (mucho derecho, mucha injusticia).

23.3. Asi, en el dia a dia del quehacer juridico se habla de la equidad para flexibilizar el formalismo aséptico de la norma abstracta, de conformidad con las
diferentes funciones que se le reconocen, como: (i) informadora del espiritu del legislador, en cuanto que le da sustancia a la ley; (ii) integradora frente a los
vacios o lagunas que quedan de las generalizaciones de la ley y que no encuentran concrecion en los asuntos especificos; (iii) correctiva de la ley en cuanto
que constituye un fundamento para rectificar su iniquidad, cuando quiera que ella se dé; (iv) interpretativa, pues fija el sentido justo de los objetos juridicos
que se someten al entendimiento de los diferentes actores que participan en el campo de lo juridico. En consecuencia, es equitativa la decision que adecua
su resultado a todas las circunstancias susceptibles de valoracion; que mantiene imparcialmente el equilibrio proporcional entre los legitimos intereses de las
partes y en la que se tienen en cuenta todos los elementos particulares del caso, de su conjunto, de su conflicto y de sus interferencias, con el propésito de
lograr la atemperacién de los intereses de las partes.

23.4 De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Sala debe tener en cuenta que en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el
perjuicio, pero no acerca de la cuantia, seria inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor del actor. La equidad como fundamento para
cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad que sufrid el actor de participar de procesos de contratacion por espacio de cinco afios y, en
consecuencia, para condenar en concreto, debe contar con elementos objetivos que la sustenten, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo
arbitrario. En este caso, tales elementos objetivos recaen en la certeza que tiene la Sala acerca de que el demandante se dedicaba profesionalmente a la
ingenieria y a que contrataba con el Estado para la construccion de obras publicas, en tanto que Nimrod Mir Ltda., es una sociedad organizada conforme a
las normas del derecho privado, con animo de lucro, cuyo objeto social es “ocuparse principalmente del ejercicio y la comercializacion de la profesién de
ingenierias (sic) y arquitectura” (f. 26, c. 1), la cual se dedicaba efectivamente al desarrollo de tal actividad, como lo demuestra el contrato celebrado con el
municipio de Chameza, que da lugar al presente proceso. Asi, equitativamente, la Sala considera que el nimero de contratos respecto de los cuales el
demandante estuvo inhabilitado para celebrar, fue de cinco, uno en razén de cada afio que duré la inhabilidad.

23.5 En cuanto al valor que el demandante habria percibido por concepto de utilidad, de acuerdo con la posicién que en casos anteriores ha asumido la Sala,
se estima en un 10% del valor total del contrato; ahora bien, dado que en el caso concreto el contrato que se toma como referencia sélo se ejecutd hasta un
90%, que equivale a $57 564 000, se reconocera sobre esa suma el 10%, es decir, por cada afo $5 756 400. En relacion con el periodo que se indemnizara,
teniendo en cuenta que la inhabilidad produjo efectos a partir del 12 de agosto de 1994, fecha en la cual el alcalde de Chameza expidi6 la resolucion n.° 47,
por medio de la cual confirmo la resolucién n.° 44, que habia declarado la caducidad del contrato —parrafo 9.4—, se hara el célculo correspondiente a los afios
1995, 1996, 1997, 1998 y 1999, tomando para tal efecto como mes de referencia agosto de cada afio, porque entonces se cumplia la anualidad
correspondiente, y asumiendo que en esa fecha se habria pagado la utilidad respectiva.

24. En ese orden de ideas, la actualizacion del capital es la siguiente:

24.1 En relacién con el afio 1995, en primer lugar corresponde llevar al valor de agosto de 1995, el valor historico de 1994: (i) Valor historico (1994): $5 756
400; (ii) IPC final (agosto de 1995): 30,18; (iii) IPC inicial (agosto de 1994): 24,92. En consecuencia, el valor actualizado a 1995 asciende a $6 971434. El valor
referido se debe actualizar a la fecha de la sentencia, asi: (i) Valor histérico (1995): $6 971 434; (i) IPC final (junio de 2012): 111,35; (iii) IPC inicial (agosto
de 1995): 30,18. Asi, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $25721312.

24.2 Con referencia a 1996, se debe llevar al valor de agosto de 1996, el valor histérico de 1994: (i) Valor histérico (1994): $5 756 400; (i) IPC final (agosto de
1996): 36,56; (iii) IPC inicial (agosto de 1994): 24,92. En consecuencia, el valor actualizado a 1996 asciende a $8445 183. El valor referido se debe actualizar
a la fecha de la sentencia, asi: (i) Valor histérico (1996): $8 445 183; (ii) IPC final (junio de 2012): 111,35; (iii) IPC inicial (agosto de 1996): 36,56. Asi, el valor
actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $25721312.

24.3 A proposito de 1997, corresponde llevar al valor de agosto de 1997, el valor histérico de 1994: (i) Valor historico (1994): $5 756 400; (ii) IPC final (agosto
de 1997): 43,12; (iii) IPC inicial (agosto de 1994): 24,92. En consecuencia, el valor actualizado a 1997 asciende a $9 960 512. El valor referido se debe
actualizar a la fecha de la sentencia, asi: (i) Valor histérico (1997): $9960512; (ii) IPC final (junio de 2012): 111,35; (i) IPC inicial (agosto de 1997): 43,12. Asi,
el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $25721312.



24.4 Acerca de 1998, corresponde llevar al valor de agosto de 1998, el valor historico de 1994: (i) Valor histdrico (1994): $5 756 400; (ii) IPC final (agosto de
1998): 51,29; (iii) IPC inicial (agosto de 1994): 24,92. En consecuencia, el valor actualizado a 1998 asciende a $11847 743. El valor referido se debe actualizar
a la fecha de la sentencia, asi: (i) Valor histérico (1998): $11 847 743; (ii) IPC final (junio de 2012): 111,35; (iii) IPC inicial (agosto de 1998): 51,29. Asi, el valor
actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $25721312.

24.5 Finalmente, para el caso de 1999, se debe llevar al valor de agosto de 1999, el valor histérico de 1994: (i) Valor historico (1994): $5 756 400; (i) IPC final
(agosto de 1999): 56,05; (iii)) IPC inicial (agosto de 1994): 24,92. En consecuencia, el valor actualizado a 1999 asciende a $12 947 280. El valor referido se
debe actualizar a la fecha de la sentencia, asi: (i) Valor histérico (1999): $12 947 280; (ii) IPC final (junio de 2012): 111,35; (iii) IPC inicial (agosto de 1999):
56,05. Asi, el valor actualizado a la fecha de la sentencia asciende a $25721312.

24.6 En consecuencia, el valor que corresponderia a la actualizacion del capital asciende a $128 606 560.

25 En relacién con los intereses moratorios sobre esta cifra, la Sala considera que no hay lugar a condenar a la entidad territorial por tal concepto. Al
respecto es conveniente recordar la tesis expuesta con anterioridad —parrafo 21.4— acerca de que el acto administrativo a través del cual se impone una
multa o se hace efectiva una clausula penal pecuniaria esta amparado con la presuncién de legalidad, y que por tal motivo solo a partir de la sentencia que lo
anula se causan los intereses moratorios, pues es entonces cuando nace la obligacién de pago correspondiente a cargo de la entidad. En el caso concreto,
la Sala encuentra que el acto a través del cual la entidad territorial declaré la caducidad del contrato, resolucion n.° 44 del 21 de julio de 1994 —parrafo 9.3—,
se presume ajustada al ordenamiento juridico hasta que la presente sentencia que declarara su nulidad se halle en firme y, en tal virtud, también la
inhabilidad con la que legalmente se sancioné al demandante para contratar con las entidades estatales por espacio de cinco afios estd amparada con la
presuncion de legalidad. Asi, solo a partir de la ejecutoria de esta providencia, en los términos correspondientes del Cédigo Contencioso Administrativo, la
entidad se encontrara en mora del pago de la suma reconocida a titulo de lucro cesante, puesto que la fuente de esta obligacion dineraria es la sentencia.

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

RESUELVE:
MODIFICAR la sentencia del 6 de marzo de 1998, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, la cual quedara asi:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos proferidos por el alcalde del municipio de Chameza (Casanare), de conformidad
con lo dispuesto en la parte considerativa de la sentencia: resolucion n.° 44 del 21 de julio de 1994; resolucién n.° 47 del 12 de agosto de 1994; resolucién n.
° 51 del 16 de agosto de 1994 y resolucion n.° 61 del 11 de septiembre de 1995.
SEGUNDO: CONDENAR al municipio de Chameza (Casanare) a pagar a favor de la sociedad demandante, NIMROD MIR LTDA., la suma de ciento treinta y
nueve millones setecientos cinco mil trescientos treinta y ocho pesos ($139 705 338) por concepto de actualizacion de la suma que la entidad se
abstuvo de pagar al contratista por la ejecucion de un 20% de las obras y por los intereses moratorios correspondientes, de acuerdo con lo dispuesto en la
parte considerativa de la providencia.
TERCERO: CONDENAR al municipio de Chameza (Casanare) a pagar a favor de la sociedad demandante, NIMROD MIR LTDA., la suma de ciento
veintiocho millones seiscientos seis mil quinientos sesenta pesos ($128 606 560) por concepto de lucro cesante, de acuerdo con lo dispuesto en la parte
considerativa de la providencia.
CUARTO: Aplicar lo dispuesto en los articulos 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.
QUINTO: Expedir por Secretaria, copias con destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales se
entregaran a quien ha venido actuando como apoderado judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE y DEVUELVASE

Stella Conto Diaz del Castillo

Presidente
Henan Andrade Rincén Mauricio Fajardo Gémez
Enrique Gil Botero Danilo Rojas Betancourth
Jaime Orlando Santofimio Gamboa Olga Valle de De La Hoz

Carlos Alberto Zambrano

CONSEJO DE ESTADO
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Demandado: Municipio de Chameza
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito exponer las razones para apartarme parcialmente de la decision adoptada en la sentencia del doce
(12) de julio de dos mil doce (2012), en los siguientes términos:

1. Mi desacuerdo se concreta en la inexistencia de pruebas encaminadas a probar el perjuicio causado con la inhabilidad que sobreviene de la
declaratoria de caducidad. En efecto, en la sentencia de la que me aparto se sostiene que el contratista afrontd “un perjuicio [porque] estuvo
inhabilitado para contratar con el Estado por espacio de cinco afios” y, en consecuencia, ante la falta de pruebas que permitan determinar el
quantum de ese perijuicio, se recurre a la equidad, con bases objetivas, tales como: la actividad profesional de la actora, dado que, en razén del
contrato celebrado, se supone que, de no haberse incurrido en inhabilidad a causa de la declaratoria de caducidad, cada afio celebraria un
contrato igual al analizado en el sub lite, durante los cinco afios siguientes.

2. De entrada es preciso recordar que la Seccion, de vieja data, ha venido sosteniendo al respecto que “[njo es suficiente que en la demanda y
en desarrollo del proceso se afirme su existencia, tampoco es suficiente probar la ilegalidad del acto demandado para deducir la existencia del
perjuicio; es necesario, se repite, que el mismo se acredite”. En efecto, para el evento particular de los perjuicios causados por la inhabilidad que
supone la declaratoria de caducidad, la Seccién sostuvo:

Sin embargo, en los casos en que se presenta la anulacién del acto administrativo que dio lugar a la declaratoria de caducidad, por encontrarse
que fue ilegal la actuacién de la administracion (por falsa motivacion, desviacién de poder, etc.), la sala estimé que el actor tiene legitimo
derecho a reclamar perjuicios y ellos son procedentes como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de caducidad, por los efectos
que ésta produjo (la inhabilidad para contratar con entidades publicas), mientras tuvo el atributo de la presuncién de legalidad. Este
resarcimiento de los dafios causados es procedente ‘“siempre y cuando, desde luego, exista prueba suficiente de los perjuicios
alegados... por el uso indebido de la potestad unilateral de la administracién”, los cuales le corresponde determinar en su clase y monto y
de acuerdo a la magnitud de los mismos al contratista que se le causé el dafio.

Postura ratificada, en los siguientes términos:

Con relacién a tales pretensiones, la Sala observa que si bien es cierto se declararé la nulidad del acto administrativo acusado, el cual por lo
tanto desaparece del ambito juridico en su integridad, el solo hecho de que se haga tal declaracién, no es suficiente para acceder a las demas
pretensiones, toda vez que resulta necesario ademas -con base en lo establecido por el articulo 177 del C.P.C., que consagra el principio de la
carga de la prueba y que es aplicable al proceso contencioso administrativo por expresa disposicién del articulo 168 del CCA-, que se prueben
los hechos que les sirvieron de fundamento, como es el incumplimiento contractual de la entidad demandada, y los perjuicios que dijo
haber sufrido la demandante con ocasién de la decisién administrativa impugnada;

De lo expuesto es posible concluir que si bien la declaratoria de nulidad del acto administrativo de caducidad es un presupuesto necesario para
reclamar los perjuicios que se deriven, particularmente, de la imposibilidad de contratar por cinco afios con el Estado, ello no infunde certeza per
se de la “perdida de oportunidad” o constitutiva de aquella, pues para el efecto se requerira contar con los elementos probatorios que asi lo
determinen. En tal sentido, la Seccién, en oportunidad mas reciente, después de ratificar que se requieren probar los perjuicios en este tipo de
casos, sostuvo:

Por consiguiente, en eventos como el que se viene analizando, el perjuicio econémico se ocasiona por la pérdida de las nuevas oportunidades u
ocasiones favorables para contratar con entidades publicas en un periodo de cinco (5) afios, debido a la inhabilidad que por ese tiempo genera
el acto que decreta en forma ilegal la caducidad del contrato, mientras éste surte efectos, lo que priva al contratista de unas utilidades
razonablemente esperadas de los contratos que previsiblemente hubiera celebrado con aquellas durante ese lapso.

En otras palabras, se trata de un dafio futuro y cierto, bajo la modalidad de lucro cesante (articulos 1613 y 1614 C.C.), que consiste en que el
contratista perjudicado, al no poder celebrar contratos con la Administracién en un determinado tiempo en virtud del gjercicio ilegal e indebido de
la clausula exorbitante, dejara de percibir un incremento patrimonial, situacién por la cual debe ser indemnizado sobre la base de la
probabilidad o posibilidad razonable de que habria suscrito otros negocios juridicos con el sector publico, si no hubiese mediado el
acto ilegal que contiene la drdstica medida excepcional. En rigor, dicha teoria no exime en modo alguno de una certeza razonable y
objetiva del dafio, ni mucho menos del nexo causal entre el hecho dafino y el propio dafo, pues debe evitarse, a toda costa, que bajo su
invocacién se indemnice un perjuicio totalmente eventual e hipotético. (...).

En el marco de estas directrices, es claro que cuando el juez tiene la certeza de la existencia del dafo futuro debe condenar al responsable
a resarcir en orden a aplicar justicia al caso concreto, para lo cual habra de liquidar la indemnizacién de dicho dafio con base en la prueba que
obra en el proceso, tanto directa como indirecta -indicios-, o, en caso de dificultades probatorias, como es el caso que se estudia, segun el
arbitrio iudices y con aplicacién del criterio de equidad.

Claramente en la sentencia citada se pone de presente que el dafio en esta clase asuntos se concreta en “la probabilidad o posibilidad razonable
de que habria suscrito otfros negocios juridicos con el sector publico, si no hubiese mediado el acto ilegal que contiene la drastica medida
excepcional”, pero en modo alguno se releva a la parte interesada de convencer al juez de que la inhabilidad efectivamente causé una pérdida

de oportunidad, es decir, de aportar elementos que permitan inferir, mas alla de simples “suposiciones o conjeturas”, que el contratista afectado
mantenia una actividad contractual con el Estado de la que resultaria efectivamente privado.

3. En ese orden, cuando en la sentencia en estudio se sostiene que en el presente caso hay certeza del perjuicio, en tanto lo concreta en la
‘imposibilidad de participar de procesos de contratacién por espacio de cinco afios”, pero no asi de su cuantia, se confunde la causacion del
dafo futuro, esto es la inhabilidad en si misma, en cuanto imposibilidad de contratar con el Estado, con la probabilidad certera de que
efectivamente el contratista tenia un intercambio contractual sistematico y permanente con el Estado.

En efecto, la inhabilidad imposibilita celebrar contratos con el Estado, pero inferir de alli que serian suscritos en la cantidad minima de uno anual
en iguales condiciones que el que dio lugar a la caducidad, sin elementos probatorios que asi lo indiquen, comporta caer en la indemnizacion de
un dafio eventual, con todas las graves consecuencias que ello implica. Es de anotar que en la Ultima sentencia traida a colacion, la conviccion
de la causacion del perjuicio, mas alla del dafo, se allegdé porque el contratista demostré antecedentes de contratacion estatal, lo que permitid
inferir, porque las reglas de la experiencia asi lo indican, que la actividad habria continuado de no haber sido indebidamente inhabilitado.



Conviccidn que la posicién mayoritaria pasa por alto, en tanto supone, sin otro sustento que el contrato afectado con la declaratoria, que la
actividad contractual de la actora se habria mantenido en los cinco afios siguientes, dando lugar a colegir que toda inhabilidad comporta per se la
conviccion del perjuicio o, lo que es lo mismo, que los contratistas reciban necesariamente una indemnizacion liquidada sobre el mismo contrato
y proyectada para los cinco afos siguientes.

Cabe precisar que mi inconformidad no se dirige a aplaudir la actuacion de la administracion, a todas luces contraria a derecho, claramente
establecida en el sub lite, empero si a distanciarme de la decision de erigir en punible la declaratoria de caducidad, sin mayor reflexion sobre la
adopcién de una clase de dafo dirigido, no a dejar indemne a la victima, sino a sancionar al infractor; pues no de otra manera puede entenderse
que, en aras de la equidad, se disponga que el contratista, por el hecho de haber sido indebidamente inhabilitado, reciba una suma de dinero, a
titulo de un perjuicio no demostrado en el plenario.

Ahora, la sentencia de la que me aparto, bajo el entendido de que la falencia probatoria tiene que ver con el quantum, trata de superar la
discusion con la simple referencia de que el contratista era ingeniero, que celebré un contrato con el Estado y, por ende, cada afio celebraria uno
igual durante el periodo de la inhabilidad, sustento que deviene en claramente insuficiente para llevarme a la conviccién de que efectivamente el
contratista fue privado de la oportunidad de suscribir un contrato igual en los cinco afos siguientes, lo que, ademas, como lo anoté, supone un
cambio jurisprudencial, en la medida que releva probar el perjuicio real y cierto que genera la inhabilidad impuesta por la declaratoria de
caducidad anulada, en los términos expuestos.

En esos términos dejo sentado mi salvamento parcial de voto.
Fecha ut supra

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
MAGISTRADA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero: Enrique Gil Botero

Bogota D.C., treinta (30) de octubre de dos mil doce (2012)

Proceso nimero: 850012331000 199500174 01
Rad.: 15.024

Demandante: Sociedad NIMROD MIR LTDA
Demandado: Alcaldia Municipal de Chameza

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto frente a las decisiones de la Sala, salvo mi voto en relacidn con la sentencia proferida el 12 de julio de 2012, en el proceso de
la referencia —CP. Danilo Rojas Betancourth-, y expresaré, en los términos que siguen, las razones que me condujeron a disentir de la mayoria.

1. Sintesis del problema

La providencia apelada ante esta Corporacion sostuvo que era ilegal el acto administrativo que declaré la caducidad de un contrato, porque se expidié cuando
habia vencido el plazo de ejecucion del mismo, es decir, que la ilegalidad del acto administrativo se soporta en la incompetencia “ratione témpore”. De esta
manera, la Sala no estudid el fondo del proceso, por la razén expuesta.

2. Razones de mi disentimiento con la Sala: La competencia temporal para declarar la caducidad del contrato

La Sala analizé la posibilidad que tiene la administracion de ejercer la facultad de declarar la caducidad del contrato, tan pronto expira el término pactado,
porque es la que reviste mayor trascendencia, en la medida en que se trata de una de las formas anormales de extinguir un negocio juridico estatal. Concluyd
que no era posible y por eso anuld el acto demandado.

En mi criterio, en cambio, si se analiza la causal de caducidad prevista en el literal f) del articulo 62 del Decreto Ley 222 de 1983 se colige que guarda
similitud con los motivos que en vigencia del articulo 18 de la Ley 80 de 1993 dan lugar a la declaratoria de caducidad, y analizados ambos supuestos se
deduce que es procedente declararla después de fenecido el término de ejecucion del contrato o término ordinario dispuesto para el cumplimento de las
prestaciones.

La posibilidad de caducar el contrato, por su naturaleza, supone la existencia del negocio juridico y la eficacia del mismo en el ordenamiento juridico, por esta
razén, mientras el contrato esté vigente la administracion esta revestida de las facultades excepcionales que el ordenamiento juridico le otorga para realizar
los fines de la contratacion vy, salvo que las circunstancias, por imperativo légico, lo impongan, no podria decirse que la administracién se halle habilitada para
renunciar o pueda ser despojada de tales facultades, porque ni siquiera ella puede disponer de las prerrogativas cuando la ley le impone ejercitarlas, en caso
de darse el supuesto consagrado por el ordenamiento juridico.

La razdn fundamental que permite afirmar que la caducidad puede declararse luego de expirado el plazo de ejecucion fue expuesta de manera estructurada,
légica y acorde en la providencia de esta Seccion, el 13 de septiembre de 1999 —Exp. 10.264-, que a la vez acogio el concepto emitido por la Sala de Consulta
y Servicio Civil el 8 de noviembre de 1976 -Concepto No. 1.088-, posicion que retomo bajo las siguientes precisiones:



Alli se explicd que el vencimiento término no extingue el negocio, simplemente representa el momento a partir del cual se determina si la obligacion fue
cumplida o no en las condiciones pactadas, es decir, mira la exigibilidad de la obligacidn, por consiguiente, resulta forzoso concluir, como premisa general, que
a partir de ese momento se puede establecer si el contratista incumplié sus obligaciones y si reviste tal gravedad que amerite terminarlo, declarando la
caducidad, siempre y cuando converjan las demas exigencias sefialadas por el ordenamiento juridico para su procedencia; de lo contrario, la caducidad
perderia su razén de ser, seria inocua para los fines que persigue, que no es otro que terminar el contrato cuando sobrevenga alguna causal que la configure,
para impedir que la relacion produzca efectos juridicos y permita a la entidad estatal cumplir los fines implicitos en la contratacion, evitando la conservacion
de un contrato nocivo, que definitivamente ya no podré ejecutarse, brindandole la posibilidad de extinguir el vinculo para quedar en libertad de continuar la
ejecucion con otro contratista y asi satisfacer, finalmente, la prestacién que constituia el objeto del contrato celebrado.

Negar -como lo hizo la Sala Plena de la Seccion Tercera- que la caducidad pueda declararse después de expirar el término de ejecucidn, reduce su
procedencia a los incumplimientos parciales o a las moras parciales que se presenten en el cumplimiento de las obligaciones en los contratos de tracto
sucesivo, excluyendo, incluso, que el supuesto pueda configurarse cuando se deba cumplir el Ultimo pago parcial y, asimismo, descartando que pueda ser
declarada en los contratos que a pesar de ser de tracto Unico estén sometidos a plazo.

En este sentido, también impediria a la administracion terminar la relacion contractual cuando se presente el hecho constitutivo de mora, consistente en
incumplir el plazo de ejecucién pactado, conduciendo a que el negocio juridico subsista inconcluso en el tiempo y a que las partes queden ligadas por una
relacién juridica, para cuya extinciéon debera acudirse a otro mecanismo o instrumento juridico, como seria la instauracién de la accién contractual, con la
dilacién que ello conlleva y el efecto negativo frente a la reanudacion en la ejecucion del objeto de las obligaciones y en el logro del interés general insito en
el contrato, ya que mientras se halle vigente el vinculo contractual la administracion esta en imposibilidad juridica de desplazar al contratista o sustituirlo por
otro.

Desde luego, para que se declare la caducidad, como se viene explicando, el contrato tiene que estar vigente y por esta razon debe descartarse el supuesto
de que la facultad excepcional se torne eficaz cuando un contrato ha sido ejecutado, pues en tal caso la obligacion se extingue, y con ella el negocio juridico
que le da origen. Ademas, si la prestacion se ejecuta en la forma y término pactados, no existiria ninguna razén que motivara la declaratoria de caducidad,
por ende, un acto administrativo, en tal sentido, estaria viciado de nulidad, por falsa motivacion.

Cabe anotar, ademas de lo anterior, que el vencimiento del término de ejecucion no confiere la posibilidad de que la entidad desplace automaticamente al
contratista incumplido para continuar la ejecucion, bien con su garante u otro contratista, pues, se reitera, con el vencimiento del término ordinario no se
extingue la relacion negocial, y tal hipdtesis sdlo se presenta si el vinculo obligacional ha culminado, es decir, sdlo resulta viable cuando se declara la
caducidad del contrato, de lo contrario la entidad estatal mantendria vigentes dos relaciones contractuales con el mismo objeto, debido a que si la relacion
juridica no ha culminado por alguna de las formas expuestas en precedencia, no podria impedirsele al contratista incumplido allanarse a cumplir con mora.

En suma, es posible declarar la caducidad expirado el término de ejecucién del contrato, siempre que se cumplan los supuestos previstos en la ley, pero en
todo caso debe garantizarse el debido proceso, de manera que el factor temporal incide en la medida en que determina el hecho objetivo que conlleva al
incumplimiento calificado de la obligacién, pero no incide para limitar temporalmente el ejercicio de la potestad excepcional, porque las Unicas limitaciones
que puede encontrar la administracion para terminar el contrato por caducidad es que la cldusula esté contenida en un contrato en el que su inclusion sea
prohibida o que siendo de inclusion facultativa no se haya pactado, o que no se presente el supuesto objetivo que la norma contempla para su declaracion, o
que el contrato se haya extinguido por una de las formas de terminacién mencionadas a titulo enunciativo en precedencia —pues por imposicion de las reglas
de la ldgica no es posible terminar lo que ya esta terminado-.

Ahora bien, cabe destacar que en el caso concreto la sociedad actora no cuestiond la competencia de la Administracion para declarar la caducidad del
contrato, fue el Tribunal administrativo, de oficio, el que planted la situacion, y concluyd que la decision se expidio por fuera del limite temporal para ejercer la
facultad excepcional. Sobre este asunto ha dicho la Sala que cuando el vicio que se configura es el de incompetencia, es posible examinarlo oficiosamente.

En el evento sub iudice, el vencimiento del plazo pactado se dio el 19 de julio de 1994, y la liquidacién del contrato se produjo unilateralmente el 28 de
agosto de 1995, la cual fue adoptada por Resolucion No. 061 de 11 de septiembre de 1995. De esta manera, si el acto administrativo que declaré la
caducidad del contrato se expidid el 21 de julio de 1994, y el recurso de reposicion se resolvié mediante la Resolucion No. 047 del 12 de agosto de 1994, es
indiscutible que la declaratoria de caducidad se produjo durante la ejecucién del mismo, pero con posterioridad al vencimiento del plazo, de donde surge que
la Administracion tenia competencia para expedirlo; contrario a lo que sostuvo el Tribunal Administrativo y la Sala Plena de la Seccién Tercera, providencia en
la que manifestd que se produjo después del 19 de julio de 1994, plazo final concedido al contratista para ejecutar la obra.

A propdsito del plazo de ejecucién de la obra, en el caso sub lite conviene precisar que al expediente no fue aportada prueba de la que pudiera deducirse la
fecha limite de que disponia el contratista para ejecutarla, toda vez que el Unico documento que permite establecer tal circunstancia es el contrato, y segin
éste, el plazo era de sesenta dias, contados a partir de la entrega del anticipo, lo cual ocurrié el 20 de enero de 1994, es decir, que el contrato vencia el 20 de
marzo de 1994.

No obstante, en la Resolucion No. 0044 del 21 de julio de 1994, mediante la cual se declaré la caducidad del contrato, el Municipio afirmé que en el acta del
18 de febrero de 1994, suscrita por las partes, se convino suspender temporalmente la obra, hasta el 5 de julio de 1994, y que luego, segun el acta del 5 de
julio de 1994, suscrita también por las partes, se acordd prorrogar el plazo hasta el 19 de julio del mismo afio, es decir, la entidad municipal da cuenta con
dicho acto administrativo que el plazo de ejecucién del contrato expird el 19 de julio de 1994. Esto también, por cierto, lo afirma el contratista en la demanda.

De igual manera, en el auto del 30 de agosto de 1994, la Contraloria Departamental de Casanare sostuvo que a solicitud de la investigadora fiscal, el
Secretario de Obras Publicas del Departamento envidé con oficio S.O.P.T 227 copia autenticada de las actas de iniciacion, suspension y reiniciacion de la
ejecucion del contrato, de donde se deduce que dichas actas existieron, pero no fueron aportadas al proceso.

En todo caso, de conformidad con las razones expuestas en la primera parte de esta salvamento de voto, el limite temporal que tenia el municipio para
expedir el acto administrativo que declard la caducidad del contrato se extendia durante la ejecucion del negocio juridico, y como para la fecha en que se
produjo su declaracion estaban pendientes las obligaciones a cargo del contratista, el vinculo juridico subsistia, pese a que habia vencido el plazo de
ejecucion, circunstancia que por si misma no lo extinguid.

En estos términos, las potestades exorbitantes no tienen como limite temporal para su ejercicio el plazo de ejecucion del contrato -tal como lo ha expuesto el
Consejo de Estado en otras oportunidades-, por tanto, su ejercicio no se restringe a dicho lapso, conservandose la competencia para utilizarlas aunque esté
vencido, en las circunstancias analizadas antes; sin embargo, se haran otras precisiones.

En primer lugar, la competencia temporal -ratio temporis- para el ejercicio de las potestades exorbitantes por la administracion ha sido objeto de analisis por
parte del Consejo de Estado, el cual, luego de un transito jurisprudencial, retomé la doctrina expuesta en este salvamento de voto, determinando que la
competencia estudiada no fenece con el vencimiento del plazo, sino que, con posterioridad a ese momento, y luego de evaluar el cumplimiento del objeto
contractual, puede ejercitarse para impedir que la afectacion al interés publico sea mas gravosa.



Fue asi como la Seccion Tercera, en la sentencia de septiembre 13 de 1999 —citada atras-, retomé dicha posicion, reiterada en los autos de junio 29 de 2000,
exp. 16.756 —Actor: Héctor Echavarria V. y CIA. LTDA.- y de febrero 19 de 2004, exp. 26.054 —Actor: Consorcio INGEPRIMA-, asi como en la sentencia de
marzo 18 de 2004, exp. 15.936 —Actor: Antonio Maria Escobar Enriquez-; entre otras providencias.

En resumen, la competencia para ejercitar los poderes exorbitantes por parte de la administracion no expira al vencer el plazo, pues éste es, incluso, un
momento propicio para evaluar el cumplimiento de las obligaciones y, por tanto, con posterioridad a su acaecimiento puede verificarse que el contratista no
satisfizo las prestaciones a las que se obligd, o que las ejecutod incorrectamente, de manera que la entidad puede ejercer sus potestades excepcionales, e
imponer la medida respectiva.

De hecho, el error de apreciacion de la Sala radica en no diferenciar el “plazo del contrato” de la “ejecucion del contrato”, pues si bien lo normal es que un
negocio juridico se ejecute dentro del tiempo previsto —estado usual y, ademas, esperado por las partes-, también es cierto que con frecuencia la ejecucion se
cumple fuera del plazo: tal es el caso en que el contratista incumple sus obligaciones, y termina fuera del tiempo convenido. En este evento aln existe el
contrato —por tanto vincula-, pero el plazo ha vencido, aunque la ejecucién contintia. Nada de esto se opone ni al derecho ni a la realidad, como implicita o
inconscientemente lo da a entender la opinidn contraria. En estos términos, el ejercicio de los poderes exorbitante no tiene por qué supeditarse al plazo del
contrato —pese a que suele coincidir con el-, sino a su ejecucion, la cual puede continuar vencido el término pactado.

Esta posicion, por cierto, tiene respaldo normativo en el inciso primero del articulo 14 de la ley 80, que pone estas facultades excepcionales al servicio de la
“direccion general” y “vigilancia de la ejecucion del contrato”, y se sabe que puede existir contrato aln cuando haya vencido el plazo —salvo que se halla
pactado que con su llegada terminaba el negocio juridico, lo cual requiere pacto expreso al respecto-. De esta manera, es incorrecto limitar el ejercicio de los
poderes exorbitantes al plazo nominal del negocio, pues no recoge el sentido integro del contrato, y sobre todo la posibilidad directora del negocio juridico, en
cabeza de la administracion publica.

En otras palabras, si el decreto ley 222 de 1983, y también la ley 80, disponen que los poderes exorbitantes se confieren para vigilar la ejecucion del contrato, y también
para evitar la paralizacion o afectacion grave de los servicios publicos, épor qué habria de identificarse estas hipdtesis con el plazo del contrato y no con su ejecucion, asi
esté vencido aquél? La comprension de esta idea se facilita con un ejemplo sencillo, ajustado al caso concreto —aunque también aplica a la ley 80 de 1993-: si una causal de
caducidad en vigencia del decreto 222 de 1983 es la muerte del contratista, o la declaracién de quiebra o la interdiccion judicial del contratista, y si alguna de ellas se
presenta vencido el plazo del contrato, ¢no podra la administracion dar por terminado el negocio, porque debié hacerlo durante el término pactado para la ejecucion de las
obligaciones? ¢Acaso la circunstancia ocurrid en esa momento?

No cabe la menor duda que ese supuesto del ejemplo, que no se termind por expiracion del plazo, sigue vigente —probablemente porque alguna de las partes lo incumplié-,
y debe terminarse unilateralmente, toda vez que durante su ejecucion —asi sea fuera del plazo- acaecid la causal de terminacion unilateral, que impone —obliga- a la
administracion a adoptar la medida correspondiente, mediante un acto administrativo.

En esta linea de pensamiento queda claro, para resumir y concretar, que los poderes exorbitantes se pueden utilizar durante la ejecucién, aunque haya vencido el plazo del
contrato, pero siempre que las obligaciones del contratista estén pendientes. De esta manera, ni siquiera durante la liquidacion del contrato seria posible, porque la ley
circunscribe la potestad a la etapa de ejecucion del mismo.

Una postura similar contempld la ley 1.150 de 2007 para el ejercicio de la imposicién de multas y de la cldusula penal, pues el articulo 17 sefialé que ello serad posible ...
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista...”, lo cual puede ocurrir —se insiste- vencido el plazo del contrato.

En estos términos, examinada la parte motiva de la resolucién No. 0044 de 21 de julio de 1994 que declard la caducidad del contrato, se advierte que en los
numerales 7 a 9 se establecieron los hechos constitutivos del incumplimiento del contratista, que para la Administracion, configuraron la causal de caducidad.
En el primero se afirmd que se concedieron al contratista varias prorrogas, pero que no cumplié los términos del contrato, ya que su actividad se redujo a la
apertura de unos orificios, donde se instalarian las bases del puente, y a dejar una parte de la estructura del mismo en el lugar destinado a su instalacion.

Otra razon consiste en que el interventor informd sobre la imposibilidad de comunicarse con el contratista, y que dada su irresponsabilidad y negligencia se le
dio plazo hasta el 19 de julio de 1994 para que culminara la ejecucion de la obra, fecha a partir de la cual se liquidaria unilateralmente el contrato y se harian
efectivas las pdlizas.

La tercera razdn se apoyd en el informe de visita practicada por la Contraloria Departamental al lugar de ejecucion de las obras, diligencia en la que se
constatd que existian unas estructuras metalicas y las respectivas excavaciones en los estribos del puente, que segln el interventor correspondian a los
puertos de anclaje. En el acta de visita se hizo constar el incumplimiento del contratista, y se solicité a la Administracion tomar los correctivos previstos por la
ley.

En el acto administrativo mediante el cual se resolvid el recurso de reposicion -Resolucion No. 047 de 12 de agosto de 1994-, la Administracién mantuvo los
argumentos de la resolucidn que declard la caducidad, pero agregd uno: que la Alcaldia Municipal habia practicado una visita al lugar de la obra, el 22 de julio
de 1994, para observar su avance, y establecié que por el estado en que se encontraba el puente, se debia confirmar el incumplimiento del contratista.

En el acto administrativo que declaré la caducidad del contrato se manifestd: “Que seglin Fax enviado por el Ingeniero interventor de obras bajo el nimero
SOPT: DI 0014 que data del 28 de junio del presente afio, manifiesta que ha sido imposible la comunicacion con el representante legal de la firma contratista
y como quiera que es evidente su irresponsabilidad y negligencia en la ejecucion de la obra, se decidié darle un plazo hasta el 19 de julio del presente afio, y
a partir de esa fecha liquidar unilateralmente el contrato y hacer efectivas las podlizas.”

Igualmente, como soporte de la decision, también se relacioné en dicho acto la visita de inspeccion fiscal practicada por la Contraloria Departamental. En el
acta de visita se establecid que existian en el lugar de las obras unas estructuras metalicas y unas excavaciones en los estribos del puente, que segun lo
afirmado por el Ingeniero interventor podia tratarse de las excavaciones para los respectivos “puertos de anclaje” del nuevo puente, descripcién que los
funcionarios de la Contraloria encontraron “*muy ambigua, maxime cuando no se tuvo los planos del disefio”.

En mi criterio, estos hechos eran suficientes para entender que, efectivamente, el contratista incumplié gravemente el contrato, toda vez que para la fecha de
entrega no habia ejecutado las obras encargadas, pese a que recibid del contratante una suma de dinero considerable para avanzar en los trabajos. Los
informes técnicos del propio municipio, sumados a los de la contraloria departamental son suficientes para entender que los hechos ocurrieron de ese modo.

Incluso, esto no lo controvierte el contratista, y no podia ser de otro modo; es claro que pasado casi un afio desde la declaracion de caducidad, continud
trabajando, hasta llegar a un estado de ejecucion del puente del 90% -segln la prueba pericial del proceso-, lo cierto es que para el 19 de julio de 1994 las
obras no habian concluido, lo que acredita el incumplimiento.

Ahora bien, alega el actor que, en gracia de discusion, la entidad debié imponerle multas en lugar de declarar la caducidad, argumento que carece de
respaldo tanto en el decreto ley 222 de 1983, como en la ley 80 de 1993, en atencidn a que en ninguno de estos estatutos se ha establecido un requisito de
procedibilidad como este. De hecho, basta que se presenten los presupuestos que la ley sefiala para adoptar la sancion contractual extrema, para que el
Estado pueda imponerla.



También sostiene el actor que las razones del retraso —con lo que admite la mora (fl. 33, cdno. ppal.)- tuvieron una justificacion conocida por la
administracion —sin explicar mas-, luego, esperaba que esas circunstancias, que no explica, purgaran su mora. Este argumento también carece de respaldo
probatorio en el proceso, porque se ha debido acreditar si se presentd una circunstancia de fuerza mayor o de caso fortuito que lo eximiera de
responsabilidad —si es que alude a un hecho de esta envergadura-. Por el contrario, lo Unico que demuestra es el incumplimiento de sus obligaciones. En
estos términos, no fue falsa la motivacion de los actos administrativos, porque el incumplimiento si existio, y ademas grave, puesto que no se puso en servicio
de la comunidad una obra necesaria para su beneficio.

Ahora bien, el otro argumento de defensa del actor consistid en que después de declararse la caducidad, continu6 trabajando para terminar la obra,
comportamiento que consintié la administracion municipal. Efectivamente, se encuentra acreditada esa afirmacion, pero aclara que eso no significa que el
contratista hubiera cumplido sus obligaciones contractuales. De hecho, mas bien confirma su mora, porque demuestra que para el 19 de julio de 1994 los
trabajos no habian concluido, luego, no puede admitirse que los actos demandados adolecieran de falsa motivacion, porque las razones que lo fundamentaron
si existieron al momento de su expedicion.

En este Ultimo argumento radica la defensa mas enérgica del actor contra la decision del municipio, pero enfatizo que el hecho de que el contratista
continuara ejecutando los trabajos, quiza desesperadamente, no significa que hubiera cumplido sus obligaciones, ni que la entidad publica haya falseado las
razones que la indujeron a declarar la caducidad. Este hecho sélo da cuenta de que hubo ejecucion luego de la caducidad, lo que sin duda es anormal,
porque el negocio ya no existia, sin embargo, a lo que no puede llegarse es a pensar que esto prueba el cumplimiento de las obligaciones del actor, que es lo
Unico que le serviria para controvertir las decisiones administrativas.

En este mismo orden de ideas, el actor sostiene que le solicitd al Alcalde que revocara la decision, y que este le contestd que no era posible mientras no
entregara las obras. De aqui busca deducir una aceptacion tacita del comportamiento del contratista después de la declaracién de caducidad, con la entidad
suficiente para acreditar un vicio en la decision.

Una vez mas, no comparto esta lectura que hace de los hechos la parte demandante, porque hasta alli no existe ninguna irregularidad en una respuesta
como esa, ya que no puede olvidarse que respecto a los actos desfavorables es perfectamente posible revocarlos, de modo que tanto podia el contratista
sugerir su revocatoria —aunque, en estricto sentido no procedia esta peticidn, porque el afectado hizo uso de los recursos en la via gubernativa- como la
entidad responder esas solicitudes. Este comportamiento de la administracion, en realidad, no es demostrativo de que el actor hubiera cumplido, o que ella
hubiera faltado a sus obligaciones, sélo demuestra o confirma lo que es una verdad en el proceso: que para la fecha en que vencio6 el plazo del contrato la
ejecucion no se cumplid. Esto es lo que expresa la repuesta de la Alcaldia a la sugerencia del contratista, porque confirma que no revocara porque la
obligacion estaba incumplida.

Finalmente, es bueno sefalar que entre las pruebas se aporté una certificacion del Jefe de la Division de Construccion y Mantenimiento de Carreteras de la
Secretaria de obras Publicas de la Gobernacion de Casanare, enviada al Tribunal, en la que se hace constar que el 20 de abril de 1995 fue trasladado un
buldézer por orden de dicha Divisién para “...construir los accesos de un puente flotante construido en tuberia de diferente didmetro sobre el rio Sunce, a su
vez construir la variante necesaria para dar via sobre éste...”.

Pareciera indicar esto -pero sélo por impresion rapida-, que la administracion no cumplié una obligacién a su cargo, como era construir los accesos al puente,
de donde seria injustificado que declarara su incumplimiento cuando la entidad también estaba en mora. Sin embargo, una conclusiéon semejante es
incorrecta, porque el paragrafo de la clausula cuarta del contrato establecié que el municipio construiria los accesos “... que permitan dicha prueba de carga
en un término de cinco (5) dias habiles a partir de la solicitud presentada por el contratista”, lo que significa que ello se requeria para realizar la “prueba de
carga”, que era el requisito para el recibo de la obra y el pago del 30% restante del valor. Obviamente, esto sélo era exigible cuando se ejecutara el contrato,
pero como el 19 de julio de 1994 el puente no estaba construido, resulta Iégico que la administracion no hubiera ejecutado esta obligacion contractual,
porque necesitaba que el contratista terminara la obra, que nunca culmind, ni siquiera después de declarada la caducidad.

Por estas razones, la Sala debid revocar la sentencia apelada, comoquiera que no habia vicios ni de temporalidad de la decision ni de veracidad de la
motivacion, que afecten la validez de los actos administrativos demandados.

En estos términos dejo planteada mi posicion.

Enrique Gil Botero

La Ley 446 de 1998, a través del articulo 57, modifico el articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo, que quedd con la siguiente redaccion: “Articulo 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
mensuales legales o que hayan sido proferidas en contra de quienes hubieren estado representados por curador ad litem, deberan consultarse con el superior cuando no
fueren apeladas”. Acerca de la vigencia de la Ley 446 de 1998, la misma norma prescribe: “Articulo 163.- Vigencia. Esta ley rige desde su publicacion. Salvo disposicion en
contrario, los recursos interpuestos, los términos que hubieren comenzado a correr y las notificaciones que se estén surtiendo se regiran por las normas vigentes cuando
se interpuso el recurso, el término, se promovié el incidente, o comenzé a surtirse la notificacion...”. En tal sentido, la Sala profirié la sentencia del 14 de abril de 2005,
expediente n.° 13.814, C.P. German Rodriguez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del 11 de mayo de 1999, exp. n.° 10.196, C.P. Ricardo Hoyos. En otros
pronunciamientos la Sala ha declarado la nulidad por falta de competencia de los actos administrativos expedidos en desarrollo de un contrato estatal, aun cuando no haya
sido pedido en la demanda. Asi, en sentencia del 15 de abril de 2010, exp. n.° 18.292, C.P. Mauricio Fajardo, se indicé: “Toda vez que la parte actora solicitd, entre otras, la
nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales la entidad publica demandada liquidé unilateralmente el contrato, para la Sala resulta importante examinar el
tema relacionado con la competencia ratio temporis de la entidad para el ejercicio de esta potestad. Lo anterior en razén a que: primero, la naturaleza de orden publico
propia de las normas que regulan y determinan la competencia, sea ésta de caracter jurisdiccional o administrativa, exige un control de aquellos eventos en los cuales
éstas se transgreden, asi este aspecto no se constituya como pretension, comoquiera que la incompetencia se erige en la mas grave de las distintas formas o clases de
ilegalidad; y segundo, teniendo en cuenta que la liquidaciéon constituye el finiquito del contrato administrativo, resulta igualmente necesario que el juez, oficiosamente,
adelante el examen del punto, aun cuando éste no se hubiere solicitado en el proceso. Con base en lo expuesto y considerando la naturaleza de orden publico, propia de
las normas que regulan y atribuyen competencia y los postulados del principio de legalidad, se concluye que en aquellos casos en los cuales el juez advierta falta de
competencia en determinado caso, debe abordar oficiosamente su estudio, debido a que ésta constituye una grave causal de ilegalidad”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, expediente n.° 17.031, C.P. Ruth Stella Correa. En el
mismo sentido, la providencia presenta esta argumentacion: “) Legalmente la caducidad soélo procede en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista “...que
afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion...”. ii.) Se trata de un poder excepcional que le ha sido
conferido a la Administracion con la finalidad de afrontar el incumplimiento del objeto contractual y garantizar asi la prestacién regular, continua y eficiente de los servicios
publicos y funciones a cargo de la entidad contratante. iii.) El término o plazo concedido para la etapa de la liquidacion unilateral o bilateral del contrato, no esta destinado
para la adopcién de la caducidad del contrato. iv.) La facultad que tiene el acreedor de recibir o aceptar tardiamente o en mora el cumplimiento de la prestacién, no puede
ser entendida como una extension del plazo estipulado en el contrato para ejecutarlo y que autorice, por tanto, declarar su caducidad dentro del término que se tiene para
liquidarlo”.

“Articulo 1551.- El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion”.

“Articulo 1553.- El pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el plazo”.

“Articulo 1626.- El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe’.

“Articulo 1608.- El deudor esta en mora: 1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado”.

Cadigo Civil, articulos 1613 y 1614.



“Articulo 1546.- En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el
otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

Ley 80 de 1993:“Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2o del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley...” “Articulo 23. De los principios en
las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo”. “Articulo 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de
seleccion y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que trata esta ley,
los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”. “Articulo 32. De los contratos estatales.
Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion [obra,
consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica)”. “Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos
seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las entidades estatales
podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la Ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administraciéon”

“Articulo 1527.- Las obligaciones son civiles o meramente naturales. Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento. Naturales las que no confieren
derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se dado o pagado, en razén de ellas”.

Cédigo Civil: “Articulo 1494.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”. Cédigo de Comercio: “Articulo 830.- El
que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”. “Articulo 831.- Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”.

F. HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 55: “Obligacién significa ligamen, atadura, vinculo, términos préximos entre si,
cuando no sinénimos, que vertidos al derecho implican una relacion juridica, o sea una relacion sancionada por aquel, establecida entre dos personas determinadas, en
razén de la cual un sujeto activo, que se denomina acreedor, espera fundadamente un determinado comportamiento, colaboracién, que es la prestacion, util para él y
susceptible de valoracion pecuniaria, de parte y cargo de otro, sujeto pasivo, llamado deudor, quien se encuentra, por lo mismo, en la necesidad de ajustar su conducta al
contenido del nexo, so pena de quedar expuesto a padecer ejecucion forzada, o sea a verse constrefiido alternativamente, a instancia de su contraparte, a realizar la
prestacion original o a satisfacer su equivalente en dinero y, en ambos casos, ademas, a resarcir los dafios y perjuicios ocasionados por su incumplimiento”.

“Articulo 32.- De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion [obra, consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica]”

“Articulo 1495.- Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa...”

“Articulo 864.- El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, reqular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 17 de mayo de 2007, expediente n.° AP-369, C.P. Ramiro Saavedra Becerra:
“La naturaleza juridica de un contrato puede definirse como el cauce sobre el cual transcurre la corriente de las disposiciones contractuales, las cuales tienen como
afluentes a las normas juridicas, la comun intencién de las partes, la buena fe, la costumbre y la equidad natural. Al nacimiento de esa corriente concurre la causa, en el
recorrido de la misma y en su desembocadura estan presentes los efectos, y hacen las veces de dique, para impedir su desbordamiento, las normas imperativas. El cauce
ha sido construido sobre bases practicas primero, y dogmaticas después, para, posteriormente, ser consagrado positivamente en diferentes periodos de la evolucion
juridica, y moldeado en funcién de las necesidades materiales de los particulares y del Estado”.

“Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica,
con excepcion de aquellos que impliquen mutacién del dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme
a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad. (...)” “Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando
se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.”

El articulo 1602 del Cadigo Civil, claramente consagra esta regla al sefialar que: “[TJodo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, de suerte que el consentimiento mutuo para modificar o adicionar esa ley particular que es el contrato
debe corresponder a las condiciones legales, por ende a las solemnidades, que se exigian para la creacion del vinculo juridico originario. En el mismo sentido, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente n.® 15596, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gémez.

“Articulo 84.- Modificado por Decreto 2304 de 1989, articulo 14.- Toda persona podréa solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos. Procederd no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién
de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que las profirié.”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, expediente No. 16.491, C.P. Ruth Stella Correa.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 1988, expediente n.® 3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. La Sala estimé que el término para liquidar
de mutuo acuerdo los contratos era de cuatro meses, al precisar: “... aunque la ley no lo diga, no quiere significar esto que la administracién pueda hacerlo a su arbitrio, en
cualquier tiempo. No, en esto la jurisprudencia ya ha tomado también partido. Se ha considerado como término plausible el de cuatro meses: dos para que el contratista
aporte la documentacion adecuada para la liquidacién, y dos para que el trabajo se haga de comun acuerdo. Si vence este ultimo, la administracién no podré esperar mas
y debera proceder a la liquidacion unilateral mediante resolucion administrativa debidamente motivada...”. En el mismo sentido, con posterioridad, mediante sentencia del
11 de diciembre de 1989, expediente n.° 5334, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo, la Sala indicé que adicional a los cuatro meses para la liquidacién de mutuo acuerdo entre
las partes, debia existir un periodo de dos meses para la liquidacion unilateral, asi: “...A falta de acuerdo, estima la Sala que la entidad contratante debe proceder a la
liquidacion unilateral dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término para hacer la liquidacién de comun acuerdo. Aunque este nuevo plazo no esta previsto
por la ley de manera especifica, coincide con el consagrado legalmente para que se produzca el fenémeno del silencio administrativo negativo (Decreto ley 2.304 de 1989,
arts. 1°y 7°) y, por esta razén, lo adopta la Sala para eventos como el que aqui se presenta”.

El articulo 60 de la Ley 80, en su redaccion original, establecia: “Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los
demas que lo requieran, seran objeto de liquidacién de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del término fijado en el pliego de
condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacién del contrato o a la expedicion
del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacién previa
notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral
dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C.C.A.”.

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

“De la determinacion de los intereses moratorios. Para determinar el valor histérico actualizado a que se refiere el articulo 4°, numeral 8° de la ley 80 de 1993, se aplicara a
la suma debida por cada afio de mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior. En el evento de que no
haya transcurrido un afio completo o se trate de fracciones de afio, la actualizacion se hara en proporcion a los dias transcurridos”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 14 de abril de 2010, expediente n.° 17.214, C.P. Ruth Stella Correa. Dentro del
cuerpo de la providencia se hace referencia a pronunciamientos anteriores de la Sala de 11 de septiembre de 2003, expediente n.° 14781; 9 de octubre de 2003,
expediente n.° 3412; 29 de enero de 2004, expediente n.° 10779. En el mismo sentido, sentencia del 10 de junio de 2009, expediente n.° 16495, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

“Articulo 885.- Todo comerciante podra exigir intereses legales comerciales de los suministros o ventas que haga al fiado, sin estipulacién del plazo para el pago, un mes
después de pasada la cuenta”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 2008, expediente n.° 23.003, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Dentro
del texto de la providencia se hace referencia a otros pronunciamientos de la Seccién Tercera: sentencia de 29 de enero de 2004, expediente n.° 10.779, C.P. Alier
Hernandez; sentencia de 21 de junio de 1999, expediente n.° 14.943, C.P. Daniel Suarez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de septiembre de 2009, exp. n.° 24.639, C.P. Myriam Guerrero de Escobar:
“La parte actora, también reclamé a titulo de indemnizacién de perjuicios el pago de intereses bancarios corrientes y el pago de intereses moratorios, pretension que sera
denegada por las siguientes razones: (i) En el caso sub lite la suma que se ordena reintegrar a la parte actora como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto
administrativo que la impuso, no corresponde a una obligacién surgida del contrato celebrado entre las partes y a cargo de la parte demandada. (ii) La obligacién de
reintegro de la multa a cargo del ISS, indiscutiblemente surge de la sentencia misma, en tanto que es ella la que define la controversia suscitada en relacion con la
legalidad de la sancién impuesta por el ISS. (iii) Al encontrar la Sala que el acto administrativo que impuso la sancién es ilegal, una vez se encuentre ejecutoriada la
providencia que declara su nulidad, se produce un doble efecto, de una parte, surge la obligacion del ISS de hacer el reintegro del valor pagado y correlativamente, el
derecho de GRANAHORRAR de exigir su devolucion. (iv) Es claro que la sentencia es constitutiva de la obligacién, puesto que con ella se introduce una estructura nueva
en la relacion juridica, creandola, modificandola o extinguiéndola, es decir que para producir dicha situacién nueva resulta indispensable dictar la sentencia [H. MORALES
MOLINA, Parte General, Novena edicion, Bogota, 1985, pag. 496]. En otras palabras solo con la sentencia, el ISS se convierte en deudor y GRANAHORRAR en acreedor y



es este el momento en que nace la obligacién y, por lo tanto, no habria lugar al reconocimiento de intereses corrientes bancarios y mucho menos moratorios, como lo
pretende la parte actora, toda vez que al momento en que la multa fue pagada por GRANAHORRAR, el ISS no tenia obligacién de restitucion alguna a su cargo, Unica
razén para que procediera el reconocimiento de los frutos civiles, desde esa época. En este orden de ideas, tan solo procede en favor de la parte actora y a titulo de
indemnizacién de perjuicios, el reconocimiento al Banco GRANAHORRAR del valor de la multa que canceld en el afio 2001, debidamente indexada’.

F. HINESTROSA, Tratado de las Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 78: “Resalta, entonces, los dos elementos caracteristicos de la relacién
obligatoria: el débito y la responsabilidad. Débito consistente en la esperanza o creencia del beneficiario de la prestacion, de que el obligado cumplird exactamente el
compromiso contraido, junto con la necesidad en que se halla el deudor de preferir el interés ajeno al propio y acomodar sus actos y omisiones a la finalidad del vinculo. Y
responsabilidad, término con el que se sefiala la posibilidad que tiene el acreedor, una vez establecida la renuencia del obligado al pago, de exigir coercitivamente la
prestacion especifica determinada en el titulo y, en subsidio, trocado el bien o el servicio en dinero, realizar la expropiacién forzosa de los bienes del deudor por causa de
utilidad privada, hasta concurrencia del equivalente pecuniario de la prestacion y de los perjuicios del incumplimiento, mediante proceso ejecutivo”.

H. DEVIS ECHANDIA, Nociones Generales del Derecho Procesal Civil, Aguilar, Madrid, 1966, p. 216.

Decreto 222 de 1983: “articulo 8. De las inhabilidades.- No podran celebrar contratos por si o por interpuesta persona con las entidades a que se refiere este estatuto: 2)
Quienes por hechos de que fueron responsables dieron lugar a la declaratoria de caducidad por parte de cualquier entidad publica. Paragrafo.- Las inhabilidades a que se
refieren los numerales 2° y 3° se extenderan por cinco (5) afios contados a partir de la ejecutoria de la resolucién de caducidad o de la firma del contrato”. Ley 80 de 1993:
“articulo 8. 1° Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar contrato con las entidades estatales: c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad... Las
inhabilidades a que se refieren los literal c), d) e i) se extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declar6 la
caducidad...”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, expediente n.° 17.031, C.P. Ruth Stella Correa.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 28 de abril de 2010, expediente n.° 17.935, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gémez.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de febrero de 2001, exp. 12.848, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

Cita original: “Asi lo ha explicado la Sala en varias providencias, entre otras cabe citar: sentencia dictada dentro del expediente 6.030, el dia 6 de febrero de
1992; Sentencia proferida el 11 de diciembre de 1992, exp. 7403. Sentencia proferida el 13 de julio de 2000, exp. 12.513”.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2004, exp. 15.936, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
Cita original: “Sentencia del 26 de marzo de 1998, Exp. 10.538”.
Cita original: “Sentencia del 14 de octubre de 1999, Exp. 11197”.

Cita original: “En igual sentido pueden verse las sentencias del 19 de mayo de 1994, Exp. 8.726; 13 de octubre de 1994, Exp. 9.206; 12 de diciembre de 1996,
Exp. 9.964 y 8 de febrero de 2001, Exp. 12.848”.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2006, exp. 13.414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

HENAO, Juan Carlos. El dafio, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.p. 130 y 131. Dicho autor precisa: “Para que el prejuicio se
considere existente es indiferente que sea pasado o futuro, pues el problema sera siempre el mismo: probar la certeza del perjuicio, bien sea demostrando que
efectivamente ya se produjo, bien sea probando que, como lo anuncia una formula bastante utilizada en derecho colombiano, el perjuicio “aparezca como la
prolongacién cierta y directa de un estado de cosas actual”. Pero debemos subrayar que no debe confundirse perjuicio futuro con perjuicio eventual e
hipotético, puesto que aquél “es indemnizable, siempre y cuando se demuestre oportunamente que se realizara”.

Particularmente: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En efecto, en
esa oportunidad, después de desestimar el peritaje obrante, por carencia de respaldo, se dijo: “Por lo demas, es claro que averiguar la contratacion del
perjudicado con entidades publicas en afios anteriores a la declaratoria ilegal de la caducidad para proyectar la utilidad frustrada y, por ende, el porcentaje de
probabilidades de pérdidas de contratar, implica acudir a bases ciertas y objetivas, tales como los textos de los contratos celebrados por el afectado,
balances y estados financieros, sus estados de pérdidas y ganancias, los libros de contabilidad, estados de cuenta, dictamen de peritos, etc., elementos
todos éstos de los que pudiera realizarse una proyeccién econémica de la situacion del contratista en cuanto a las utilidades esperadas por contratos
suscritos con la Administracion antes y después de ser inhabilitado. (...) // Aunque la Sala estima razonable que en el dictamen pericial, ante la inexistencia
de otros elementos de juicio, se acogiera como soporte el mismo contrato del sub examen para establecer la entidad del dafio por concepto de pérdida de
oportunidad, no comparte que al valor de ese contrato se le hubiese agregado un porcentaje del 20% para proyectar la utilidad anual y luego multiplicar ese
guarismo resultante por el nimero de afios que durd la inhabilidad, porque no se soporté tal actuacion por los peritos en una base sélida y objetiva dentro del
proceso. Por esa razén, no tendra en cuenta y se apartara de la liquidacion realizada por los peritos. // En cambio, para determinar el valor de los contratos
que la demandante hubiera podido celebrar en el evento de que no se hubiesen expedido los actos que se acusan, observa la Sala que a los $4.325.689,
correspondiente al valor del contrato de 5 de febrero de 1991, deben sumarsele los valores de los otros negocios juridicos celebrados con el mismo
municipio demandado y que se acreditaron en el proceso, esto es, $80.000 de la orden de trabajo de 10 de enero de 1991; $305.465 de la orden de trabajo
No. 17 de 29 de abril de 1991; $182.618,65 del contrato adicional de 2 de junio de 1991, y $76.458 de la orden de trabajo de obra extra y adicional sin fecha,
lo que arroja un total de $4.893.782,65. De esta suerte, como la declaratoria de caducidad implica que la contratista, de conformidad con el numeral 2° y el
paragrafo del articulo 8° del Decreto ley 222 de 1983, quedé inhabilitada para contratar con entidades publicas durante un periodo de cinco (5) afios a partir
de la ejecutoria de la resolucién de caducidad, injustamente se le privé de una utilidad por la pérdida de oportunidad de contratar, que la Sala en ejercicio de
su arbitrio judicial, ante la inexistencia de otros elementos de juicio, liquida asi: //i.) El valor de $4.893.782,65, que representa la cuantia de los contratos que
se acreditaron como celebrados con el sector publico, se multiplicara por el 0.08, que equivale a la cifra de utilidad establecida por la sociedad contratista y
ahora actora por la ejecucion del contrato de 5 de febrero de 199197, lo que arroja un guarismo de $391.502,61 de utilidad, el cual se reconocera totalmente,
o0 sea, en el cien por ciento (100%), sobre la base de que no existe prueba en contrario que permita su reduccién o inferir que ésta no habria sido percibida
en dicho porcentaje por la actora en el evento de que no se le hubiera suprimido la oportunidad de contratar mediante el acto administrativo que lo sancion6
ilegalmente con la caducidad del contrato y cuya nulidad se declarara. // ii.) El monto de $391.502,61, que constituye el valor histérico de la pérdida de
oportunidad o lucro cesante, es decir, estimado a 19 de diciembre de 199198, sera actualizado a la fecha de esta sentencia, aplicando los indices de precios
al consumidor certificados por el DANE, para preservar su valor adquisitivo en el tiempo y dejarlo a salvo de cualquier pérdida o depreciacion de la moneda
originada del fenémeno inflacionario, con la siguiente formula (...)".

Téngase en cuenta que el término estd dispuesto en funcién del cumplimiento de la prestacion, no de clausurar la existencia del negocio juridico.
Modo general de extincion de las obligaciones, reitera la Sala, en los términos del articulo 1625 del C.C.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 11 de mayo de 1999, Exp. 10.196.

Cita original del texto. JEAN RIVERO. Derecho Administrativo, Instituto de Derecho Pblico. Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1984, pag. 274.

El caso que se analiza resulta ser la més fiel corroboracién de lo que se expuso lineas atrds. Es decir, que los contratos estatales tienen previsto, por regla general, un
término ordinario, cuyo vencimiento no obsta para que materialmente sea posible ejecutar la prestacion debida.

Dispone el numeral primero del art. 14 de la ley 80, en este sentido, que las entidades ptblicas: “lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién
del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacion grave de los servicios piblicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion,
podrén, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las
condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.” (Negrilla fuera de texto)

Dispone el articulo 17: “Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de
control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el



dient. s

derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras se halle p
de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.” (Negrillas fuera de texto)

la ej ion de las a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito

Folio 29, cuaderno 2.



