ACCION CONTRACTUAL - Término de caducidad. Transito de legislacion.
Evolucion jurisprudencial / ACCION CONTRACTUAL - Término de caducidad.
Transito de legislacién / TRANSITO LEGISLATIVO - Caducidad de la accion
contractual / CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL - Transito de
legislacion

En vigencia de la Ley 80 de 1993, con el fin de armonizar lo previsto en su articulo
55 con lo dispuesto por el articulo 136 del C.C.A., la Sala precisé y ha reiterado
gue se presentaban dos reglas para determinar el ejercicio oportuno de la accién:
(i) Para las controversias contractuales referidas a la responsabilidad patrimonial
como el incumplimiento del contrato por las partes o la civil de los servidores
publicos, el término de “prescripcion de la accion” es de veinte (20) afios (articulo
55) y, (ii) Para las demas, vale decir, aquéllas controversias en las que se discuta
la validez del contrato, de los actos juridicos y de los hechos contractuales que no
le son imputables a las partes (hecho del principe, hechos imprevisibles, etc.), se
aplica la regla general de los dos (2) afios prevista en el articulo 136 del C.C.A.
Actualmente, en esta materia rige la modificacion realizada por el articulo 44 de la
Ley 446 de 1998 al articulo 136 del C.C.A., que cambio los términos para la
interposicion oportuna de la accion contractual so pena de caducidad, pero la
misma es claro que no es susceptible de aplicacién en el sub lite, por tratarse de
una norma posterior a la presentacion de la demanda que suscitdé este proceso.
De otra parte, es importante sefialar que la jurisprudencia de tiempo atras ha
subrayado que el término previsto en la norma de que se trate para instaurar la
acciobn de controversias contractuales debe contabilizarse a partir de la
terminacién del contrato o desde la liquidacion del mismo en los casos en que se
requiera, evento este ultimo en el cual debera comenzar a computarse el plazo
desde la fecha en gque efectivamente se realizé o desde la fecha en que ha debido
producirse. La Sala considera que en el sub exdmine no operd la caducidad
procesal, pues resulta evidente que entre el 17 de octubre de 1995 -fecha en que
debid liquidarse por la entidad- y el 4 de septiembre de 1997 -fecha en que se
presentd la demanda- no habian transcurrido los veinte (20) afios de que trata el
articulo 55 de la Ley 80 de 1993; asi mismo, aun si se aceptara que la norma
aplicable corresponde a la del articulo 136 del C.C.A. es claro que el cuestionado
fendémeno procesal no se produjo, por cuanto fue también formulada dentro de los
dos (2) afios siguientes a la primera fecha.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
providencias de 14 de febrero de 2002, rad. 13238; de 12 de diciembre de 2005,
rad. 30734, MP. Maria Elena Giraldo Gomez; de 9 de marzo de 2000, rad. 17333;
de 13 de diciembre de 2001, rad. 21301; de 22 de julio de 2002, rad. 22431, de 23
de enero de 2003, rad. 22113 y de 6 de noviembre de 2003, rad. 24432.

CONTRATO - Ley para las partes. Expresion de la autonomia de la voluntad /
CONTRATO ESTATAL - Obligaciones / CONTRATO ESTATAL -
Incumplimiento bilateral. Efectos / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL -
Carga de la prueba

El contrato, como expresién nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige
por el principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado positivamente en
el articulo 1602 del Cddigo Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y soélo pueden ser invalidados por
consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En perfecta
consonancia, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben
ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la



obligacion o que por ley le pertenecen a ella sin clausula especial. La
inobservancia o violacion de estos principios, que suponen el caracter y la fuerza
vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato existente
y valido, como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente
deber de tener en cuenta en su ejecucion las exigencias éticas y de mutua
confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccion al
contenido del titulo obligacional. Este marco juridico, en el ambito de la
responsabilidad de la Administracion Publica, regido desde la altura del inciso
primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, es en buena medida aplicable a
la contratacion publica (Cddigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos
13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una
entidad publica contratante puede comprometerse con fundamento en la culpa
(art. 50 ejusdem), es decir, una responsabilidad con falta, derivada de una
conducta de incumplimiento de las obligaciones contractuales, la cual debe ser
analizada, entre otras, de acuerdo con las reglas explicadas en precedencia del
régimen del derecho comun, pero sujetas o armonizadas con las reglas del
derecho administrativo en caso de que exista norma expresa en éste y, por
supuesto, con prevalencia del interés publico. A guisa de ejemplo la jurisprudencia
de la Sala ha precisado lo siguiente: (i) La aplicacion restringida del articulo 1546
del Cddigo Civil que establece la condicion resolutoria tacita en relacion con los
contratos estatales presenta algunas modificaciones, dado que segun se
desprende del articulo 87 del C.C.A. una de las pretensiones del contencioso
contractual es que se declare el incumplimiento del contrato y que se condene al
contratante responsable a indemnizar los perjuicios, lo que significa -se dice- que
no esta prevista la accion de cumplimiento, esto es, orientada a que ante el
incumplimiento de la entidad publica o del contratista de las obligaciones
contractuales a su cargo, pueda exigirseles que las cumpla o que el juez ordene la
ejecucion del contrato, pues en el primero de los casos se esta frente a una
responsabilidad contractual y cabe que se ordene a la administracion reconocer y
pagar los perjuicios y en el segundo, existen las medidas coercitivas y las
potestades sancionatorias atribuidas a la administracion para asegurar la
ejecucion del contracto. (i) Se permite con un tratamiento restringido la exceptio
non adimpleti contractus (art. 1609 del C.C.), como regla de equidad en los
contratos de los que se derivan obligaciones correlativas para ambas partes y que
resulta aplicable en el ambito de la contratacion estatal por remision del articulo 13
de la Ley 80 de 1993, pero que, en aras de armonizar la prevalencia del interés
publico o la continuidad del servicio publico con el interés juridico del particular, no
tiene el alcance amplio de que goza en la contratacion entre particulares, sino que
en el contencioso administrativo contractual esta limitada Unicamente a aquellos
eventos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica sea grave, serio,
determinante, trascendente y de gran significacion, de manera que situe al
contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en
ese caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus
obligaciones. Por eso, del articulo 1609 del C.C. antes mencionado se extrae la
regla en virtud de la cual no es permitido ni admisible que una de las partes del
contrato exija a la otra que satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo
haya hecho, en tanto que seria injusto permitir o patrocinar que quien no ha
cumplido las obligaciones que correlativamente asumid, pudiera reclamar del otro
que tampoco ha cumplido lo acordado. En conclusion, en los contratos bilaterales
0 conmutativos -como son comunmente los celebrados por la Administracion-,
teniendo en cuenta la correlacion de las obligaciones surgidas del contrato y la
simetria o equilibrio de prestaciones e intereses que debe guardar y preservarse,
la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una conducta alejada
del contenido del titulo obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su
parte las obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas.



FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL: ARTICULOS 1494, 1602, 1603, 1609

NOTA DE RELATORIA: Sobre el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 5
de noviembre de 1979, GJ, CLX-306 y de 3 de julio de 1963. Sobre la aplicacién
restringida del articulo 1546 del Cédigo Civil, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencias de septiembre 15 de 1983, rad. 3244; junio 25 de 1987, rad. 4994;
mayo 15 de 1992, rad. 5950; enero 17 de 1996, rad. 8356; septiembre 14 de 2000,
rad. 13530, sentencia septiembre 14 de 2000, rad. 13530, Sentencia de marzo 1
de 2001, rad. 11480. Sobre la aplicacién de la regla de equidad en los contratos
estatales, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de enero 31 de 1991,
rad. 4739; septiembre 15 de 1983, rad. 3244; junio 25 de 1987, rad. 4994; mayo
15 de 1992, rad. 5950; enero 17 de 1996, rad. 8356; marzo 15 de 2001, rad.
13415; abril 13 de 1999, rad. 10131; febrero 21 de 1992, rad. 5857; octubre 17 de
1995, rad. 8790; septiembre 14 de 2000, rad. 13530; febrero 16 de 1984, rad.
2509; septiembre 13 de 2001, rad. 12722; marzo 15 de 2001, rad. 13.415; abril 25
de 2005, rad. 14393 y abril 14 de 2005, rad. 28.616. Sobre los elementos para que
se estructure la responsabilidad contractual por infraccion a la ley del contrato,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, rad. 6461 de 4 de julio de
1992, MP. José Fernando Ramirez Gomez. Sobre la carga de la prueba en el
incumplimiento de contratos, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de
24 de febrero de 2005, rad. 14.937. MP. German Rodriguez Villamizar.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Carga de la prueba / INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO - Inexistencia / CARGA DE LA PRUEBA - Principio de
autorresponsabilidad / PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD - Carga de
la prueba

Correspondia al demandante demostrar: (i) que efectivamente cumplié a cabalidad
con sus obligaciones contractuales; y, en consecuencia, (i) que el municipio se
encontraba en mora de pagar la ejecucion de dicho contrato y, por tanto, incumplio
las obligaciones que le eran exigibles. No obstante que se probé la existencia del
contrato, dado que segun la Ley 80 de 1993, aplicable al mismo, “...los contratos
del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito...” (art. 41), en lo referente al
cumplimiento de los requisitos -aprobacion de la garantia y la existencia de las
disponibilidades presupuestales- que se exigen para la ejecucion del contrato
(inciso segundo art. 41 original ejusdem), se observa que no fueron acreditados en
el plenario, pues, de una parte, en el mismo no aparece la imputacién
presupuestal y el demandante no aportd ningin documento en el que conste el
registro presupuestal que debidé haberse realizado, y de otra parte, aunque el
contratista trajo copia de la poéliza de cumplimiento (No. 19 del articulo 25 original
ibidem), ésta no viene aprobada por la entidad municipal. En definitiva, no existe
prueba de que el contratista haya entregado en el tiempo debido el objeto del
contrato, ni siquiera el 17 de julio de 1995, como tampoco que el municipio se
hubiera negado a recibirlo, pues el documento aportado no permite deducir o
inferir esa circunstancia como lo pretende el actor, en tanto su contenido o la sola
fecha consignada en €l no es indicativa o demostrativa de los hechos aseverados,
incluso entre la fecha que se tenia proyectada la realizacion de la obra -17 de abril
de 1995 segun la pdliza- y la fecha de recibo del mencionado documento -24 de
abril de 1996- existe mas de un afio de distancia. En este orden de ideas, es
importante reiterar que, de conformidad con el articulo 177 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se
persigue la responsabilidad contractual incumbe, por regla general, a quien lo



alega, que en este caso corresponde al actor. Carga de la prueba sustentada,
como ha precisado la Sala, en el principio de autoresponsabilidad de las partes,
gue se constituye en requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a
quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decisidon
desfavorable.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 41 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

NOTA DE RELATORIA: Sobre la carga de la prueba, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencias de abril 16 de 2007, rad. AP-44001-23-31-000-2005-00483-
01, C. P.: Ruth Stella Correa Palacio y de 24 de marzo de 2004, rad. 44001-23-31-
000-2003-0166-01 (AP), MP. Ramiro Saavedra Becerra.

CONFESION DE REPRESENTANTE LEGAL DE ENTIDAD PUBLICA -
Prohibicion / CONFESION - Entidad publica. Prohibicién / CONCILIACION DE
ENTIDAD PUBLICA - No tiene efecto de confesion / DEMANDA - Su no
contestacion no puede tenerse como confesion de la entidad publica

Aunque existi6 una conciliacion que no fue aprobada, ello no es elemento que
permita atribuir alguna obligacién patrimonial a cargo del Municipio de Valencia,
dado que una obligacion de esa magnitud necesita estar fundamentada en
pruebas que la sustenten y de las cuales se carece en el sub examine; ademas, si
bien obra declaracion del Alcalde Municipal en la que manifesté estar enterado de
la conciliacion y estaba a la espera de la respuesta sobre la existencia de
caducidad y que se resolviera si podia o no pagar, no puede ser valorada desde
ningun punto de vista como una confesion sobre los hechos por cuanto el articulo
199 del Cdbdigo de Procedimiento Civil (modificado por el art. 1, No. 95 del
Decreto 2282 de 1989) dispone que no vale la confesidbn sea espontanea o
provocada, de los representantes judiciales de ciertas entidades publicas, entre
ellas los municipios. Igual anotacién cabe hacer respecto de la falta de
contestacion de la demanda por parte del ente territorial -circunstancia que
ameritara mas adelante algunas reflexiones de otro orden-, en la medida en que
no tiene el alcance a que aspira el actor, puesto que se reitera que en materia
contencioso administrativo, por el interés publico confiado a los agentes del
Estado y el principio de legalidad que gobierna las actuaciones de todas las
autoridades, el articulo 199 del Cdédigo de Procedimiento Civil antes citado
establece que carece de valor la confesion de los representantes judiciales de
ciertas entidades publicas, entre ellas los municipios, lo cual, como puede
apreciarse de los propositos del precepto, excluye que su silencio en estos
procesos sea valorado como un indicio grave en su contra, maxime cuando en
este caso lo que quiere el actor es suplir y excusar su inactividad probatoria
respecto de la demostracion de los hechos en los que fundamenta sus
pretensiones.

ENTIDADES ESTATALES - Deber de defender sus intereses procesales /
ADMONICION A LA ENTIDAD PUBLICA - Conducta procesal

Finalmente, llama la atencion de la Sala la conducta procesal asumida por la
entidad demandada, pues pese a hacerse parte, no contesté la demanda; no
presentd en la primera instancia ni en esta alegatos de conclusion; es decir,
desapareci6 del proceso dejando a la deriva del decurso procesal la suerte de los
intereses de la entidad. De ahi que ante conductas desganadas por parte de las
entidades publicas en el proceso aun se encuentren vigentes las siguientes
palabras de esta Corporacion: “Cuando los entes administrativos son actores, 0



demandados, tienen los mismos derechos y deberes procesales de los
particulares, salvo algunas excepciones. Por ello es inexplicable que dejen al
sentenciador sin el auxilio de sus valoraciones facticas y juridicas. Transitando por
ese sendero, derechos preciosos ante la conciencia ciudadana, como son el de
defensa, que comporta (...) que las partes puedan contestar la demanda,
proponer excepciones, pedir pruebas, e intervenir en su practica, alegar de
conclusion, interponer los recursos de ley, en igualdad de oportunidades, todo con
el fin de convencer al Organo Jurisdiccional de la exactitud de sus datos y de la
justicia”. En tal virtud, se advierte al Municipio de Valencia (Cérdoba) que una
conducta procesal pasiva como la observada en el sub lite no se compadece con
la diligencia y cuidado que debe poner la administracion municipal en la defensa
de sus intereses en los asuntos litigiosos que en su contra se ventilan en la
jurisdiccion, ni son ejemplo del deber de colaboracion con la Administracion de
Justicia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber de las entidades del Estado de defender
sus intereses en los procesos judiciales, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 8 de octubre de 1987, Exp. 3726, C.P. Julio César Uribe Acosta.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., veintidds (22) de julio de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552)

Actor: ALBERTO VERGARA MELLADO

Demandado: MUNICIPIO DE VALENCIA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en el
proceso de la referencia, contra la Sentencia de 12 de agosto de 1999, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cérdoba, en la cual resolvié declararse inhibido
para fallar de fondo por caducidad de la accién. La sentencia apelada sera
revocada y, en su lugar, se dictara sentencia de fondo, por los motivos que se

expondran en la parte considerativa.

ANTECEDENTES



1. Las pretensiones

El presente proceso se originé con la demanda presentada el 4 de septiembre de
1997, por el sefior Alberto Vergara Mellado, en contra del Municipio de Valencia
(Coérdoba), a través de apoderado judicial y en ejercicio de la accién contractual
prevista en el articulo 87 del C.C.A., en la cual solicito las siguientes declaraciones
y condenas:

“1.- DECLARAR que el contratante (Municipio de Valencia), incurrié en
incumplimiento de lo pactado violando el contrato al no cumplir el sefior
ALCALDE MUNICIPAL con el pago del anticipo del 50% del valor del
contrato al ser iniciado y el 50% restante al momento de la entrega, a
pesar de haber dado cumplimiento total de la obra mi poderdante, la
cual se termind y fue recibida a satisfaccion el dia 24 del mes de abril
de 1996.

2.- CONDENAR al Municipio e (sic) Valencia (C), a cancelar las
siguientes sumas:

a) VEINTE Y UN MILLONES DE PESOS M/CTE ($21.000.000,00), por
concepto de capital adeudado.

b) UN MILLON NOVECIENTOS QUINCE MIL OCHO CIENTOS
TREINTA PESOS M/CTE ($1.915.830,00.), por concepto de interés
corriente de los primeros seis (6) meses en que debié desembolsar
el 50% de anticipo o sea el dia 3 de abril de 1995, asi como al pago
de los intereses moratorios liquidados al doble del interés corriente
sobre la cantidad de DIEZ MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
M/CTE., o sea el 50% inicial a partir del 4 de octubre de 1995, hasta
cuando se verifigue el pago total de la obligacion, intereses estos
liquidados de acuerdo a la certificacion expedida por la
superbancaria.

c) UN MILLON NOVECIENTOS QUINCE MIL, OCHO CIENTOS
TREINTA PESOS, M/CTE.($1.915.830,00), por concepto de interés
corriente durante los primeros seis (6) meses de recibido el contrato
0 sea el 24 de octubre de 1996, asi mismo al pago de los intereses
moratorios liquidados al doble del interés corriente de acuerdo a la
certificacion expedida por la superbancaria, sobre la cantidad de
$10.500.000,00 M/cte. o sea el 50% restante, hasta cuando se
verifique el pago total de la obligacion.

3.- Que el Municipio de Valencia dara cumplimiento a la respectiva
sentencia, dentro del término sefalado en el art. 176 y concordante del
D.01/84.

2. Los hechos

Los hechos relatados en la demanda son, en resumen, los siguientes:



2.1. Que el dia 4 de abril de 1995, se celebr6 entre el sefior Alberto Vergara
Mellado y el Municipio de Valencia (Cérdoba) un contrato de obra publica, cuyo
objeto fue el “[d]isefio arquitectonico, disefio estructural, disefio hidraulico y
sanitario, disefio eléctrico y presupuesto, para la construccion de 45 aulas y 42
bafio (sic), en los siguientes pueblos del Municipio de Valencia: cocuelo medio,
cocuelo soto, las cheras, florisanto, guasimito, jaraguay arriba, jaraguay el buho,
jardin santa fé, jericd, el puya, mieles medio, pascado arriba, rio nuevo, venado
abajo, volcan, zaino, novacion damasco, el pital, villa nueva, tinajones...”, por un
valor de veintiin millones de pesos Mcte. ($21.000.000,00), con una duracion de
quince (15) dias contados a partir de la fecha en que se pagara el anticipo, y el

cual debia ser cancelado con cargo a la vigencia fiscal de 1995.

2.2. Que, aun cuando el contratista cumplié a cabalidad con el objeto del contrato,
le fue recibida su labor el 24 de abril de 1996 y presentdé oportunamente la cuenta
de cobro correspondiente, el Municipio de Valencia, sin razén alguna, no cancelo

el anticipo convenido ni el valor restante del contrato.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Estimé el actor que el comportamiento de la entidad demandada de no pagar sus
servicios, pese a haber sido recibida su labor, constituye un claro incumplimiento
del contrato y un enriguecimiento sin causa, inaceptable en un Estado de Derecho
y a la luz de los parametros establecidos en la Ley 80 de 1993. Invocé como
fundamentos de derecho los articulos 32 de la Ley 80 de 1993, 1602 y 1603 del
Cadigo Civil, y 884 del C. del Co.

4. La oposicion del demandado

La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba mediante auto
de 19 de septiembre de 1999 (fl.10 c.1), en el que se ordend su notificacion al ente
municipal demandado y al Ministerio Publico. Una vez notificada la demanda, el
demandado no la contesto (fls. 19 y ss. c.ppal.).

5. Actuacién procesal



5.1. Dentro del término de fijacion en lista de la providencia que admitid la
demanda, las partes solicitaron mediante escrito de 28 de abril de 1998 sefalar

fecha para celebrar audiencia de conciliacion (fl. 19. cd.1).

5.2. Las partes fueron citadas a una audiencia de conciliacion mediante auto de de
30 de abril de 1998 (fl. 21 cd. 1), diligencia llevada a cabo el 2 de junio de esa
misma anualidad con la presencia de las mismas y sus respectivos apoderados
judiciales debidamente reconocidos. En dicha audiencia se llegé a un acuerdo,
segun el cual el Municipio reconoceria la suma debida, o sea $21.000.000, mas

los intereses legales liquidados conforme lo establece la Ley 80 de 1993.

5.3. Mediante Auto de 24 de junio de 1998, el Tribunal a quo se abstuvo de
aprobar la conciliacion celebrada por las partes dentro del proceso, por considerar

gue habia operado la caducidad y, ademas, ordend la terminacion del proceso.

5.4. El demandante interpuso recurso de apelacién contra la anterior providencia,
recurso que fue resuelto por esta Corporacion en Auto de 4 de febrero de 1998,
encontrandola ajustada a derecho, al considerar que la fecha a partir de la cual
debia empezar a correr el plazo para el ejercicio de la accién era el 18 de agosto
de 1995, de manera que la demanda podia ser presentada hasta el 18 de agosto
de 1997, pero sélo lo fue el 5 de septiembre de 1997. Por tal motivo, confirmé la
providencia, aunque estimé que la misma no ponia fin al proceso, sino que éste

debia seguirse hasta culminar con sentencia definitiva.

5.5. Mediante proveido de 24 de mayo de 1999, se corrid traslado a las partes
para alegar de conclusion. EI demandado y el Ministerio Publico guardaron

silencio.

El demandante reiter6 las pretensiones de su demanda y sefialé en particular que
no se habia presentado el fendmeno procesal de la caducidad, teniendo en cuenta
que el dltimo hecho ocurrido dentro de la relacion contractual fue la entrega de
unos proyectos por él ejecutados y recibidos por la autoridad, segun consta, a su
juicio, en escrito de 17 de julio de 1995 y con recibido de 24 de abril de 1996,
fecha esta ultima desde la cual debe contarse el plazo para verificar si oper6é o no
la caducidad, y de donde se deduce que la demanda presentada el 4 de

septiembre de 1997 fue incoada oportunamente.



6. La sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo de Coérdoba, se declar6 inhibido para fallar de fondo por
caducidad de la accion, con base en las mismas consideraciones expuestas en
Auto de 24 de junio de 1998, que lo condujeron a abstenerse de aprobar la

conciliacion celebrada por las partes, asi:

“...no aparece en el contrato la fecha de celebracion del mismo, como
tampoco su fecha de terminacion ni la existencia de un ultimo acto o
hecho contractual desde donde contar la caducidad de la accion,
puesto que el escrito que se anexa a folio 5 del expediente, si bien
tiene fecha manuscrita de recibido de 24 de abril de 1996, es evidente
que ésta se refiere al recibo de dicho escrito y no a la constancia de
cumplimiento de la labor pactada, y aun, a pesar de su contenido, no
tiene eficacia juridica, puesto que carece de firma responsable, luego
no puede tenerse como referencia para contar el término de
caducidad, por lo cual, debe recurrirse a las clausulas del contrato
mismo y a las peticiones de la demanda.

De esta manera tenemos que, conforme a lo estipulado en el contrato,
éste tenia un término de duracion de quince dias, contados a partir de
la fecha en que se pagara el anticipo, que segun lo afirmado por el
accionante en las peticiones, debié hacerse el 3 de abril de 1995,
fecha que por deméas coincide con la iniciacion de la vigencia del
seguro de cumplimiento, emitido el 29 de marzo de 1995 (fl.6) y desde
la cual pretende también el pago de intereses, por lo que la obra debi6
entregarse a mas tardar el 18 de abril del mismo afio, y a partir de
ésta tenian las partes el término de cuatro meses para liquidar el
contrato de acuerdo con la ley, o sea, maximo hasta el 18 de agosto
de 1995.

Luego, es desde esta ultima fecha donde debe empezar a contarse el
término de dos afios para el ejercicio de la accion contractual, los
cuales vencian el 18 de agosto de 1997. Como la demanda solo se
presento el 4 de septiembre de 1997, debe concluirse que la accion
esta caducada...”

Concluyé que las circunstancias de hecho y de derecho no habian variado, pues el
argumento expuesto por el demandante, en el sentido de que el escrito por medio
del cual se hace una entrega de obras es la prueba de que en esa fecha (24 de
abril de 1996) ocurrio el ultimo hecho y de alli debe empezar a contarse el término
de caducidad, esta desvirtuado, en razén a que dicho documento no se encuentra
firmado por quien debe expedirlo; y, ademas, el testimonio del sefior Marlos
Mestra Montoya no constituye prueba de ello, porque en su declaracion no ofrecio
ninguna informacion en relacién con la fecha en que fueron recibidas para efectos

de contar el término oportuno con el fin de instaurar la accién.



7. La apelacion

El demandante apeld la sentencia, solicitando que sea revocada, con base en los

siguientes argumentos:

En primer lugar, sefial6 que el municipio accionado no habia contestado la
demanda, lo cual constituye un indicio grave en su contra, segun las voces del

articulo 95 del Cadigo de Procedimiento Civil.

En segundo lugar, puntualizd que para el cumplimiento del contrato de obras
publicas celebrado con el municipio demandado incurrié en gastos, pero como

éste no pago su valor, el mismo le signific6 un empobrecimiento.

En tercer lugar, manifest6 que las obras pactadas fueron ejecutadas por el
contratista y recibidas por el Jefe de Planeacién del Municipio de Valencia, lo cual
se encuentra demostrado en el proceso con el documento por éste suscrito y que
no fue tachado de falsedad, de manera que el juez debia apreciar esos dos
hechos en su conjunto (art. 248 C.P.C.) para concluir que “...tenia que extender o
firmar el papel donde constaba esa circunstancia fuese que su firma estuviese
estampada en el papel original o en papel copia, pues para los efectos del caso da

lo mismo...” y, por ende, darle credibilidad tanto a su contenido como a su fecha.

Finalmente, concluyé que en el desarrollo de la relacién contractual con el
Municipio de Valencia, el ultimo hecho cierto y véalido es la entrega de los
proyectos el 24 de abril de 1996 y desde esa fecha debe contarse el término para

verificar si oper6 o no la caducidad y no desde cualquier otra.

8. Actuacion en esta instancia

8.1. En auto de 19 de febrero de 2000 se admiti6 el recurso de apelacién
formulado por el actor; y el 24 de marzo de ese afo, se dio traslado a las partes y

al Ministerio Publico para presentar alegatos y rendir concepto.

8.2. Las partes guardaron silencio, segun consta en el informe secretarial a folio

111 del expediente.



8.3. El Ministerio Publico rindid concepto en el que solicitd revocar la sentencia
apelada, pues considerd, que no hay lugar a declarar la caducidad, toda vez que
no obra prueba cierta de las fechas de celebracion y terminacién del contrato que
permitan calcular el plazo legal, aunque, en aras de privilegiar el derecho
sustancial, observa que la cobertura de la poéliza de seguro constituida se extendio
“...desde el 3 de marzo de 1995 hasta el 17 de marzo de 1995...” (sic), con lo cual
bien puede entenderse esta ultima como fecha de terminacién del contrato, de
manera que teniendo en cuenta los 4 meses que tienen las partes para liquidarlo
por mutuo acuerdo y los 2 meses con que cuenta la administracién para hacerlo
unilateralmente, la fecha de inicio para contabilizar el plazo es el 17 de septiembre
de 1995 y como quiera que la demanda se presento el 4 de septiembre de 1997,
es palmario que no se presenta la caducidad.

De otra parte, en su criterio, las pretensiones no deben prosperar, por cuanto, si
bien de acuerdo con el acervo probatorio se demostré que las partes suscribieron
un contrato para la elaboracion de unos proyectos de construccion, no se acreditd
Su ejecucion, esto es, la entrega de los proyectos objeto del contrato, teniendo en
cuenta que el documento con el cual se pretendié probar ese hecho no resulta
idéneo, en la medida en que no esta suscrito por el Alcalde Municipal de Valencia
y la nota de recibo se refiere a la recepcion del mismo, pero no que ellos se

hicieron y entregaron de conformidad para su pago.

8.4. Vencido el término para alegar y encontrandose el proceso para fallo, el actor,
por conducto de nuevo apoderado, present6 el 23 de abril de 2008 escrito con
algunas apreciaciones juridicas en torno al proceso, memorial que no sera tenido

en cuenta por extemporaneo.

[I. CONSIDERACIONES

La Sala revocara la sentencia del tribunal a quo, para lo cual abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) El objeto del litigio y el motivo de la apelacién; 2) El
ejercicio oportuno de la accién (la caducidad); 3) La pretension de incumplimiento
del contrato examinado; 4) Conclusion, y 5) Admonicion a la entidad municipal

demandada.

1. El objeto del litigio y el motivo de la apelacion



Segun la demanda se persigue la declaratoria de incumplimiento por parte del
Municipio de Valencia (Cérdoba) de un “contrato de obras publicas”, celebrado en
el mes de abril de 1995, consistente en el disefio arquitectdnico, disefo
estructural, disefio hidraulico y sanitario, disefio eléctrico y presupuesto, para la
construccion de 45 aulas y 42 bafios, en varios corregimientos de dicho municipio,
por un valor de $21.000.000,00.

El Tribunal a quo se inhibi6 fallar de fondo por caducidad, toda vez que considero
que la demanda se presento por fuera del plazo de los dos (2) afios para ejercer
oportunamente la accion, establecido en el articulo 136 del C.C.A. Inconforme con
la decision del a quo, la parte demandante apel6 la sentencia, porque, a su juicio,
en el desarrollo de la relacion contractual con el Municipio de Valencia el dltimo
hecho cierto y valido es la entrega de los proyectos el 24 de abril de 1996 y desde

esta fecha debe contarse el término para verificar si operé o no la caducidad.

Asi las cosas, como quiera que el fallo recurrido fue inhibitorio y aunque sélo fue
apelado por el demandante, es claro que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 357 del C. de P. Civil, la Sala podra pronunciarse acerca de todos los
aspectos que conforman la litis e incluso fallar de fondo, en el caso de que

considere que en el sub lite no se configuré el fenémeno de la caducidad.

En consecuencia, de acuerdo con los cargos formulados por el demandante, los
problemas juridicos que ocupan la atencion de la Sala se concretan en resolver: i)
si operd la caducidad; y, en caso negativo, ii) si se presenté el incumplimiento del

contrato.

2. El ejercicio oportuno de la accién

Como atras se indico, el Tribunal Administrativo de Cordoba encontré en el sub
lite configurada la caducidad, porque, a su juicio, entre la fecha que estim6é como
limite para realizar la liquidacion -18 de agosto de 1995-, y la fecha en que se
presentd la demanda -4 de septiembre de 1997-, transcurrieron mas de los dos
(2) aflos concedidos en el articulo 136 del Cadigo Contencioso Administrativo (en
la version vigente que de esta disposicion se establecia en el articulo 23 del
Decreto - Ley 2304 de 1989).



No obstante, para la Sala no hay lugar a declarar la caducidad, segun se deduce

de las siguientes reflexiones:

2.1. En primer lugar, conviene advertir que el sub examine se origind con ocasion
de una accidn de controversias contractuales, cuyo ejercicio oportuno en el

contencioso administrativo ha estado regulado en varias normas.

En efecto, el Decreto - ley 01 de 1984, Cdodigo Contencioso Administrativo,
establecio como término para el ejercicio oportuno de la accion contractual el de
dos afios contados a partir “de expedidos los actos u ocurridos los hechos que den
lugar a ella” (articulo 136). Luego el Decreto - ley 2304 de 1989, modificd la
redaccion del aspecto relacionado con el supuesto que desencadena el inicio del
computo del término, pero preservo el plazo de los dos afios dispuestos por el
Decreto 01 de 1984, s6lo que desde que ocurrieron “los motivos de hecho o de
derecho que le sirvan de fundamento” (articulo 23). Y tiempo después, la Ley 80
de 1993, en su articulo 55 dispuso que “[l]a accién civil derivada de las acciones y
omisiones a que se refieren los articulos 50, 51, 52 y 53 de esta ley prescribira en

el término de veinte (20) afios, contados a partir de la ocurrencia de los mismos...”
1

En vigencia de la Ley 80 de 1993, con el fin de armonizar lo previsto en su articulo
55 con lo dispuesto por el articulo 136 del C.C.A., la Sala precisé y ha reiterado

que se presentaban dos reglas para determinar el ejercicio oportuno de la acciéon?:

! Los articulos relacionados en esta norma se refieren a: (i) Las entidades, que responderan “por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que le sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas” (art.
50); (ii) El servidor publico, que respondera civilmente “por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los
términos de la Constitucién y la ley” (art. 51); (iii) Los contratistas, que responderan civilmente “por sus acciones y
omisiones en la actuacion contractual en los términos de ley”, incluyendo los consorcios y uniones temporales, que
responderan por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 7o. de esa ley (art. 52); y (IV)
Los consultores, interventores y asesores, que responderan civilmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de consultoria, interventoria o asesoria, como por los hechos u omisiones que les fueren
imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos
respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoria, interventoria 0 asesoria (art. 53).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. en providencia de 14 de febrero de 2002,
Exp. 13.238, sefiald: “...El legislador - ley 80 de 1993 - ampli6 el término de prescripcion de la accién a veinte afios s6lo
para los eventos de las conductas antijuridicas y contractuales. Asi, Administracién y Contratista, pueden perseguirse
judicialmente dentro de un término mayor, veinte afios, cuando sus conductas (activas u omisivas) sean antijuridicas,
como en este caso que se alega el incumplimiento a una de las obligaciones adquiridas en el contrato de interventorfa.
Cosa distinta es el cuestionamiento de la validez de actos juridicos contractuales los cuales se presumen validos
(contrato, actos bilaterales, actos unilaterales de la administracion y del particular) y de otras conductas juridicas (hecho
del principe) o no imputables a las partes cocontratantes (hechos imprevisibles), evento en los cuales el término de
caducidad es de dos afios (art. 136 inc. 60. C.C.A)..." Tesis que ha sido reiterada en Auto de 12 de diciembre de 2005,
C.P., Exp. 30.734, C.P. Maria Elena Giraldo GAmez en el que se menciona que “Si bien es cierto que la jurisprudencia
de la Seccidn Tercera tuvo diversos criterios respecto de la aplicacidn del término de prescripcion de veinte afios previsto
en el articulo 55 de la ley 80 de 1993, en la actualidad rige, de acuerdo con la ley, el criterio relativo a que el término de
caducidad respecto de conductas antijuridicas contractuales es de 20 afios cuando ocurrieron en vigencia el articulo 55



(i) Para las controversias contractuales referidas a la responsabilidad patrimonial
como el incumplimiento del contrato por las partes o la civil de los servidores
publicos, el término de “prescripcion de la accion” es de veinte (20) afios (articulo
55)y,

(i) Para las demés, vale decir, aquéllas controversias en las que se discuta la
validez del contrato, de los actos juridicos y de los hechos contractuales que no le
son imputables a las partes (hecho del principe, hechos imprevisibles, etc.), se

aplica la regla general de los dos (2) afios prevista en el articulo 136 del C.C.A.

Actualmente, en esta materia rige la modificacion realizada por el articulo 44 de la
Ley 446 de 1998 al articulo 136 del C.C.A., que cambio los términos para la
interposicion oportuna de la accidén contractual so pena de caducidad, pero la
misma es claro que no es susceptible de aplicacién en el sub lite, por tratarse de

una norma posterior a la presentacion de la demanda que suscitd este proceso?®.

Por consiguiente, en tratandose de pretensiones que persigan el incumplimiento
del contrato por una de las partes, ocurrido en vigencia del articulo 55 de la Ley 80
de 1993, como se alega en este caso para el afio de 1995, segun tesis mayoritaria
de la Sala?, el término para acudir al juez por parte de quien ejercita la acciéon de
controversias contractuales en aplicacion a esta disposicion es de veinte (20) afios

contados a partir de la abstencioén, hecho u omisién antijuridicos.

original de la ley 80 de 1993.” Decisiones en igual sentido autos interlocutorios: de 9 de marzo de 2000, exp. 17.333,
CORVIAS VS: Municipio de Ocamonte; de 13 de diciembre de 2001, exp. 21.301, Benjamin Méndez Pinzén VS:
ASOSUMAPAZ; de 22 de julio de 2002, exp. 22.431, German Alfredo Riveros S. VS: Fondo Pasivo Social Empresa
Puertos de Colombia; de 23 de enero de 2003, exp. 22.113, Sociedad Botero Aguilar & Cia. VS: INVIAS y de 6 de
noviembre de 2003, exp. 24.432, J. A. Asociados VS: Departamento del Atlantico.

3 El articulo 136 numeral No. 10 del C.C.A., modificado por el articulo 44 de Ley 446 de 1998, reza: “(...) 10. En las
relativas a contratos, el término de caducidad serd de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. En los siguientes contratos, el término
de caducidad se contara asi: a) En los de ejecucién instantanea, a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a
cuando se cumplié o debi6é cumplirse el objeto del contrato; b) En los que no requieran de liquidacién, a mas tardar
dentro de los dos (2) afios siguientes contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa; ¢) En los que
requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comdn acuerdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) afios
contados desde la firma del acta; d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutaria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o,
en su defecto del establecido por la ley, el interesado podré acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede
judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar (...)"

40 vigente en el momento de la presentacion de la demanda segun tesis sostenida por la ponente de esta providencia
en diferentes salvamentos de voto, punto cuya definicion resulta irrelevante en el sub examen, porque ambas situaciones
se tienen por sucedidas en vigencia de la norma citada, esto es, tanto el incumplimiento segun la demanda, como la
presentacion de la demanda de acuerdo con el expediente.



2.2. De otra parte, es importante sefialar que la jurisprudencia de tiempo atras ha
subrayado que el término previsto en la norma de que se trate para instaurar la
accion de controversias contractuales debe contabilizarse a partir de la
terminacion del contrato o desde la liquidacion del mismo en los casos en que se
requiera, evento este ultimo en el cual debera comenzar a computarse el plazo
desde la fecha en que efectivamente se realizé o desde la fecha en que ha debido
producirse; asi, por ejemplo, en los contratos de ejecucién sucesiva y de
prestaciones periddicas, el motivo de hecho o de derecho que da lugar a la
iniciacion del término previsto para demandar en tiempo el incumplimiento, apenas

empieza a computarse desde la liquidacién del contrato®.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993, Estatuto de Contratacion -aplicable para la época
en que se celebrd y termind el contrato sub iudice-, sefial6 en su articulo 60 -

original- que “...los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucidon o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran seran objeto
de liquidacion de comun acuerdo por las partes contratantes, dentro del término
fijado en el pliego de condiciones (...) 0, en su defecto, a mas tardar antes del

vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del contrato...” ©

A su turno el articulo 61 ibidem?’ dispuso que si el contratista no se presenta a la

liquidacion o las partes no llegan a un acuerdo sobre el contenido de la misma,

5 Si hien es cierto fue la Ley 446 de 1998 - la cual no existia para el momento en que se presentd la demanda-, la que
establecio que la accién contractual podia ejercerse dentro de los dos afios siguientes a la liquidacion del contrato, en los
eventos en que se requiera de la liquidacion del mismo (numeral 10, apartes c) y d) del articulo 136 C.C.A), esta Seccion
ya habia sentado dicho criterio en Auto 8 de junio de 1995, Exp.10.684, y en la Sentencia de 22 de junio de 1995, Exp.
9.965, C.P. Daniel Suarez Herndndez. En efecto, reparese que la liquidacion del contrato es una actuacion administrativa
posterior a su terminacién normal (culminacién del plazo de ejecucién) o anormal (verbigracia en los supuestos de
terminacion unilateral o caducidad de que tratan los articulos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993), con el objeto de definir si
existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las partes, hacer un balance de las cuentas para determinar
quién le debe a quién y cuanto y proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar, y asi dar
finiquito y paz y salvo a la relacion negocial. En consecuencia, en conformidad con la jurisprudencia citada, como quiera
que en los contratos de ejecucidn periddica es en la liquidacién cuando se conoce cuénto se le va a pagar y que
reconocimientos econdmicos le hara la administracion al contratista o, viceversa, que le debe el contratista del objeto
contractual a la administracion, seré con ese acto 0 al vencimiento de la oportunidad para efectuarlo el momento en que
con certeza se podra apreciar el incumplimiento de las obligaciones contractuales y tomar la decisién de demandar o no
a su cocontrante.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de enero de 1988, Exp. 3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, la Sala
ya habia estimado ese término para liquidar de mutuo acuerdo los contratos, asi: “... aunque la ley no lo diga, no quiere
significar esto que la administracion 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
documentacién adecuada para la liquidacion, y dos para que el trabajo se haga de comun acuerdo. Si vence este Ultimo, la
administracion no podra esperar mas y debera a proceder a la liquidacion unilateral mediante resolucién administrativa
debidamente motivada...” -Subraya la Sala-

7 Modificado el primero -art 60- en su inciso primero y derogado este segundo -art. 61- por cuenta del articulo 11 de la Ley
1150 de 2007.



debe ser practicada directa y unilateralmente por la entidad y se adoptara por acto
administrativo motivado, y aunque no indicé un plazo para efectuar esa labor, la
jurisprudencia ya habia sentado el criterio que debia realizarla dentro de los dos
(2) meses siguientes al plazo fijado en el pliego o pactado por las partes, o el

legal®.

2.3. De acuerdo con las anteriores precisiones, con el fin de verificar si se
presentdé o no la cuestionada caducidad que origind la apelacién, es necesario
determinar si la acciéon si instauré dentro del término de los veinte (20) afios
dispuesto en el articulo 55 de la Ley 80 de 1993 para los eventos de conductas
antijuridicas en que incurrieran las partes en desarrollo de la actividad contractual,
como el presunto incumplimiento que aqui se demanda, para lo cual debe
establecerse el momento en que comenzé a correr dicho término, que en el sub
iudice equivale a indagar cuando se liquidé o debidé liquidarse el contrato

demandado.

En relacion con este interrogante, de entrada se advierte que no existe claridad
acerca de las fechas de celebracion y terminacion del denominado “Contrato de
Obras Pdblicas”, suscrito entre el Municipio de Valencia (Cordoba) y el
demandante, de manera que, en principio, no resultaria posible realizar el
computo del plazo legal y, por lo mismo, examinar si se configur6 o no de la

caducidad.

Sin embargo, repara la Sala que en la clausula quinta del contrato se estipulé un
término de duracion de quince (15) dias contado a partir de la fecha en que se

pagara el anticipo®, y consta en el expediente que para garantizar su cumplimiento

8 No obstante que el Decreto-ley 222 de 1983 no precisé tiempo alguno dentro del cual debia agotarse dicha etapa, dicho vacio
legal fue satisfecho por via jurisprudencial: 4 meses para hacerla por mutuo acuerdo a partir del vencimiento del plazo de
gjecucion del contrato, tal y como se menciona en la sentencia de la nota 6 precedente; y 2 meses para realizarla
unilateralmente la administracion luego de expirado este Ultimo y antes de que fuera viable acudir al juez del contrato o
reclamar por esta actuacion, segln el siguiente pronunciamiento: “...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 liquidacion de comin 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 79y, por esta razon, lo adopta la Sala para eventos como el que aqui se presenta’ (Sentencia de noviembre 9, 1989,
Expedientes Nos. 3265 y 3461. Actor: Consorcio CIMELEC LTDA-ICOL LTDA)...". -Subraya la Sala-. Cfr. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia de 11 de diciembre de 1989, Exp. 5334, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo. Este lineamiento fue
recogido por la Ley 446, en su art. 44. No. 10, letra d. que modificd el art. 136 del C.C.A., asi: “...d) En los que requieran de
liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde
la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracidn no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podré acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de
liquidar...” (se subraya).

9 Lo cual no ocurrié segln el demandante, pero que no obsta para que un contratista pueda comenzar a ejecutarlo con
Sus propios recursos si asi lo decide.




se expidié el 29 de marzo de 1995 la pdliza de seguros No. 50499119 por la
Aseguradora Solidaria de Colombia a favor del ente municipal (fl. 6 cd. ppal.), con
una cobertura desde el 3 de abril de 1995 hasta el 17 de abril de ese mismo afio,
fecha esta dltima que, en gracia de discusion, habr4d de tenerse como de
terminacion del contrato para estos efectos -tal y como lo hizo el a quo-, ante la
falta de prueba en contrario y en consideracién a que los contratos que celebra la
administracion no pueden ser ejecutados sin la constitucién de la garantia Gnica
de cumplimiento (inc. 2 del art. 41 en concordancia con el No. 19 del art. 25 -
original- de la Ley 80 de 1993).

De ahi que, de conformidad con las reglas arriba explicadas, el plazo para liquidar
por mutuo acuerdo el contrato materia del sub lite, dado que no se pactdé un
término diferente, expird a los cuatro (4) meses desde la finalizacion de su plazo
de ejecucioén, esto es, el 17 de agosto de 1995; y como tampoco esta acreditado
que dicho contrato se hubiere liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del término para hacerlo de comun acuerdo, el
contratista quedaba desde el 17 de octubre de 1995 habilitado para acudir en
accion al juez del contrato, momento a partir del cual comenzaba a correr el

término fijado en la ley para la formulacién en tiempo de la demanda.

En consecuencia, la Sala considera que en el sub exadmine no opero la caducidad
procesal, pues resulta evidente que entre el 17 de octubre de 1995 -fecha en que
debid liquidarse por la entidad- y el 4 de septiembre de 1997 -fecha en que se
presento la demanda- no habian transcurrido los veinte (20) afios de que trata el
articulo 55 de la Ley 80 de 1993; asi mismo, aun si se aceptara que la norma
aplicable corresponde a la del articulo 136 del C.C.A. es claro que el cuestionado
fendmeno procesal no se produjo, por cuanto fue también formulada dentro de los

dos (2) afios siguientes a la primera fecha.

Por lo expuesto, se concluye que no le asiste razén al a quo cuando hall6 probada
la caducidad, razén por la cual la decision seré revocada para estudiar el fondo de
la litis.

3. La pretension de incumplimiento del contrato examinado

El actor demandé el incumplimiento por parte del Municipio de Valencia (Cérdoba)

del contrato con él celebrado, porque, aun cuando cumplié a cabalidad con el



objeto del contrato, le fue recibida su labor el 24 de abril de 1996 y presento
oportunamente la cuenta de cobro correspondiente, el ente municipal no pago la
suma de $21.000.000 convenida, que debid serle cancelada en dos contados: el
50% a titulo de anticipo al momento de su iniciacion y el 50% al finalizar el

contrato.

Sin embargo, contrario a lo sostenido por el actor, la Sala no encuentra
demostrado el incumplimiento de la obligaciéon de pago por el Municipio de

Valencia, como se pasa a explicar:

3.1. Efectos del incumplimiento del contrato bilateral y la carga de la prueba

de quien lo alega

En virtud del contrato bilateral cada una de las partes se obliga para con la otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa inmediatamente, al vencerse un plazo o al
ocurrir alguna condicion, de conformidad con los términos de la estipulacion (arts.
1494, 1495, 1530 y ss. 1551 y ss. Caodigo Civil). Por él cada contratante acude a
prestar su consentimiento en la confianza en que la otra ejecutard las obligaciones
reciprocas acordadas al tenor del contrato y en el tiempo debido. Empero, sucede
que en ocasiones una de las partes se sustrae del compromiso y no satisface su
obligacion para con el otro al tiempo de su pago, incurriendo en un incumplimiento,
vicisitud que se traduce en una obligacion frustrada por obra de uno de los sujetos

del vinculo y que por tal motivo es sancionada por el ordenamiento juridico.

En efecto, el contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la
voluntad, se rige por el principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado
positivamente en el articulo 1602 del Cddigo Civil, por cuya inteligencia los
contratos validamente celebrados son ley para las partes y s6lo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas
legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que
los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no
s6lo a lo en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacibn o que por ley le pertenecen a ella sin clausula
especial, lo que significa que los contratantes en miras de satisfacer la funcion
practica, econdmica y social para el cual esta instituido el tipo contractual por ellas

elegido, deben actuar en forma leal y honesta, conforme a las exigencias de



correccion y probidad y la ética media imperante en la sociedad, y sin abuso de

sus derechos.

La inobservancia o violacion de estos principios, que suponen el caracter y la
fuerza vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato
existente y valido, como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el
consiguiente deber de tener en cuenta en su ejecucion las exigencias éticas y de
mutua confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccién
al contenido del titulo obligacional. En tal caso, la ley impone el deber de reparar
integralmente a la parte cumplida el dafio causado, y para ello faculta a la parte
agraviada o frustrada para exigir las obligaciones insatisfechas y defender los
derechos que emanan del contrato en procura de satisfacer el objeto primario del
mismo o, en su defecto por no ser éste posible en el tiempo (causa oportuna), su

equivalente, y obtener el resarcimiento de todos los perjuicios sufridos.

Asi es, el incumplimiento del contrato otorga al contratante ofendido con la
conducta de aquel que se apart6 de los dictados del negocio juridico, el derecho a
reclamar la satisfaccion del débito contractual y la indemnizacion de perjuicios,
bien a través de la conminacion directa o en virtud de requerimiento extrajudicial
del deudor para provocarla en forma espontanea, ora mediante su ejecucion
forzada por las vias judiciales y contra su voluntad, con pretension de que se
realice la prestacion in natura, esto es, el débito primario u original, o con
pretensién sobre el débito secundario, esto es, el subrogado o equivalente
pecuniario de la obligacion o aestimatio pecunia, con la indemnizacion de

perjuicios.

O sea, lo normal es que el deudor cumpla a su acreedor el contrato ejecutando el
objeto en el tiempo debido y lo anormal es que incumpla; si incumple en el
momento previsto para el pago incurre en retardo y si es conminado o la ley lo
establece sin que ello sea menester entra en mora (art. 1608'° C.C.), y una vez

constituido en ese estado debe responder de acuerdo con la naturaleza de la

10 C.C. “ARTICULO 1608. [MORA DEL DEUDOR]. El deudor esta en mora: 10.) Cuando no ha cumplido la obligacion
dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en
mora. / 20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado
pasar sin darla o ejecutarla. / 30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el
acreedor.



prestacion (el dar!!, hacer!?> o no hacer® primigenio), que adeude, bien con
ejecucion del contrato como fue pactado (débito primario), ora con ejecuciéon de su
equivalente (débito secundario) y, ademas, en uno y otro evento, con

indemnizacién de perjuicios.

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

De manera pues, que si uno de los contratantes se abstiene o es negligente en el
cumplimiento de la obligaciéon, su contraparte puede solicitar judicialmente la
resolucién del contrato o el cumplimiento de éste, con indemnizacion de perjuicios,
alternativa que depende de la utilidad respecto de la causa que motivo a contratar,
regla establecida en términos de condicidon resolutoria tacita en los contratos
bilaterales en el articulo 1546 del C.C., a cuyo tenor “[e]n los contratos bilaterales
va envuelta la condicidn 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 indemnizacién de
perjuicios.” Su justificacion, segun la jurisprudencia, esta fundada en la equidad,
gue se explica en que “...si uno de los contratantes incumple con sus obligaciones

gue corren a su cargo, es apenas obvio y equitativo que el derecho autorice al

11 C.C. "ARTICULO 1605. [OBLIGACION DE DAR]. La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es una
especie 0 cuerpo cierto, contiene, ademas, la de conservarla hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al
acreedor que no se ha constituido en mora de recibir.”

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

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



contratante diligente o cumplido para desligarse del vinculo que lo une...” con el

otrol4.

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

antijuridica.

En sintesis, es principio general el que los contratos se celebran para ser
cumplidos y, como consecuencia de su fuerza obligatoria, que las partes deban
ejecutar las prestaciones que emanan de él en forma integra, efectiva y
oportuna?®, de suerte que el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecucién
0 ejecucion tardia o defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de
responsabilidad subjetiva y por culpa, que sélo admite exoneracién, en principio,
por causas que justifiquen la conducta no imputable al contratante fallido (fuerza
mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso

y los términos del contrato).

Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracion
Publica, regido desde la altura del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion
Politica'®, es en buena medida aplicable a la contratacion publica (Cédigos Civil y
de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993),

porque la responsabilidad contractual de una entidad publica contratante puede

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 5 de noviembre de 1979, GJ, CLX-306.

15 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, Sentencia de 3 de julio de 1963: “La integridad esta referida a la
totalidad de la prestacion debida, hecho o cosa; la efectividad, dice relacién a solucionar la obligacién en la forma
pactada; y la oportunidad alude al tiempo convenido".

16 Que consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud de la cual éste respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas; disposicidon que, como lo ha manifestado la jurisprudencia de la Seccion, no sdlo establece la
responsabilidad patrimonial en el ambito extracontractual, sino que consagra un régimen general, segun el cual la nocién
de dafio antijuridico, entendido como “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de
soportarlo”, es aplicable en materia pre-contractual y contractual del Estado y, por tanto, fundamenta la totalidad de su
responsabilidad patrimonial.



comprometerse con fundamento en la culpa (art. 50 ejusdem), es decir, una
responsabilidad con falta, derivada de una conducta de incumplimiento de las
obligaciones contractuales, la cual debe ser analizada, entre otras, de acuerdo con
las reglas explicadas en precedencia del régimen del derecho comun, pero sujetas
o armonizadas con las reglas del derecho administrativo en caso de que exista

norma expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia del interés publico.

A guisa de ejemplo la jurisprudencia de la Sala ha precisado lo siguiente:

(i) La aplicacion restringida del articulo 1546 del Codigo Civil que establece la
condicién resolutoria tacita en relacibn con los contratos estatales presenta
algunas modificaciones, dado que segun se desprende del articulo 87 del C.C.A.
una de las pretensiones del contencioso contractual es que se declare el
incumplimiento del contrato y que se condene al contratante responsable a
indemnizar los perjuicios, lo que significa -se dice- que no esté prevista la accion
de cumplimiento, esto es, orientada a que ante el incumplimiento de la entidad
publica o del contratista de las obligaciones contractuales a su cargo, pueda
exigirseles que las cumpla o que el juez ordene la ejecucion del contrato, pues en
el primero de los casos se esta frente a una responsabilidad contractual y cabe
que se ordene a la administracion reconocer y pagar los perjuicios y en el
segundo, existen las medidas coercitivas y las potestades sancionatorias

atribuidas a la administracion para asegurar la ejecucion del contracto?!’.

(i) Se permite con un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti contractus
(art. 1609 del C.C.), como regla de equidad en los contratos de los que se derivan
obligaciones correlativas para ambas partes y que resulta aplicable en el ambito de
la contratacion estatal por remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pero que,
en aras de armonizar la prevalencia del interés publico o la continuidad del servicio
publico con el interés juridico del particular, no tiene el alcance amplio de que goza
en la contratacion entre particulares, sino que en el contencioso administrativo
contractual esta limitada Unicamente a aquellos eventos en que el incumplimiento
imputable a la entidad publica sea grave, serio, determinante, trascendente y de

gran significacion, de manera que sitle al contratista en una razonable

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de septiembre 15 de 1983, Exp. 3244; junio 25 de 1987, Exp. 4994;
mayo 15 de 1992, Exp. 5950; enero 17 de 1996, Exp. 8356; septiembre 14 de 2000, Exp. 13530, Sentencia septiembre
14 de 2000, Exp.13530, Sentencia de marzo 1 de 2001, Exp. 11480.



imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste
la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones!®. Esta
Corporacion determind entonces su aplicacion condicionada principalmente al
cumplimiento de estos requisitos: a) existencia de un contrato sinalagmatico,
fuente de obligaciones reciprocas o correlativas; b) no cumplimiento actual, cierto y
real de obligaciones a cargo cada una de las partes contratantes; c) un
incumplimiento de la Administracion serio, grave, determinante, que ponga al
contratista en razonable imposibilidad de cumplir, y d) que el que la invoca no
haya tenido a su cargo el cumplimiento de una prestacion que debid ejecutarse

primero en el tiempo.

Ahora bien, sabido es que existe responsabilidad contractual sélo a condicién de
que cualquiera de las partes deje de ejecutar por su culpa el contrato y haya
causado un perjuicio al acreedor. Para que se estructure esa responsabilidad
contractual por infraccion a la ley del contrato, debe demostrarse: (i) el
incumplimiento del deber u obligacion contractual, bien porque no se ejecuté o lo
fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (i) que ese incumplimiento
produjo un dafio o lesién al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad vy,
obviamente, (iii) que existe un nexo de causalidad entre el dafo y el

incumplimiento®®.

Es importante destacar que esa carga de la prueba que pesa sobre quien alega y
pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagmaticos?° tiene

una doble dimension, tal y como lo explicado la Sala asi:

“....tratAndose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles
para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde
(Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente
que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de
incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por
parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez,

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de enero 31 de 1991, Exp. 4739; septiembre 15 de 1983, Exp. 3244;
junio 25 de 1987, Exp. 4994; mayo 15 de 1992, Exp. 5950; enero 17 de 1996, Exp. 8356; marzo 15 de 2001, Exp. 13415;
abril 13 de 1999, Exp. 10131; febrero 21 de 1992, Exp. 5857; octubre 17 de 1995, Exp. 8790; septiembre 14 de 2000,
Exp. 13530; febrero 16 de 1984, Exp. 2509, Sentencia septiembre 13 de 2001, Exp. 12722; Sentencia marzo 15 de 2001,
Exp. 13.415; Sentencia de abril 25 de 2005, Exp. 14393, Sentencia abril 14 de 2005, Exp. 28.616, entre otras.

19 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P. José Fernando Ramirez
Gomez.

20 Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez...”



acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones
contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-
contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la
declaratoria de incumplimiento del contrato (...), sin antes haber
acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega,
pues ello constituiria una pretension incongruente, donde una
eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no esta
plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedeci6 a mora en el pago de la obligacion, que seria, en el
presente caso, la Unica situacion que justificaria la condena
solicitada...” 2! (Negrilla ajena al texto original).

En esas hipoétesis de contratos con prestaciones correlativas, como cada parte se
compromete en consideracion a la prestacion que la otra le promete, existiendo
asi una relacion de interdependencia de las obligaciones reciprocas que conlleva,
segun ensefia Scongnamiglio, que el incumplimiento de uno de los contratantes
repercute sobre el sinalagma contractual, incidiendo en su funcionalidad, de
manera que se autoriza [excusa o justifica] que el otro contratante se sustraiga al
contrato y, por ende, a la obligacién de ejecutar la prestacién delante de quien se

ubicé como incumplido?.

Por eso, del articulo 1609 del C.C. antes mencionado se extrae la regla en virtud
de la cual no es permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija a la
otra que satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en
tanto que seria injusto permitir o patrocinar que quien no ha cumplido las
obligaciones que correlativamente asumid, pudiera reclamar del otro que tampoco

ha cumplido lo acordado.

Quiere decir lo anterior que el éxito de la accion de controversias contractuales de
que trata el articulo 87 del C.C.A. cuando se pretende obtener el incumplimiento
del contrato y la condena en perjuicios presupone que la parte que la ejerce
acredite en el proceso haber cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones;
o lo que es igual, para abrir paso a pretensiones en ese sentido la parte que las
invoca debe probar que satisfizo las obligaciones que le incumben o se allan6 a

hacerlo, para demostrar que la otra parte esta en un incumplimiento de las

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No. 14.937. C.P., German Rodriguez
Villamizar.

22 Scongnamiglio, Renato, Teoria General del Contrato, Traduccién Fernando Hinestrosa, Universidad Externado de
Colombia, 1982, P4g. 350 y ss.



obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles y que, por tanto, se encuentra en

mora para su pago.

En conclusion, en los contratos bilaterales o conmutativos -como son comunmente
los celebrados por la Administracién-, teniendo en cuenta la correlacion de las
obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse, la parte que pretende exigir la
responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del titulo
obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las obligaciones

del contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas.

3.2. La prueba del incumplimiento del contrato alegada por el actor

En el caso del proceso contractual que se estudia, o explicado en precedencia
segun jurisprudencia de esta Sala, implica que correspondia al demandante
demostrar: (i) que efectivamente cumplio a cabalidad con sus obligaciones
contractuales; y, en consecuencia, (i) que el municipio se encontraba en mora de
pagar la ejecuciéon de dicho contrato y, por tanto, incumplié las obligaciones que le
eran exigibles.

Para la Sala las pretensiones no estan llamadas a prosperar, habida cuenta de
que no se encuentran demostrados los hechos que las sustentan, esto es, que el
actor cumplio a satisfaccion con sus obligaciones contractuales y, por lo tanto, que
el municipio demandado se encontraba en incumplimiento o en mora de pagar la

ejecucion de dicho contrato.

En efecto, dadas las deficiencias y precariedad probatorias para la comprobacion
de los hechos en que se fundamenta el objeto del proceso, es menester precisar

gue las pruebas que reposan en el expediente son las siguientes:

a) El contrato denominado de “obras publicas” sin namero y sin fecha, suscrito por
el sefior Alberto Vergara Mellado y el Alcalde del Municipio de Valencia (Cérdoba),
cuyo objeto es el “[d]isefio arquitectonico, disefio estructural, disefio hidraulico y
sanitario, disefio eléctrico y presupuesto, para la construccion de 45 aulas y 42
bafios, en los siguientes pueblos del Municipio de Valencia: cocuelo medio,
cocuelo soto, las cheras, florisanto, guasimito, jaraguay arriba, jaraguay el baho,

jardin santa fé, jerico, el puya, mieles medio, pascado arriba, rio nuevo, venado



abajo, volcan, zaino, novacién damasco, el pital, villa nueva, tinajones...”; por un
valor de $21.000.000,00, que debia cancelarse mediante un anticipo del 50% a su
inicio y el restante 50% a su finalizacién, “...previa certificacion de haber sido
recibido ha (sic) entera satisfaccion por parte del municipio (Alcalde)...”; y con una
duracion de 15 dias contados a partir de la fecha de entrega del anticipo

[documento original a folio 4 cd. ppal., aportado con la demanda].

b) La garantia de cumplimiento del contrato, constituida mediante podliza de
seguros No. 50499119, expedida el 29 de marzo de 1995 por la Aseguradora
Solidaria de Colombia a favor del Municipio de Valencia (Cordoba), por un valor
asegurado de $2.100.000 y con una vigencia desde el 3 de abril de 1995 hasta el
17 de abril de ese mismo afo, es decir, por 15 dias; aparece como tomador
Alberto Vergara Mellado y como beneficiario el citado municipio [documento a folio

6 cd. ppal, aportado con la demanda].

c) Documento fechado “Valencia, julio 17 de julio de 1.995” para la firma de recibo
por parte del Alcalde Municipal pero sin haber sido suscrito por este funcionario.
En él se consigna: “se recibieron de conformidad los Proyectos de Educacion
presentados por el ingeniero ALBERTO VERGARA MELLADO c.c.# 6'872.498 de
monteria, los cuales constan de 107 Planos y 21 Presupuestos en las siguientes

veredas...”, y contiene una nota al margen de recibido de fecha 24 de abril de

1996, junto con una firma no reconocida (fl.5 cd. ppal.).

d) Declaracion de parte de Luis Sierra Becerra, Alcalde del Municipio de Valencia,
quien afirmé estar enterado del proceso promovido por el sefior Alberto Vergara
Mellado y de la conciliacién a la que se habia llegado, y manifesté que estaba a la
espera de la respuesta sobre la existencia de la caducidad y que se resolviera si

podia pagar o no (fl. 69 cd. ppal.).

e) Declaracion del sefior Marlos Mestra Montoya, empleado publico que se
desempeiiaba como Jefe de Planeacion de la Administracion Municipal en los
afios de 1995 y 1997, quien ante la pregunta de si tenia conocimiento del contrato
celebrado entre el demandante y el Municipio de Valencia, contesto: “...[n]o tengo
conocimiento, solo recibi varios proyectos para consecucion de recursos para el
sector de Educacion ante el FIS, los cuales fueron enviados a la EUDECO del
departamento”; y a la pregunta de si era original la firma suya en la nota de recibo

de proyectos al ingeniero Vergara Mellado en los pueblos alli mencionados, afirmo:



“[n]Jo recuerdo haberla firmado, porque no la tengo a la mano, cuando me la

muestren verificd su autenticidad” (fl. 70 cd. ppal.).

Las anteriores pruebas muestran que las partes celebraron un contrato en 1995
que denominaron como de “obras publicas”, designacion del tipo contractual que
resulta incorrecta, toda vez que es evidente que el negocio juridico que suscitd
este proceso corresponde a un contrato de consultoria y no de obra. Recuérdese
que la nominacion que de un contrato hagan las partes no determina su naturaleza
y tipologia, dado que es el objeto y las prestaciones que en él se acuerden, los
que perfilan su nocion y elementos y dan lugar a su existencia de acuerdo con la

ley?3.

En efecto, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
(régimen de derecho del contrato que se demanda por estar vigente al momento
en que se predica su celebracion en el afio de 1995), los contratos de obra son los
que celebran las entidades estatales para la construcciéon, mantenimiento,
instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago;
mientras que segun el numeral 2 de dicho articulo los contratos de consultoria son
aquellos que estan referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para
programas 0 proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision, o que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucién

de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Asi, de un sencillo examen del objeto arriba transcrito del negocio juridico del sub
lite, resulta facil establecer que se trata de servicios de consultoria para la
ejecucion de proyectos que incluyen el de construccion de obra (disefios
arquitectonicos, estructurales, hidraulicos, sanitarios y eléctricos y su

presupuesto, para la construccién de 45 aulas y 42 bafos).

23 C.C.: "ART. 1501. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las
puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aguellas cosas, sin las cuales, 0 no produce efecto alguno, o
degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se
entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni
esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales.” (Subraya la Sala).




Ahora bien, no obstante que se probo la existencia del contrato, dado que segun la
Ley 80 de 1993, aplicable al mismo, “...los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a
escrito...” (art. 41), en lo referente al cumplimiento de los requisitos -aprobacién de
la garantia y la existencia de las disponibilidades presupuestales- que se exigen
para la ejecucion del contrato (inciso segundo art. 41 original ejusdem), se observa
gue no fueron acreditados en el plenario, pues, de una parte, en el mismo no
aparece la imputacién presupuestal y el demandante no aporté ningiin documento
en el que conste el registro presupuestal que debié haberse realizado, y de otra
parte, aunque el contratista trajo copia de la pdliza de cumplimiento (No. 19 del
articulo 25 original ibidem), ésta no viene aprobada por la entidad municipal. En
este caso, por tanto, existe un grado de incertidumbre en relacibn con esos

aspectos del contrato.

Sea lo que fuere, pese a que se estime que el contrato acreditado cumplié con los
presupuestos mencionados, no se demostro su ejecucion material, por cuanto, tal
y como lo advirtio la vista fiscal, ni el Alcalde municipal ni el Jefe de Planeacién de
la época dan cuenta de que el demandante hubiera realizado la entrega de los
proyectos objeto del contrato, como tampoco fueron éstos allegados al proceso a

efectos de ser valorados y constatado el cumplimiento del objeto contractual.

Alun mas, el unico medio probatorio que aporto el actor sobre el cumplimiento del
contrato es el documento visible a fl. 5 cd. ppal., el cual no tiene el valor y mérito
demostrativo que se pretende derivar del mismo, toda vez que: (i) no esta firmado
por su autor para indicar que acepta o que es cierto su contenido; (ii) tampoco esta
suscrito por el representante legal del Municipio de Valencia, esto es, su alcalde
municipal, quien de acuerdo con la clausula tercera del contrato (fl. 4 idem) era
quien debia certificar “haber sido recibido ha (sic) entera satisfaccion por parte del
municipio” el objeto del contrato y, por tal motivo, no tiene eficacia juridica para
comprometer a la accionada al carecer de su firma; (iii) a términos del propio
documento el mismo se refiere a que supuestamente “[s]e recibieron a
conformidad los Proyectos de Educaciéon (...) 107 Planos y 21 Presupuestos en
las (...) veredas”, y no al “[d]isefio arquitectonico, disefio estructural, disefio
hidraulico y sanitario, disefio eléctrico y presupuesto, para la construccion de 45
aulas y 42 de bafio, en los siguientes pueblos del Municipio de Valencia...” objeto
del contrato; (iv) la nota que alli se consigna esta referida al recibo del documento

como tal, pero no da certeza de que los proyectos se realizaron y entregaron a



satisfaccion para proceder al pago convenido, y (V) la autenticidad de la nota no se
encuentra reconocida por su presunto suscriptor, pues en su declaracion el sefior
Marlos Mestra Montoya, Jefe de Planeacion del Municipio, no recordé haberlo
recibido, como tampoco concretamente los proyectos ejecutados por el actor en
virtud del contrato, sino unos proyectos para la consecucion de recursos en el
sector educacion, cuya copia no fue aportada al proceso y, por tanto, no reposan

en el expediente para verificar si se trata de aquellos exigidos en el contrato.

En definitiva, no existe prueba de que el contratista haya entregado en el tiempo
debido el objeto del contrato, ni siquiera el 17 de julio de 1995, como tampoco que
el municipio se hubiera negado a recibirlo, pues el documento aportado no permite
deducir o inferir esa circunstancia como lo pretende el actor, en tanto su contenido
o la sola fecha consignada en él no es indicativa o demostrativa de los hechos
aseverados, incluso entre la fecha que se tenia proyectada la realizacion de la
obra -17 de abril de 1995 segun la pdliza- y la fecha de recibo del mencionado
documento -24 de abril de 1996- existe mas de un afio de distancia. En
consecuencia, en el asunto materia de controversia no se encuentra demostrado
que el contratista tenia derecho al pago por labores realizadas y, por ende,
tampoco un incumplimiento en este sentido por el municipio, en la medida en que

no hay certeza de la ejecucion del contrato por parte del actor.

Por lo demas, en la demanda se afirma que el contratista presentd a la entidad
cuentas de cobro por el trabajo realizado y cuyo pago requirio varias veces (fl.2),
pero también se tratd de un hecho no acreditado en el proceso, en tanto ni
siquiera aporto al plenario dichas cuentas de cobro debidamente aprobadas por el
interventor sobre la labor cuyo pago pretende; o, como se analizg, actas de recibo
debidamente suscritas por él y el Alcalde Municipal; o facturas con los debidos
soportes, es decir, se itera, no trajo al proceso los elementos de juicio que
prueben la ejecucion del contrato en tiempo debido y el recibo a satisfaccion de la
entidad contratante demandada.

De otra parte, aunque existio una conciliaciéon que no fue aprobada, ello no es
elemento que permita atribuir alguna obligacion patrimonial a cargo del Municipio
de Valencia, dado que una obligacibn de esa magnitud necesita estar
fundamentada en pruebas que la sustenten y de las cuales se carece en el sub
examine; ademas, si bien obra declaracion del Alcalde Municipal en la que

manifestd estar enterado de la conciliacién y estaba a la espera de la respuesta



sobre la existencia de caducidad y que se resolviera si podia o no pagar, no puede
ser valorada desde ningun punto de vista como una confesion sobre los hechos
por cuanto el articulo 199 del Codigo de Procedimiento Civil (modificado por el art.
1, No. 95 del Decreto 2282 de 1989) dispone que no vale la confesion sea
espontanea o provocada, de los representantes judiciales de ciertas entidades

publicas, entre ellas los municipios.

Igual anotacidén cabe hacer respecto de la falta de contestacién de la demanda por
parte del ente territorial -circunstancia que ameritard mas adelante algunas
reflexiones de otro orden-, en la medida en que no tiene el alcance a que aspira el
actor, puesto que se reitera que en materia contencioso administrativo, por el
interés publico confiado a los agentes del Estado y el principio de legalidad que
gobierna las actuaciones de todas las autoridades, el articulo 199 del Cddigo de
Procedimiento Civil antes citado establece que carece de valor la confesion de los
representantes judiciales de ciertas entidades publicas, entre ellas los municipios,
lo cual, como puede apreciarse de los propésitos del precepto, excluye que su
silencio en estos procesos sea valorado como un indicio grave en su contra,
maxime cuando en este caso lo que quiere el actor es suplir y excusar su
inactividad probatoria respecto de la demostracién de los hechos en los que

fundamenta sus pretensiones.

En resumen: los documentos aportados y los testimonios rendidos en el proceso
no acreditan que el contratista cumplié con sus obligaciones contractuales y, en
consecuencia, que el municipio incumplio las que le eran exigibles. Ni siquiera
aporto el demandante alguna prueba sobre la real existencia de las labores que
alegé como recibidas, esto es, los documentos que contienen los disefios
arquitectonicos, estructurales, hidraulicos, sanitarios y eléctricos y su
presupuesto, para la construccion de 45 aulas y 42 bafios en varios corregimientos

del Municipio de Valencia.

Por consiguiente, ante la ausencia de pruebas para acreditar las afirmaciones del
demandante acerca del cumplimiento de sus obligaciones contractuales y la
exigibilidad de las del municipio demandado, es menester concluir que las suplicas
tendientes a que se declare el incumplimiento por parte de éste del contrato y se le
condene no estan llamadas a ser acogidas y, por tanto, seran negadas.

4. Conclusion



Es obligada inferencia de lo que se viene considerando, que ninguna de las piezas
probatorias obrantes en el proceso demuestran los supuestos facticos en que se
basan las pretensiones de la demanda, es decir, el demandante no acredito el
cumplimiento del objeto contratado, ni los requisitos previstos en el mismo contrato
para hacer exigibles las obligaciones del municipio, de forma que no puede
prosperar una declaracion de incumplimiento de ésta a su favor ni menos auln una
condena.

Se encontraba en cabeza del demandante contratista la carga de probar que
habia ejecutado el contrato y que su objeto habia sido entregado y recibido
oportunamente dentro del plazo de ejecucion a satisfaccion por el municipio, para
estructurar el incumplimiento que pretende; pero, al contrario, no demostré los

supuestos facticos de la demanda.

En este orden de ideas, es importante reiterar que, de conformidad con el articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil?4, la prueba de los supuestos de hecho a
través de los cuales se persigue la responsabilidad contractual incumbe, por regla
general, a quien lo alega, que en este caso corresponde al actor. Carga de la
prueba sustentada, como ha precisado la Sala®®, en el principio de
autoresponsabilidad?® de las partes, que se constituye en requerimiento de
conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus
pretensiones y evitar una decisién desfavorable?’. En efecto, a juicio de esta
Seccion:

“Si bien el derecho procesal tiene la finalidad de ‘servir de
instrumento necesario para la concrecion y efectividad de las normas
sustanciales’?, la Constitucion de 1991 ‘lo elevdé a rango
constitucional en su articulo 228, pues son las normas procesales
probatorias de una especial relevancia ya que tal como se repite
desde siempre y concreta el aforismo romano ‘ldem est non esse aut
non probari’, igual a no probar es carecer del derecho, pues de poco

24*(...) incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de abril 16 de 2007, Rad. AP-
44001-23-31-000-2005-00483-01, C. P.: Ruth Stella Correa Palacio.

26 PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional, 2004, Pag. 242.
2IBETANCUR JARAMILLO, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike.1982, Pag 147.

28 “LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo Ill, DUPRE Editores, Bogota D. C. 2001, P4g.
15"



sirve ser titular de una determinada relacion juridica u ostentar una
precisa calidad de tal orden, si en caso de que se pretenda
desconocer o discutir 0 sea necesario evidenciarla, no estamos en
capacidad de acreditar esa titularidad ante quien nos la requiere, en
cuestiones publicas o privadas’?.

“Es asi como una de las reglas técnicas del derecho probatorio es la
de la carga de la prueba, la cual parte del supuesto de que ‘son los
sujetos de derecho que intervienen en el proceso sobre los que
gravita fundamentalmente el deber de procurar que las pruebas se
practiquen o aporten y por eso que a su iniciativa para solicitarlas e
interés para llevarlas a efecto se atiende de manera primordial. (...) El
concepto de carga de la prueba es central para entender el porqué
de ciertas decisiones judiciales, pues en aquellos eventos donde la
ausencia de pruebas se presenta, no puede el juez abstenerse de
decidir y es asi como se impone un fallo en contra de quien tenia
radicada la carga de la prueba’®. Es evidente que nadie mejor que el
interesado para conocer los medios de prueba que deben emplear,
con el fin de demostrar los hechos en que estan fundamentando sus
pretensiones.”3!

Por lo tanto, como quiera que el actor no cumplié con la carga probatoria que le
era exigible, la Sala al revocar la sentencia apelada por no encontrar configurada
la caducidad, negara las suplicas de la demanda, toda vez que el presente
proceso se encuentra huérfano de material probatorio que demuestre el
incumplimiento demandando a la administracion del Municipio de Valencia

(Cdérdoba) con ocasion del contrato celebrado con el actor.

5. Admonicion a la entidad municipal demandada

Finalmente, llama la atencion de la Sala la conducta procesal asumida por la
entidad demandada, pues pese a hacerse parte, no contesté la demanda; no
presentd en la primera instancia ni en esta alegatos de conclusion; es decir,
desaparecio del proceso dejando a la deriva del decurso procesal la suerte de los

intereses de la entidad.

De ahi que ante conductas desganadas por parte de las entidades publicas en el

proceso aun se encuentren vigentes las siguientes palabras de esta Corporacion:

29 “|bidem.”
30 “Op. Cit. Pag. 26.”

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de marzo de 2004,
Radicacién nlimero: 44001-23-31-000-2003-0166-01 (AP), C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



“...Cuando los entes administrativos son actores, o demandados,
tienen los mismos derechos y deberes procesales de los particulares,
salvo algunas excepciones (...). Por ello es inexplicable que dejen al
sentenciador sin el auxilio de sus valoraciones facticas y juridicas.
Transitando por ese sendero, derechos preciosos ante la conciencia
ciudadana, como son el de defensa, que comporta (...) que las partes
puedan contestar la demanda, proponer excepciones, pedir pruebas, e
intervenir en su practica, alegar de conclusion, interponer los recursos
de ley, en igualdad de oportunidades, todo con el fin de convencer al
Organo Jurisdiccional de la exactitud de sus datos y de la justicia...”32

En tal virtud, se advierte al Municipio de Valencia (Cordoba) que una conducta
procesal pasiva como la observada en el sub lite no se compadece con la
diligencia y cuidado que debe poner la administracion municipal en la defensa de
sus intereses en los asuntos litigiosos que en su contra se ventilan en la
jurisdiccién, ni son ejemplo del deber de colaboracion con la Administracion de

Justicia.

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

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia recurrida, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cordoba el 12 de agosto de 1999.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERO: DEVUELVASE, en firme este proveido, el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de octubre de 1987, Exp.
3726, C.P. Julio César Uribe Acosta.
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