COMPETENCIA - Limites / COMPETENCIA - Asunto materia de apelacion

En la sentencia objeto del recurso de alzada se declar6 que el Distrito Capital de
Bogota, Secretaria de Obras Publicas, dejé de reconocer al ingeniero Federico
Saul Sanchez Malagon el valor de las obras adicionales ejecutadas para la
recuperacioén y mantenimiento de la transversal 10 Este del Kilbmetro 0 + 155 a la
calle Sur Kilbmetro o placa No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25 sur,
correspondiente al area del numeral 1 (paradero de buses), con ocasion del
Contrato No. 1-093 de 1995. Por tal motivo, la entidad demandada fue condenada
a pagar a favor del demandante la suma de $10.005.248.80 por concepto de
capital adeudado por las obras adicionales reclamadas, depreciacion e intereses.
La inconformidad del demandante para con la anterior decisibn se concreta en
que, a su juicio, nada dijo el a quo sobre las declaraciones y condenas
correspondientes a los numerales 2, 3, 4 y 5 del escrito de la demanda, por lo cual
solicitdé un pronunciamiento sobre el reconocimiento de la totalidad de los
perjuicios materiales -dafio emergente y lucro cesante- y morales causados,
ciertos y futuros, y el pago de las sumas equivalentes a los mismos debidamente
indexadas, junto con los intereses legales y moratorios correspondientes. En este
contexto, la Sala Unicamente se ocupara de analizar los perjuicios pretendidos por
el demandante y su liquidacién, teniendo en cuenta que: (i) el recurso de apelacién
presentado por la entidad publica demandada fue declarado desierto, de manera
gue finalmente no impugnd la obligacion que se le impuso de pagar al contratista
el valor de las obras adicionales materia de reclamo, conducta procesal de donde
se puede colegir que acepté la condena; y que, ademas, (ii) no es susceptible del
grado jurisdiccional de consulta. Lo anterior significa que esta Sala tiene
competencia para revisar el fallo del Tribunal a quo s6lo en razén del recurso de
apelacion propuesto por la parte actora y en los términos del articulo 357 del
Caddigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor:“[l]a apelacién se entiende interpuesta
en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la
qgue no apelo hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones...”.

APELANTE UNICO - Principio de la no reformatio in pejus / NO REFORMATIO
IN PEJUS - Excepciones

Es decir, cuando el apelante -como en este caso- es Unico, y no esta consagrada
la consulta en favor de la parte que no apelo, el juez ad quem no podra hacer mas
gravosa su situacion, en virtud del principio de la no reformatio in pejus, el cual
constituye un limite a la apelacion que se establece en el entendido de que el
recurso se interpone por aquél respecto de lo que le resulta desfavorable de la
providencia. Dicho de otro modo, en virtud del citado principio, la materia objeto de
la alzada se contrae sélo a aquello que perjudicé al apelante, garantia de estirpe
constitucional ligada al derecho al debido proceso, consagrada en el inciso
segundo del articulo 31 de la Constitucion Politica, que sefiala que “[e]l Superior
no podra gravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico”, y que
es aplicable a todo tipo de procesos. Con todo, es menester advertir que el
principio de la no reformatio in pejus (art. 31 C.P.), de acuerdo con el cual no es
posible para el juez ad quem empeorar o agravar la decisién al apelante, cuando
la otra parte no apeld, el cual que tiene aplicacion en el proceso contencioso
administrativo, en cuanto limita o restringe el alcance de la decision del juez ad
quem a los puntos materia del recurso, sin que sea dable, por regla general,
pronunciarse respecto de los demas aspectos de la providencia, encuentra
excepciones segun el mismo articulo 357 del estatuto procesal civil en los casos



en los cuales “la modificacion es indispensable para resolver puntos intimamente
relacionados con la materia objeto de la apelacién”(inciso primero), o “cuando se
hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, este debera
proferir decision de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante” (inciso
final), eventos que no se presentan en el sub examine. En desarrollo de lo
anterior, la Sala uUnicamente estudiara los perjuicios pretendidos por el
demandante y su liquidacion, y no temas tales como la idoneidad de la accion, el
incumplimiento de la obligacién de pago de las obras adicionales, la liquidacién del
contrato entre otros aspectos que no son materia del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora.

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PAGO - Perjuicios / OBRAS
ADICIONALES - Pago a favor del contratista

En el proceso se demostrd, materia que no se controvierte en esta instancia dado
gue no es asunto del recurso de apelacion, que fueron ejecutadas unas obras
adicionales a las contempladas en el Contrato No. 1-093 de 1995, por valor de
$6.273.181.81, las cuales, aunque fueron autorizadas y quedaron discriminadas
en el acta de liquidaciéon No. 7 de 8 de agosto de 1996, dejando la respectiva
salvedad el contratista acerca de la reclamacion del pago de su valor, no fueron
reconocidas ni canceladas por la entidad demandada, motivo por el cual el juez a
quo la condend a pagar el valor actualizado adeudado por concepto de esas obras
mas los intereses legales. En este sentido, a partir del anterior incumplimiento, el
demandante y ahora recurrente pretende: (i) el reconocimiento y pago del valor de
esas obras adicionales ejecutadas ($6.273.181.81); (ii) el reconocimiento del valor
de los intereses comerciales legales y moratorios causados al momento de la
presentacion de la demanda de la suma adeudada, desde el 10 de abril de 1996,
fecha de terminacién real de la obra ejecutada y entregada, hasta el momento del
pago efectivo total de la suma citada, mas los intereses legales, comerciales y
moratorios desde el dia de la presentacién de la demanda hasta el dia del pago
total; (iii) el reconocimiento y pago de perjuicios materiales concomitantes,
posteriores y futuros ocasionados por el no pago oportuno; (iv) el reconocimiento y
pago por concepto de perjuicios morales, concomitantes, posteriores y futuros
ocasionados por el no pago oportuno; (v) la actualizacion de las sumas de dinero
cuyo reconocimiento y pago se ordene; y (vi) la condena en costas.

OBLIGACIONES DINERARIAS - Indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento en el pago

La inobservancia o violacion de los principios “lex contractus, pacta sunt servanda”
y buena fe en la ejecucidon de contratos, consagrados positivamente en los
articulos 1602 y 1603 del Cddigo Civil, que suponen el caracter y la fuerza
vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato existente
y valido, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccion al
contenido del titulo obligacional, y en tal caso, la ley impone el deber de reparar
integralmente a la parte cumplida el dafio causado, y para ello la faculta 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. En tal virtud, los efectos del
incumplimiento contractual por violacion a la ley del contrato concretamente
consisten en que, de una parte, el deudor incumplido queda expuesto a ser
compelido o constrefido judicialmente a cumplir con su objeto o su equivalente y a
indemnizar los dafios y perjuicios y, de otra parte, surge el derecho correlativo del
perjudicado a obtener ante el juez del contrato la realizacion de la prestaciéon



debida de ser ello posible o perseguir su subrogado y el resarcimiento por la lesién
o perturbacién a su derecho de crédito.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Configuracion. Operancia /
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Existencia del dafio / DANO -
Principios de reparacién integral y de equidad

Con todo, para que exista una responsabilidad contractual, no basta el simple
incumplimiento de la obligacion contractual o legal (comportamiento culposo del
agente que genera la responsabilidad), sino que es menester que el demandante
haya sufrido un dafo, entendido como la lesion, quebranto o menoscabo de las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o
extramatrimonial, y el cual para que sea indemnizado debe ser cierto y no eventual
o hipotético. En el ambito de la responsabilidad contractual de la Administracion
Pudblica, en aplicacion del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica
en concordancia con el articulo 50 de la Ley 80 de 1993, cuando ella incumple sus
obligaciones “...el contratista del Estado tiene derecho a que la administracion le
indemnice la totalidad de los dafos derivados del incumplimiento contractual, tanto
los que se manifiestan como una disminucién patrimonial (dafio emergente), como
los que se traducen en la privacién de las utilidades o ganancias que esperaba
percibir por la imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro
cesante)...”, dafio contractual o lesion del derecho de crédito que debe ser cierto,
particular y concreto, no eventual ni hipotético, tener proteccion o tutela juridica y
Su existencia establecerse plenamente en el respectivo proceso con las pruebas
que reposen en él. Ese dafo contractual o menoscabo al derecho de crédito debe
ser indemnizado plenamente, dado que, como sefala la doctrina, “...se debe
reparar el dafio y nada y nada mas que el dafio, por lo cual se destaca la
importancia que en este terreno tienen las pruebas, pues se requiere certidumbre
de la realidad del perjuicio y de su cuantia, para asi proferir las condenas
pertinentes...”. “...La explicacién que se da a esta regla se apoya en un principio
general del derecho: si el dafio se indemniza por encima del realmente causado,
se produce un enriquecimiento sin causa a favor de la “victima”, si el dafio se
indemniza por debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin
justa causa para la victima...” Por eso, en materia de indemnizacion del dafio
resarcible rigen los principios de la reparacion integral y de equidad.

DANO MATERIAL - Dafio emergente y lucro cesante

En desarrollo de lo anterior, a términos del articulo 1613 del Codigo Civil, la
indemnizacion de perjuicios o, mejor aun, el dafio material comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento,
modalidades definidas en el articulo 1614 ibidem. Doctrinaria vy
jurisprudencialmente se ha sostenido que el dafio emergente (dammun emergens)
es la disminucion patrimonial inmediata a causa del hecho que se juzga,
representada en la pérdida de elementos econdmicos bien por los gastos que ellos
significaron en su adquisicion, ora por los desembolsos futuros para recuperarlos o
enmendarlos, incluso, por la constitucion de un pasivo, es decir, un
empobrecimiento debido a que un bien salié o saldra del patrimonio. Al paso que
el lucro cesante (lucrum cessans), es la frustracién de las utilidades, ventajas o
lucro o pérdida de un interés futuro a un bien o a la realizacion de ciertos
aumentos patrimoniales, por el mismo hecho, es decir, supone todas las
ganancias ciertas que han dejado de percibirse 0 que se reportarian. Tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, pueden a su vez, sin que dejen de serlo,
presentar las variantes de consolidado y futuro, de acuerdo con el momento en



que se haga su valoracion. Por lo tanto, celebrado el contrato, las partes deben
cumplirlo en todo cuanto corresponda a sus elementos esenciales, naturales y
accidentales, y el incumplimiento del mismo, por inejecucion total, tardia o
defectuosa de las obligaciones que emanan de él, es una infraccion sancionada
por el ordenamiento juridico (arts. 1494, 1495 y 1498 del C.C.), porque el contrato
es ley para las partes y el mismo debe ser ejecutado de conformidad con lo
convenido y de buena fe (arts. 1602 y 1603 del C.C.), so pena de que quien lo
infringe se encuentra en el deber de reparar los perjuicios (dafio emergente y lucro
cesante) que con su conducta incumplida ocasione a su cocontratante.

OBLIGACIONES DINERARIAS - Incumplimiento / OBLIGACIONES DE
GENERO - Objeto / GENERA NON PEREUNT - Los géneros no perecen

Las anteriores reflexiones son aplicables al incumplimiento de las obligaciones
dinerarias, pecuniarias o monetarias, esto es, aquellas obligaciones de género que
tienen por objeto prestaciones de dar o entregar sumas de dinero, bien consumible
y fungible, “considerado éste por su valor de cambio, o sea, medio idéneo para
adquirir toda clase de cosas o remunerar toda especie de servicios”, y, por tanto,
obligaciones regidas bajo la maxima “genera non pereunt” -los géneros no
perecen-, segun la cual el deudor de la cosa no puede pretenderse liberado con el
pretexto de que la cosa perecio porque “siempre habra en alguna parte del mundo
la cantidad suficiente de este especie para que pueda tener lugar su entrega”,
establecida como regla en el articulo 1567 del Cddigo Civil, por cuya inteligencia
“[lla pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligacion y el acreedor
no puede oponerse a que el deudor las enajene o las destruya mientras subsistan
otras para el cumplimiento de lo que debe.”.

VALOR DEL CONTRATO - Incumplimiento de la obligacion de pago /
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - Dafio emergente y lucro cesante / DANO
EMERGENTE - Actualizacion del capital debido / LUCRO CESANTE -
Intereses / DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE — Objeto

De acuerdo con jurisprudencia reiterada de la Sala, los perjuicios causados a un
contratista como consecuencia del incumplimiento de la Administracion de la
obligacion de pago del valor del contrato, son indemnizados con la actualizacion
del capital debido a titulo de dafio emergente y con el reconocimiento de intereses
desde el momento en que se incurre en mora de cumplir con aquella obligacion y
hasta que ella se satisfaga a titulo de lucro cesante:, conceptos que no son
incompatibles sino complementarios, en tanto el primero evita la desvalorizacion
de la moneda, esto, la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el transcurso
del tiempo y ante el indice de inflacion, mientras el segundo tiene por objetivo
sancionar la mora del deudor y, por ende, reparar el dafio ocasionado por ésta.

DANO EMERGENTE - Actualizacién monetaria

En relacion con el primer aspecto, de tiempo atras la jurisprudencia ha explicado
que la actualizacion del dinero es desarrollo del principio de indemnizacién integral
del dafio. O sea que la actualizacion monetaria, tiene por objetivo mantener o
preservar la equivalencia o representacion del valor real de la moneda entre el
momento en que se adquiere y se hace exigible la obligacién dineraria y el
momento de su pago, compensando o corrigiendo el efecto o factor inflacionario
transcurrido en ese lapso o periodo de tiempo. También ha considerado la
Seccion que siempre que se trate de intereses puros dicho concepto no resulta
incompatible con la actualizacion monetaria, por tener causas diferentes; vy,
contrario sensu, seran incompatibles cuando los intereses comerciales corrientes



o de mora lleven insito el factor de correccibn monetaria o de indexacién por la
desvalorizacion o devaluacion de la moneda ante el fenédmeno inflacionario, tal y
como asi lo explicé la Sala en Sentencia de 10 de mayo de 2001, Exp. 12.719.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al dafio emergente, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de 24 de febrero de 2005, exp. 21.120; C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

LUCRO CESANTE - Intereses moratorios / MORA DEL DEUDOR -
Configuracion

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

OBLIGACIONES DINERARIAS - Se presume la existencia del dafio ante su
incumplimiento / INTERESES - Nocién. Clases

De cuanto antecede es valido colegir que cuando la obligacion incumplida es la de
pagar una cantidad de dinero, la ley presume la existencia del dafio, sin que el
acreedor tenga la carga de probarlo, toda vez que éste se ocasiona desde el
momento en que el deudor debié cumplir con el pago de la deuda y lo omitid,
razon por la cual, tanto en el derecho privado (Cddigo Civil y Codigo de Comercio)
como en el publico (Ley 80 de 1993) se consagra que la indemnizacién de
perjuicios ante el incumplimiento del pago oportuno de una cantidad de dinero se
traduce en el reconocimiento de intereses de mora. Con otra palabras: “...si la
Administraciébn incumple con la obligaciébn principal del contrato — pagar



oportunamente el valor convenido- debe reconocer los perjuicios moratorios que
causO con su incumplimiento, esto es, los intereses moratorios, a la tasa que
pactaron las partes o a falta de pacto, la que la ley suple, los cuales se
presumen...”. En este sentido, conviene recordar que los intereses son la utilidad,
beneficio o renta que se puede obtener de un capital, y asi concebidos se
constituyen en los frutos civiles, las ganancias o las utilidades que se pueden
percibir del dinero (art. 717 C.C.). Estos intereses de acuerdo con la ley y segun
se trate de obligaciones civiles 0 mercantiles pueden ser: (i) convencionales, esto
es, los que pactan en forma expresa las partes en el contrato (art. 1617 No. 1
Cadigo Civil); (ii) corrientes, o sea, aquellos que comun o usualmente se cobran
en determinado mercado, lugar o plaza (arts. 513, 1367, 2171, 2182, 2184, 2318y
2231 Cddigo Civil; 884, 885, 1163, 1251 y 1388 Cdbdigo de Comercio); vy (iii) los
legales, es decir, los tarifados y prefijados expresamente por el legislador (arts.
1617 No 1, 2231, 2232 Codigo Civil; 883, 884, 885, 942, 1163 y 1251 Cddigo de
Comercio); asi mismo, también se distinguen aquellos (iv) remuneratorios, que son
los devengados en virtud de un crédito de capital por el tiempo en que el deudor
esta obligado a pagarlo o restituirlo, o sea, mientras lo mantenga en su poder y
tiene el caracter meramente retributivo por el uso del dinero durante todo el
término de su disfrute por parte del deudor (arts. 1617 No. 3, 2229, 2231, 2234
Cadigo Civil; 883, 884, 1163 Codigo de Comercio); (v) moratorios que son los que
el deudor debe pagar a titulo de indemnizacién de perjuicios desde el momento en
gue se constituye en mora de pagar ese capital al acreedor, y cuya tasa esta
prefijada por la ley de manera supletiva (arts. 1617 Cddigo Civil y 65 Ley 45 de
1990), es decir, es la pena tarifada por la mora en que incurra el deudor en la
entrega del dinero en la oportunidad debida al acreedor; y (vi) usurarios, esto es,
aguellos que exceden la tarifa legal y son prohibidos y reprimidos (articulos 1617
No 3, 2235 Codigo Civil; 884 mod. art. 111, Ley 510 de 1999, 886 Cddigo de
Comercio; 64 No. 2 Ley 45 de 1990; Dec. 1454 de 1989; 121 No. 3 Dec. 663 de
1993; 305 Caodigo Penal; 34 No. 3 Ley 1142 de 2007).

NOTA DE RELATORIA: acerca del alcance del concepto de interés y la division
entre remuneratorios y moratorios, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, sentencia de 27 de agosto de 2008, exp. No. 11001-3103-022-1997-14171-
01, M.P. William Namén Vargas.

INTERESES LEGALES COMERCIALES - Incompatibilidad con la correccion
monetaria

Como se puede apreciar, el Codigo de Comercio en el articulo 884 reproducido,
indica que en los negocios mercantiles el pago de réditos de un capital cuando las
partes no hubiesen pactado el interés, éste sera el bancario corriente, o sea aquel
qgue surge del promedio cobrado por los Bancos por los créditos otorgados a los
usuarios de su actividad, segun certificacion expedida por la Superintendencia
Bancaria (ahora Financiera), cuya férmula de célculo contiene el costo puro del
dinero, el riesgo de la operacion y la depreciacion monetaria o inflacion, de
manera que excluye la actualizacion de la suma adeudada, porque la tasa
remuneratoria o la moratoria, segun el caso, incluye ya el resarcimiento inherente
a la pérdida del poder adquisitivo del dinero. Dicho de otra forma, y de acuerdo
con la jurisprudencia y la norma citada (art. 884 C Co.), no es posible que se
reconozcan los intereses legales comerciales corrientes remuneratorios o de mora
ademas de la correccion monetaria, puesto que las tasas de las mismas ya
aparejan la indexacion de la moneda. Esto significa que la norma de la Ley 80 de
1993, reglamentada en el Decreto 679 de 1994, fue concebida como un
mecanismo de indole indemnizatoria para la preservacion de la ecuacion
econdmica del contrato, ante el incumplimiento de la Administracion de pagar



dentro de los plazos estipulados el precio o suma de dinero convenida en el
mismo, con el propdsito de sancionar la mora, reparar los perjuicios derivados de
ésta y mantener el poder adquisitivo del dinero, razén por la cual la jurisprudencia
ha advertido que “[e]ste modo de liquidacion de los intereses que establecid la ley
de contratacion estatal sigue un lineamiento similar al de las obligaciones
mercantiles, el cual se desprende de la actualizacion del capital que la norma
incluye”.

INTERESES LEGALES COMERCIALES - No resultan incompatibles con los
mecanismos de ajuste o actualizacion de precios

Sin embargo, la Sala aclara en esta oportunidad que si bien al determinarse el
valor historico actualizado a que se refiere el articulo 4°, numeral 8° de la Ley 80
de 1993, se aplica a la suma debida por cada afio o fraccion de mora el
incremento del indice de precios al consumidor del afio anterior, para luego sobre
ese valor calcular la tasa de interés del 12%, es decir, que esta metodologia de
suyo comprende la correccion por desvalorizacion de la moneda para efectos de
hallar el monto de los intereses, ello no resulta incompatible con los mecanismos
de ajuste o actualizacion de precios, dado que por expresa disposicion legal
conservan plena aplicaciéon, lo cual comporta que juridicamente resulte viable
reconocer igualmente el ajuste monetario del capital debido o indexacion de la
suma adeudada dentro de la indemnizacion integral que ordene el juez para
resarcir el dafio ocasionado al acreedor por el no pago oportuno de la obligacion.

TASA DE INTERES MORATORIO - Norma aplicable. Evoluciéon
jurisprudencial

Inicialmente, ante la inexistencia de norma expresa en la legislacion, se propugno
la tesis de que el Estado no debia pagar intereses de mora, para luego reconocer
dicha posibilidad aplicando las normas comerciales (articulo 884 del C. de Co.), en
particular para el evento en que el cocontratante tenia la calidad de comerciante y
en la medida de que éste ejecutaba actos de naturaleza mercantil regidos por
dicha normativa. Posteriormente, dado que el Decreto - Ley 222 de 1983 tampoco
consagré una disposicién que fijara la tasa de interés aplicable cuando resultara
procedente castigar la mora en la que hubiera incurrido una entidad estatal, en
virtud del incumplimiento de un contrato, se esgrimid la tesis de que no podian
pactarse intereses de esta indole en aquellos contratos denominados
administrativos, pero si podian reconocerse siempre y cuando se acudiera con tal
propésito a la jurisdiccion; sin embargo, en vigencia de dicho estatuto, esta
Seccién fue del criterio de su procedencia via estipulaciéon, o de la ley ante el
silencio de las partes, para lo cual aplico el articulo 1617 del Codigo Civil y el
articulo 884 del Codigo de Comercio, segun si el evento se podia enmarcar por la
actividad, el objeto y la parte cocontratante en el régimen civil o mercantil. Tiempo
después, este reconocimiento de intereses moratorios y su tasa se recogio en el
transcrito numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, en cuanto prescribié que
sin perjuicio de la actualizacién o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios en los contratos que celebren las entidades
estatales, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor histérico actualizado. Es decir, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de
1993 en la contratacion estatal la tasa del interés de mora aplicable en cada
contrato que celebren las entidades sea civil o comercial, ante el silencio de las
partes, es la establecida en esta disposicion del Estatuto General de la
Contratacion Publica, y no la previstas en el Cédigo Civil o el Cédigo de Comercio,
lo que no obsta para que puedan pactar expresamente éstas, siempre y cuando se
respeten los limites impuestos en la ley, en cuanto al interés de usura, segun lo



explicd en su oportunidad esta Seccion [Sentencia del 17 de mayo de 2001, Exp.
13.635, que reitera sentencia de 28 de octubre de 1994, Exp. 8092].

INTERES MORATORIO - Normatividad aplicable / INTERESES MORATORIOS
- Falta de pacto

En sintesis, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente, se tiene que: (i) Ante
el silencio de las partes al respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral 2,
de la Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la mora, los intereses de
mora deben liquidarse de conformidad con la norma vigente al momento de la
infraccion, de suerte que si la conducta incumplida y tardia del deudor se proyecta
en el tiempo y existe durante ese lapso cambio de legislacién, es menester aplicar
la norma vigente que abarque el periodo o dias de mora de que se trate. (i) Con la
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora aplicable en
cada contrato que celebren las entidades publicas, ante el silencio de las partes,
es la establecida en el citado numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, con
independencia de que la actividad ejercida sea o no de caracter civil o comercial,
sin perjuicio de que ellas puedan estipular otro tipo de tasa incluso la civil o
comercial sin incurrir en interés de usura. (iii) En los contratos celebrados por las
entidades publicas con antelacion a la Ley 80 de 1993, en los cuales no se
pactaron intereses de mora ante el incumplimiento, la norma aplicable para
sancionar a la parte incumplida y liquidar intereses de mora por el periodo anterior
a su entrada en vigencia, sera el articulo 884 del Cdédigo de Comercio, si la parte
afectada tiene la condicion de comerciante o el acto es para éste de caracter
mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el articulo 1617 del Codigo Civil si
ninguna de las partes (contratista o entidad) tiene esa condicion; y por el periodo
posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de 1993, le sera aplicable la
establecida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem para liquidar el interés de mora.

OBLIGACION DINERARIA - Incumplimiento en el pago por parte de la
Administracién

En conclusion, la entidad publica que se sustrae de pagar oportunamente el valor
pactado del contrato, o sea, la obligacion dineraria principal a su cargo, esta en el
deber de reparar los perjuicios materiales causados a través de una indemnizacion
integral que comprenda el pago del capital actualizado de la deuda, asi como de
los intereses moratorios, a la tasa que convenida por las partes o, en defecto de
estipulacién expresa, a la tasa que fija la ley, los cuales no necesitan prueba
porque se presumen. En suma, de acuerdo con las jurisprudencias citadas,
aunque se soliciten intereses de mora como indemnizacion de perjuicios por el
incumplimiento en el pago de sumas de dinero, la cual no seria inferior al interés
legal, ello no es obstaculo para que también, al amparo del principio de la
reparacion integral del dafio (arts. 16 Ley 446 de 1998, 1617 No. 2 C.C.), se pidan
perjuicios superiores, mayores o complementarios, evento en el cual el acreedor
debe probar su existencia y la falta de cobertura resarcitoria de los mismos a
través de los intereses de mora.

INTERESES LEGALES Y DE MORA CAUSADOS - Reconocimiento / LEY 80
DE 1993 - Falta de pacto / LEY 80 DE 1993 - Tasa equivalente al doble del
interés legal civil sobre el valor histérico actualizado

Sefialé el recurrente que en la sentencia de primera instancia impugnada se
guardé silencio frente al reconocimiento de los intereses moratorios causados al
momento de la presentacién de la demanda. Esta afirmacién tampoco resulta
exacta para la Sala, pues lo que realmente ocurrié es que el Tribunal a quo al



liquidar los perjuicios en esta materia se guio por lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 1617 del Cddigo Civil, o sea que al capital adeudado sin actualizar aplico
la tasa de interés legal puro del 6% anual, sin percatarse de que el Contrato No. 1
— 093 se celebré el 23 de octubre de 1995, es decir, en vigencia de la Ley 80 de
1993, la cual ordena, en el numeral 8 del articulo 4, que en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés
legal civil sobre el valor historico actualizado. En tal virtud, en cumplimiento del
aludido precepto de la Ley 80 de 1993, resulta procedente modificar la liquidaciéon
de los intereses moratorios, para calcular éstos con una tasa de interés del 12%
anual sobre la suma del capital indexado, desde la fecha en que la obligacion de
pagar las obras adicionales ejecutadas por el actor se hizo exigible y la
Administracion incurrié en mora (8 de agosto de 1996, fecha de la liquidacién del
contrato sin reconocimiento y pago de las mismas).

PERJUICIOS MORALES DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL -
Procedencia

En un primer estadio, la jurisprudencia neg6 el reconocimiento de la indemnizacion
de perjuicios morales dentro la actividad contractual, porque éstos soélo se
configuran cuando se presenta la violacion de alguno de los derechos de la
personalidad del sujeto, situacion que no se da en ese caso, dado que “...en
sentido juridico técnico no son todas las sensaciones dolorosas ajenas al sacrificio
de cualquier interés juridico protegido, sino que, como ya se establecio de atras,
dafios morales son soélo los dolorosos, padecimientos, etc., que se siguen de una
lesion a los bienes de la personalidad, que no son susceptibles de configuracion
como objeto de obligaciones en sentido propio, en las cuales el dafio moral, aun
entendido en forma amplia y equivoca, nunca podria surgir con la relevancia
juridica, porque los intereses morales, eventualmente tenidos en cuenta por los
sujetos particulares, no son tutelados por el derecho de modo especifico”. En un
segundo estadio, se modificé esta posicion en el sentido de que no existia razon
para excluir la indemnizacion de dichos perjuicios, por cuanto el Legislador
garantiza la indemnizacion de todo dafio, sin distinguir su clase, de manera que
debe ser indemnizado todo perjuicio causado por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato, sujeto, como cualquier clase de perjuicio, a
que ellos sean demostrados en el proceso. Por consiguiente, el estado actual de la
jurisprudencia es que se acepta la procedencia de indemnizacion de perjuicios
morales con fundamento en la actividad contractual, siempre y cuando el
demandante acredite la existencia de los mismos y, por supuesto, su conexidad
causal con el incumplimiento contractual de la entidad contratante.

NOTA DE RELATORIA: acerca de la procedencia de indemnizar perjuicios
morales derivados de la actividad contractual de la Administracion, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencias de 8 de febrero de 2001, exp. 12.848; de 18
de marzo de 2004, exp. 15.936; de 18 de marzo de 2004, exp. 14589.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil diez (2010)



Radicacién numero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214)
Actor: FEDERICO SAUL SANCHEZ MALAGON

Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA-SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS

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 1 de julio de 1999, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la cual resolvio:

“1. Declarar que el Distrito Capital de Santafé de Bogota, Secretaria de
Obras Publicas, dejo de reconocer al ingeniero Federico Saul Sanchez
Malagon lo relativo a la recuperacion y mantenimiento de la transversal
10 Este del Kilbmetro 0 + 155 a la calle Sur Kilémetro o placa No. 27-58
sur, medidos hacia la calle 25 sur, correspondiente al area del numeral 1
(paradero de buses) del esquema localizado anexo al acta de liquidacion
No. 7, del 8 de agosto de 1996, con ocasion de la ejecucion del contrato
No. 1-093 de 1995.

2. Condenar al Distrito Capital de Santafé de Bogota, Secretaria de
Obras Publicas, a pagar a Federico Saul Sanchez Malagén la suma de
diez millones cinco mil doscientos cuarenta y siete (sic) pesos con
ochenta centavos ($10.005.248.80) por concepto de capital,
depreciacion e intereses.

3. Dése cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos
176 y 177 del Cddigo Contencioso Administrativo.

4. Nieganse las demas pretensiones de la demanda.”

La sentencia apelada, previo el estudio correspondiente, serd modificada, por los

motivos que se expondran en la parte considerativa.

ANTECEDENTES

1. Las pretensiones

El presente proceso se origind con la demanda presentada el 10 de marzo de
1997, por el sefior Federico Saul Sanchez Malagoén, en contra del Distrito Capital
de Bogotd — Secretaria de Obras Publicas, a través de apoderado judicial y en
ejercicio de la accion contractual prevista en el articulo 87 del C.C.A., en la cual

solicité las siguientes declaraciones y condenas:



“1°.- Que se ordene al Distrito Capital de Santafé de Bogota Secretaria
de Obras Publicas de Santafé de Bogota D.C., representadas por el
sefior Alcalde Mayor Dr. Antanas Mockus y la Dra. Maria Elvira Pérez
Franco respectivamente o por quienes hagan sus veces, a reconocer
las mayores cantidades de obra adicional, ejecutadas por el Ingeniero
Contratista Federico Saul Sanchez Malagodn, relativo a la recuperacion
y mantenimiento de la Transversal 10 este del Kilometro 0 mas 155 a la
calle 25 Sur Kilometro 0 placa No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25
sur de Santafé de Bogota, correspondientes al area del numeral 1
(paradero de buses) del esquema de localizacion anexo al acta de
liquidacion No.7 del 8 de agosto de 1.996, obras ejecutadas por orden
del interventor y de la propia Secretaria de Obras Publicas de Santafé
de Bogot4, con ocasion de la ejecucion del contrato No.1-093 de 1995.

2°.- Que como consecuencia de la anterior declaracién u orden se
obligue al Distrito Capital de Santafé de Bogota Secretaria de Obras
Publicas de Santafé de Bogotad. D.C., a pagar la suma de SEIS
MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y TRES MIL CIENTO
OCHENTA Y UN PESOS CON OCHENTA Y UN CENTAVOS
($6.273.181.81), valor de las obras adicionales ejecutadas por el
contratista Federico Saul Sanchez Malagén y recibidas por el Distrito
Capital y la Secretaria de Obras Publicas de Santafé de Bogota, D.C.,
segun acta de liquidacion No. 7 del 8 de Agosto de 1.996.

3°.- Que se ordene igualmente al Distrito Capital de Santafé de Bogota
Secretaria de Obras Publicas de Santafé de Bogota, a reconocer y
pagar al contratista Federico Saul Sanchez Malagén, la suma de TRES
MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE PESOS o la que se cause en el futuro, valor de
los intereses comerciales legales y moratorios causados al momento
de la presentaciéon de la demanda de la suma adeudada desde el
pasado 10 de abril de 1.996, fecha de terminacion real de la obra
ejecutada y entregada hasta el momento del pago efectivo total de la
suma citada, mas los intereses legales, comerciales y moratorios desde
el dia de hoy presentacion de la demanda hasta el dia del pago total.

4°.- Que se ordene al Distrito Capital de Santafé de Bogota Secretaria
de Obras Publicas de Santafé de Bogota, D.C., a reconocer y pagar
solidariamente la suma de VEINTICINCO MILLONES DE PESOS o la
suma que se demuestre pericialmente en el proceso por concepto de
los perjuicios materiales concomitantes, posteriores y futuros que el no
pago oportuno causo al contratista Federico Saul SGnchez Malagon.

5°- Que se ordene al Distrito Capital de Santafé de Bogota Secretaria
de Obras Publicas de Santafé de Bogota, D.C., a reconocer y pagar
una suma equivalente a DOS MIL GRAMOS DE ORO FINO, o la suma
gue se demuestre pericialmente en el proceso por concepto de los
perjuicios morales concomitantes, posteriores y futuros que el no pago
oportuno de la suma relacionada el numeral 1 de este petitum,
ocasiono al contratista Federico Saul Sanchez Malagon.

6°.- Que se ordene en la sentencia que ponga fin al proceso, que todas
y cada una de las sumas de dinero que se piden en los numerales 1, 2,
3, 4y 5 de las peticiones de esta demanda, se paguen debidamente



actualizadas, teniendo en cuenta la desvalorizacion monetaria o
pérdida del valor adquisitivo de la moneda (correccibn monetaria),
desde el dia que ha debido hacerse el pago de cada una de las sumas
procedentes hasta el dia de la solucién o pago total.”

2. Los hechos

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

2.1. Que el dia 23 de octubre de 1995, entre el Distrito Capital — Secretaria de
Obras Publicas y el actor sefior Federico Saul Sanchez Malagén, se celebr6 un
contrato de obra publica, cuyo objeto fue la recuperacion y el mantenimiento de la
Transversal 10 este del kilbmetro 0 mas 155 a la calle 25 Sur Kilébmetro 0 placa
No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25 sur de Santafé de Bogota, y el cual

comenzo a ejecutarse el 27 de noviembre de 1995.

2.2. Que durante la ejecucion del Contrato 1-093 de 1995 el Interventor ordené al
Contratista, para la plena utilizacion de los tramos viales existentes, una adicién de
obra que no habia sido prevista inicialmente, la cual consistiéo en la construccion
de un paradero de buses localizado en la Transversal 10 este con calle 27 sur,
Barrio San Pedro Sur Oriental de Bogota, junto con la recuperacién de un tramo
dafiado por mal tiempo que habia sido construido por otro ingeniero.

2.3. Que en virtud del requerimiento anterior, el Contratista ejecutd la adicion de
las obras descritas de recuperacion y reparacion, para lo cual invirtié la suma de
$6.273.181.81, finalizando las mismas el 10 de abril de 1996.

2.4. Que, pese a que el Interventor recibié a satisfaccion las obras adicionales
autorizadas, segun actas Nos 5, 6 y 7 de 1996, la Administracidén -Secretaria de
Obras Publicas-, no procedi6 a pagarlas.

2.5. Que en el Acta No. 7 de 8 de agosto de 1996, por la cual se liquidé el
Contrato No- 1-093 de 1995, el contratista dejé constancia de la ejecucion de las
mayores cantidades de obra por valor de $6.273.181.81 que no habian sido

pagadas, reservandose el derecho a reclamar.

2.6. Que, en consecuencia, la Administracion debe al contratista las sumas

correspondientes al capital invertido en la obra adicional, mas los intereses legales



comerciales y de mora, asi como los demas perjuicios morales y materiales (dafio
emergente y lucro cesante) ocasionados, toda vez que para poder cumplir con la
adicibn de obra tuvo que solicitar préstamos al Banco de Occidente por
$2.000.000 y al sefior Hernando Tarazona por $6.000.000, cuyo capital e intereses

mensuales debe cancelar.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Estimo el actor que el comportamiento de la entidad demandada de no pagar la
obra adicional ordenada, autorizada y recibida a satisfaccion, constituye un
incumplimiento que la hace incurrir en una responsabilidad contractual, con las
consecuencias que ello acarrea, pues no tomé las medidas necesarias para
mantener las condiciones técnicas econdémicas y financieras durante su ejecucion

y la equivalencia de las prestaciones.

A su juicio, se rompio el equilibrio econdémico del contrato entre lo que la entidad
recibié y lo que debe pagar con ocasion del contrato y, a su vez, el contratista
gasté mas de lo que recibié por ejecutar las obras. Invoc6é como fundamentos de
derecho los articulos 2, 6 y 90 de la Constitucion Politica; articulos 4 numeral 8, 5
numerales 1y 2,y 27 de la Ley 80 de 1993; articulos 1602 y 1609 del Cédigo Civil.

4. La oposicion del demandado

Una vez admitida la demanda por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante auto de 7 de abril de 1997, y notificada la misma, el demandado, Distrito
Capital de Bogota, mediante apoderado judicial, contesté la demanda para
oponerse a las pretensiones; acepté algunos hechos, negd otros y manifestod

atenerse a lo que resultara probado sobre los demas.

En su concepto, las obras adicionales debieron ser objeto de contrato adicional y
ser autorizadas por el ordenador del gasto de la Secretaria de Obras Publicas, lo
que no ocurrié en el sub lite, pues la Administracién no conceptué en relacion con
este aspecto, ni mucho menos autorizO o consintid las obras adicionales
reclamadas, sin que una orden de ejecucion de la mismas corresponda al

interventor, quien solo ejerce la inspeccion, vigilancia y control del contrato.



Por tanto, la Administracion, en su sentir, no se encuentra obligada a cancelar
obligaciones que legalmente no fueron contraidas, y si ellas se llevaron a cabo fue
obviando el procedimiento administrativo y las formalidades establecidas para el
efecto, “...sin mediar contrato adicional, ni autorizacion, colocando a la
Administracion en una situacion imposible de legalizar (...) mas aun cuando no

habia la disponibilidad presupuestal correspondiente...”.

Finalmente, con base en lo expuesto, formuld las excepciones de ausencia de
causa para demandar y de manera genérica todas aquellas que resultaran

probadas en el desarrollo del proceso.

5. Actuacién procesal

5.1. Por auto de 22 de septiembre de 1997 se abrid el proceso a pruebas y se
decretaron las documentales que se acompafiaron con la demanda y su
contestacion y las demés solicitadas por las partes, con excepcién de la
inspeccion judicial cuya decision se pospuso para cuando se evacuaran las otras

pruebas.

5.2. Mediante proveido de 18 de noviembre de 1998, se corrio traslado a las

partes para alegar de conclusion.

5.2.1. El demandante reiter6 las pretensiones de su demanda y sefalé en
particular que, de acuerdo con el acervo probatorio del proceso, se encontraban
demostrados los hechos en los cuales se fundan las mismas, esto es, que se
ordend al contratista la realizacion de la obra adicional o de mayores cantidades
de obra, las cuales se ejecutaron y recibieron a satisfaccién por la Administracion,
sin que hubiese procedido ésta a su cancelacion, con lo cual se le ocasionaron los

perjuicios materiales y morales cuyo reconocimiento y pago reclama.

5.2.2. El demandado insistié en su oposicion, pues para €l estd demostrado que
no autoriz6 obra adicional alguna, ni suscribié contrato en tal sentido que
comprometiera el patrimonio distrital, siendo claro que toda obra adicional requiere
no solo de la celebracién de contrato adicional, sino ademas, es indispensable

contar con las disponibilidades y la reserva presupuestal correspondientes.

6. La sentencia recurrida



Para el Tribunal a quo se demostré dentro del proceso que, durante la ejecucion
del Contrato 1-093 de 1995, la comunidad, el contratista y el interventor
encontraron necesario adicionarlo para empatar la obra objeto del mismo con la
contratada bajo el numero 1-081; hacer reparaciones de algunos de los trabajos
de este ultimo contrato, porque la lluvia los habia destruido, y terminar el paradero

de buses, con el propésito de dar continuidad al flujo vehicular.

Ademas, agrego que el interventor autorizo al contratista realizar la obra faltante,
y que si ello no se hubiera realizado, la via habria quedado con tramos
pavimentados y tramos sin pavimentar, tramos construidos y tramos en ruinas; en
otros términos: “...el Distrito contraté pedazos de una calle con tres ingenieros
diferentes y las partes dejadas de contratar de tal manera que la obra no servia
para nada. Estos tramos faltantes fueron los que realiz6 el contratista

demandante con el concurso del interventor.”

De otra parte, encontré acreditado que tanto el contratista como el interventor
requirieron a la contratante para que autorizara las obras, pero la Administracion
no les contestd, no obstante lo cual en el acta final de obra se dejé constancia de
unas cantidades de obra ejecutadas por fuera del objeto y alcance fisico del
contrato, por valor de $6.273.181.81, que quedaron sin reconocimiento dentro de
la liquidacion. Por lo anterior, concluy6 el Tribunal a quo que, en atencién a que la
obra fue construida; que fue util para la comunidad, y que fue autorizada por el
interventor, habia lugar a ordenar su pago, razén por la cual procedi6 al
respectivo reconocimiento por el citado valor debidamente actualizado, junto con

los respectivos intereses al 6% anual.

7. La apelacion

7.1. El actor interpuso oportunamente recurso de apelacion contra la sentencia,
pues, a pesar de ser favorable, considera que no se pronuncié sobre todos los
aspectos del petitum, recurso que fue concedido por el a quo mediante auto de 5
de agosto de 1999.

En el escrito de sustentacion del recurso, presentado el 4 de agosto de 1999,
estimd que en la providencia atacada se guardo silencio respecto de varias de las
declaraciones y condenas pretendidas en la demanda, razén por la cual solicité:



().- Primera Peticidn: “confirmar el numeral 1° de la parte resolutiva del fallo de 1
de julio 1999”, sobre la cual no tiene nada que objetar, pues responde a una
evaluacion precisa de las pruebas y su correspondiente comparacién juridica,

frente a los hechos y peticiones de la demanda.

(ii).- Segunda Peticion: “...pronunciarse sobre el numeral 2° del petitum del escrito
de la demanda, sobre el cual nada dijo el a quo en la parte resolutiva del fallo
impugnado, a pesar de haber declarado en el numeral 1° (...), que el Distrito
Capital de Santafé de Bogota y la Secretaria de Obras Publicas dejaron de

reconocer la mayor cantidad de obra ejecutada por el contratista”.

Arguyo el recurrente que en el fallo objeto de alzada nada se dice respecto de la
pretensidn prevista en el numeral 2° de la demanda, de manera que se incurrié en
un olvido involuntario, pues la consecuencia logica del numeral 1° de la parte
resolutiva en la que se declara que la Administracion dejé de reconocer la mayor
cantidad de obra ejecutada por el contratista, trae como consecuencia que se
ordene a la demandada al reconocimiento y pago de la suma de $6.273.181.81,
gastada por el contratista en la ejecucion de la obra del paradero de buses cuya

construccion y mantenimiento dejaron de pagarse.

(i) Tercera peticion: “...RELIQUIDAR conforme se pidio en el escrito de demanda
— numeral 3° de las peticiones — y conforme se ha hecho reiteradamente en
conocida jurisprudencia del Consejo de Estado expresada en sentencia de marzo
3 de 1.993 dentro del expediente No. 6660...”

Adujo que el fallo también guardd silencio frente a la pretension que pidio el
reconocimiento de la suma de $3.440.249 o la que se cause a futuro, valor de los
intereses comerciales legales y moratorios causados en el momento de la
presentacion de la demanda, con base en la formula mateméatica para la
liquidacion de intereses sefialada en la citada sentencia. Para tal efecto, considera
que esta probado el gasto de $6.273.181,81; la fecha de terminacion de la obra el
10 de abril de 1996 y, por tanto, que tales sumas de dinero causan intereses

moratorios hasta la fecha en que se realice el pago.

(iv) Cuarta peticion: “...Se sirva (...) PRONUNCIARSE sobre el numeral 4° del las

peticiones de la demanda, toda vez que el a quo guardo silencio sobre la peticion



a pesar que en el expediente hay pruebas de los hechos invocados como causa
petendi...”

Estim6é que obran pruebas en el expediente de la pretensién que por perjuicios
materiales concomitantes formulé por valor de $25.000.000 o la suma que se
demostrara pericialmente. Consideré que los testimonios rendidos en el proceso
dan cuenta que se vio precisado a solicitar sumas de dinero en préstamo para
concluir las obras adicionales y de la necesidad de pagar altos intereses sobre las

sumas adeudadas, los cuales no fueron tenidos en cuenta en el fallo.

(v) Quinta peticion: “...Se sirva (...) PRONUNCIARSE sobre el numeral 5° del las
peticiones de la demanda, toda vez que el a quo también guardd silencio sobre la
peticion a pesar que en el expediente hay pruebas de los hechos invocados como

causa petendi...”

Sefial6 que no hubo pronunciamiento sobre los perjuicios morales solicitados,
pese a que la prueba testimonial da cuenta de los cambios de conducta, los
problemas conyugales por la carencia de medios econémicos para mantener a la
familia, las angustias y preocupaciones que sufrio, a causa de la negativa de la
demandada de pagarle los valores adeudados. Incluso, agregé que “no solo la
prueba documental (certificaciones bancarias), testimoniales (version juramentada
de Hernando Tarazona Suarez), sino ademas la prueba indiciaria, contratos de
abogados de asesoria en via gubernativa y jurisdiccional, evidencian un gasto
moral que no solo ha tenido cabal demostracion en el proceso, sino que ha sufrido

indudablemente el demandante el cual debe ser resarcido pecuniariamente...”

(vi) Sexta peticiéon: “Que se ordene en la sentencia que ponga final al proceso, que
todas y cada una de las sumas de dinero que se piden en los numerales 1, 2, 3, 4
y 5 de las peticiones de esta demanda, se paguen debidamente actualizadas,
teniendo en cuenta la desvalorizacibn monetaria o pérdida del valor del poder
adquisitivo de la moneda (correccion monetaria), desde el dia en que ha debido
hacerse el pago de cada una de las sumas precedentes hasta el dia de la solucion

0 pago total”.

Censura que para indexar las sumas de dinero la sentencia parte de un interés del

0.6% anual, ignorando la certificacion de intereses de la Superintendencia



Bancaria que atan a la demandada en esta materia, razén por la que deben

liquidarse con base en lo sefialado a este respecto por la jurisprudencia.

(vii) Séptima peticion: “Se sirva el H. Consejo de Estado REVOCAR el numeral 4°
de la parte resolutiva de la sentencia recurrida”, en el que se niegan las demas
pretensiones, por cuanto, en su criterio, se encuentran debidamente probadas

todas la suplicas de la demanda.

(viii) Octava peticion. Se condene en costas a la demandada, dado que si bien no
se pidié en la demanda, por no existir norma en ese sentido al momento de su

interposicion, posteriormente la Ley 446 de 1998 abri6 esa posibilidad.

7.2. Mediante escrito de 19 de julio de 1999, la entidad demandada presento
oportunamente recurso de apelacion contra la sentencia del juez a quo, el que
también fue concedido por el a quo en auto de 5 de agosto de 1999. En el escrito
de interposicion del recurso la accionada no indicé ni el objeto ni las razones del

mismo.

8. Actuacién en esta instancia

8.1. En auto de 3 de diciembre de 1999 se dio traslado a las partes para que
sustentaran los recursos de apelacion interpuestos contra la Sentencia de 1 de

julio de 1999, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

8.2. Mediante auto de 25 de febrero de 2000 se declard desierto el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada, por no haberse sustentado la

impugnacién en el término del traslado.

8.3. Por auto de 25 de febrero de 2000, se admitio el recurso de apelacion

interpuesto y sustentado oportunamente por la parte actora.

8.4. A través de auto de 12 de mayo de 2000, se corrio traslado a las partes para
que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Pablico con el fin de
que rindiera concepto, si a bien lo tenian. La parte demandada y el Ministerio
Publico guardaron silencio. La parte demandante presentd escrito en el que reiterd
las peticiones y los argumentos expuestos en el escrito en el que sustentd el

recurso de apelacion.



[I. CONSIDERACIONES

La Sala modificara la sentencia apelada pero s6lo en cuanto se reconoceran los
intereses moratorios pretendidos por el demandante, siguiendo los derroteros
establecidos por el numeral 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, para lo cual
abordara el estudio de los siguientes aspectos: 1) competencia, 2) el asunto
materia de la apelacién y limites de la competencia; 3) las pruebas aportadas
para demostrar los perjuicios; 4) los perjuicios por el incumplimiento de la
obligacion de pago reclamados por el actor; 5) el incumplimiento de obligaciones
dinerarias e indemnizacion de perjuicios; 6) la indemnizacién de perjuicios
materiales solicitados por el demandante; 7) los perjuicios morales solicitados; y

8) las costas del proceso.

1. Competencia

La Sala destaca que es competente para conocer de la apelacién dentro de este
proceso suscitado mediante la interposicion de una accion de controversias
contractuales y proveniente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 129 del Cddigo Contencioso
Administrativo y el articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado, contenido
en el Acuerdo 58 de 1999 (modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003),

en el que se distribuyen los negocios por Secciones.

Adicionalmente, precisa la Sala que le corresponde resolver el recurso de
apelacion en consideracion a que la providencia apelada fue proferida en proceso
de doble instancia, toda vez que la pretension mayor asciende a la suma de
$25.000.000.00, y la mayor cuantia exigida para la fecha de presentacion de la
demanda -10 de marzo de 1997- era de $13.460.000,00.

2. El asunto materia de apelacion y limites de la competencia

En la sentencia objeto del recurso de alzada se declaré que el Distrito Capital de
Bogota, Secretaria de Obras Publicas, dejé de reconocer al ingeniero Federico
Saul Sanchez Malagon el valor de las obras adicionales ejecutadas para la

recuperacion y mantenimiento de la transversal 10 Este del Kildbmetro 0 + 155 a la



calle Sur Kilbmetro o placa No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25 sur,
correspondiente al area del numeral 1 (paradero de buses), con ocasion del
Contrato No. 1-093 de 1995. Por tal motivo, la entidad demandada fue condenada
a pagar a favor del demandante la suma de $10.005.248.80 por concepto de

capital adeudado por las obras adicionales reclamadas, depreciacion e intereses.

La inconformidad del demandante para con la anterior decisibn se concreta en
que, a su juicio, nada dijo el a quo sobre las declaraciones y condenas
correspondientes a los numerales 2, 3, 4 y 5 del escrito de la demanda, por lo cual
solicité un pronunciamiento sobre el reconocimiento de la totalidad de los
perjuicios materiales -dafio emergente y lucro cesante- y morales causados,
ciertos y futuros, y el pago de las sumas equivalentes a los mismos debidamente

indexadas, junto con los intereses legales y moratorios correspondientes.

En este contexto, la Sala Unicamente se ocupara de analizar los perjuicios
pretendidos por el demandante y su liquidacion, teniendo en cuenta que: (i) el
recurso de apelacion presentado por la entidad publica demandada fue declarado
desierto, de manera que finalmente no impugna la obligacion que se le impuso de
pagar al contratista el valor de las obras adicionales materia de reclamo, conducta
procesal de donde se puede colegir que acepto la condena; y que, ademas, (i) no

es susceptible del grado jurisdiccional de consulta®.

Lo anterior significa que esta Sala tiene competencia para revisar el fallo del
Tribunal a quo sélo en razén del recurso de apelacién propuesto por la parte
actora y en los términos del articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, a cuyo
tenor:“[l]a apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por
lo tanto el superior no podrd enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo,
cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeldé hubiere adherido al

recurso, el superior resolvera sin limitaciones...”

1 En virtud del articulo 184 del Cédigo Contencioso Administrativo, la consulta de la decision ante el superior es un grado
de jurisdiccion de forzoso cumplimiento que opera frente a las sentencias dictadas en primera instancia que impongan
condenas en concreto a cargo de cualquier entidad publica que excedan de 300 salarios minimos mensuales, o cuando
hayan sido proferidas en contra de quienes hubieren estado representados por curador ad litem, siempre que no fueren
apeladas; y en el presente asunto la condena impuesta fue por la suma de $10.005.2448, y la cuantia para que la
decision fuera consultable para el 1 de julio de 1999, fecha de su imposicion, era de $70.938.000 ($236.460X300).



Es decir, cuando el apelante -como en este caso- es Unico, y no esta consagrada
la consulta en favor de la parte que no apeld, el juez ad quem no podra hacer mas
gravosa su situacion, en virtud del principio de la no reformatio in pejus, el cual
constituye un limite a la apelacion que se establece en el entendido de que el
recurso se interpone por aquél respecto de lo que le resulta desfavorable de la
providencia. Dicho de otro modo, en virtud del citado principio, la materia objeto de
la alzada se contrae sélo a aquello que perjudicé al apelante, garantia de estirpe
constitucional ligada al derecho al debido proceso, consagrada en el inciso
segundo del articulo 31 de la Constitucion Politica, que sefiala que “[e]l Superior
no podra gravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico”, y que

es aplicable a todo tipo de procesos?.

Con todo, es menester advertir que el principio de la no reformatio in pejus (art. 31
C.P.), de acuerdo con el cual no es posible para el juez ad quem empeorar o
agravar la decision al apelante, cuando la otra parte no apeld, el cual que tiene
aplicacién en el proceso contencioso administrativo, en cuanto limita o restringe el
alcance de la decision del juez ad quem a los puntos materia del recurso, sin que
sea dable, por regla general, pronunciarse respecto de los demas aspectos de la
providencia, encuentra excepciones segun el mismo articulo 357 del estatuto
procesal civil en los casos en los cuales “la modificacion es indispensable para
resolver puntos intimamente relacionados con la materia objeto de la
apelacién”(inciso primero), o “cuando se hubiere apelado de una sentencia
inhibitoria y la revocare el superior, este debera proferir decisibn de mérito aun
cuando fuere desfavorable al apelante” (inciso final), eventos que no se presentan

en el sub examine.

En desarrollo de lo anterior, la Sala Unicamente estudiard los perjuicios
pretendidos por el demandante y su liquidacion, y no temas tales como la

2 Como asi lo expreso6 la Corte Constitucional en sentencias C-055 de 15 de febrero de 1993 y T-233 de 25 de mayo de
1995, reiteradas en sentencia T-400 de 22 de agosto de 1996. En el primer fallo manifest6: “La norma constitucional
habla de ‘la pena impuesta’, lo cual podria llevar al equivocado concepto de que la garantia sélo cubre el ambito propio
del Derecho Penal, pero esta idea resulta desvirtuada si se observa que el precepto superior considerado en su
integridad hace referencia a ‘toda sentencia’, sin distinguir entre los diversos tipos de proceso. De tal modo que la
prohibicion de fallar en mayor perjuicio del apelante Unico cobija a toda clase de decisiones judiciales -salvo las
excepciones que contemple la ley- e impide que el juez de segundo grado extienda su poder de decisién a aquellos
aspectos de la sentencia apelada que no han sido materia de alzada por la otra o las otras partes dentro del proceso y
que, de entrar a modificarse, darian lugar a unas consecuencias juridicas mas graves para el apelante de las que ya de
por si ocasiona la sentencia objeto del recurso”. Y en el segundo: “...Ia prohibicion de reformar la condena en perjuicio
del apelante Unico no solamente es aplicable en materia penal, ni tampoco esta limitada a las sentencias judiciales, sino
que, por el contrario, cobija otras ramas del Derecho y se hace exigible en las actuaciones administrativas y
particularmente en las disciplinarias, las cuales -se repite- son de clara estirpe sancionatoria”.



idoneidad de la accién, el incumplimiento de la obligacion de pago de las obras
adicionales, la liquidaciéon del contrato® entre otros aspectos que no son materia

del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora.

3. Las pruebas aportadas para demostrar los perjuicios

Al proceso se aportaron las siguientes pruebas con el propésito de acreditar el
incumplimiento de la obligacion de pago de las obras adicionales y los perjuicios

que habria sufrido el demandante:

Documental:

3.1. El Contrato No. 1 — 093 celebrado el dia 23 de octubre de 1995, entre el
Distrito Capital — Secretaria de Obras Publicas y el actor sefior Federico Saul
Sanchez Malagén, cuyo objeto fue la recuperacion y el mantenimiento de la
Transversal 10 este del kilbmetro 0 mas 155 a la calle 25 Sur Kilébmetro 0 placa
No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25 sur de Santafé de Bogota, asi como los
documentos del proceso previo a su celebracion (copias auténticas a fls. 181 a
187, 201 a 203, 322 a 345, cd. 2 pruebas). En dicho contrato, en su clausula
décima primera se segunda se sefialé que: “CLAUSULA DECIMA SEGUNDA:
OBRAS ADICIONALES: Cuando sea necesario ejecutar dentro del contrato obras
adicionales, ellas seran pagada (sic) al CONTRATISTA con el precio unitario del
contrato y de no estar convenido, se tomara el precio adoptado por el S.O.P. para

el semestre de ejecucion del contrato.”

3.2. La correspondencia cruzada (comunicaciones, oficios, notas, etc.) entre el
contratista, el interventor, la Secretaria de Obras Publicas y la comunidad,
relacionadas con la ejecucién del contrato y en particular con la autorizacion,
tramite y solicitud de la adicion, asi como el adelantamiento de las obras
adicionales cuyo pago se reclaman (copias auténticas fls. 45y ss. 172y ss., 188y
ss., 252y ss. , 257 y ss.), y que se relacionan y resumen en el oficio No PBH-313
de 26 de junio de 1996, suscrito por el Interventor (copias auténticas a fls. 252 a
256 348 a 352; originales a fls. 367 a 374 cd. 2 pruebas).

3 De todas formas obsérvese que el juez a quo encontrd con documentos auténticos que se relacionaran el acapite
siguiente el Contrato No. 1 — 093 celebrado el dia 23 de octubre de 1995, entre el Distrito Capital — Secretaria de Obras
Publicas y el actor sefior Federico Sadl Sanchez Malagon; la autorizacion del interventor para realizar las obras
adicionales necesarias para la utilidad de la obra contratada y la construccion y recibo de las mismas.



3.3. Las actas numeros 1 de 27 de noviembre de 1995 de iniciacion de obra; 2 de
3 de enero de 1996 de recibo parcial de obra; 3 de 4 de enero de 1996 de
suspension de obra; 5 de 22 de julio de 1996 de mayor cantidad de obra; 6 de 22
de julio de 1996 de recibo final de obra; y 7 de 8 de agosto de 1996 de liquidacion
del contrato (copias auténticas a fls. 9 a 39, 139y ss., 205 a 303 cd. 2 pruebas).

En la dltima acta enunciada (visible a fls. 28 a 39, 167 a 168, y 211 a 212 idem),
en la que se liquido el contrato No. 1- 093/95, suscrita por el interventor, el
contratista y el Secretario de Obras Publicas, en el punto 3, se consignaron las
cantidades de obra ejecutada por fuera del objeto y alcance fisico del mismo, de
acuerdo al esquema de localizacién adjunta a ese documento por un costo directo
de $4,825,524.47; AIU 30% por $1,447,657.34; para un valor total de obra
ejecutada de $6,273,181.81, y se dejo la siguiente constancia por parte del

contratista:

“Nota: EI CONTRATISTA deja constancia de que firma la presente
liquidacion reservandose el derecho de reclamar, bien directamente o
bien judicialmente, el pago de las obras ejecutadas por fuera del objeto
del contrato y que se determinan en esta liquidacion, correspondientes
al area del numeral 1 (Paradero de Buses, ubicado en la Transversal
10 Este, con Cl. 27 Sur) del esquema de localizacion anexo a la
liquidacion, por valor total actual de $6.273.181.81, ya que tales obras
fueron ejecutadas a solicitud de la entidad.”

Es decir, el contratista firmd el acto de liquidacién con la salvedad anotada
(sugerida por la propia entidad demanda, segun Oficio No. 115-330 de 18 de julio
de 1996, suscrita el Jefe de la Division de Interventoria, cuyo original reposa a fl.
124 cd. 2), segun la cual se reservaba el derecho a reclamar, bien directamente o
judicialmente, el pago del valor de las obras adicionales por haber sido ejecutadas
a solicitud de la entidad.

3.4. Oficio No. 3168 de 19 de diciembre de 1997, suscrito por la Coordinadora
Juridica de la Secretaria de Obras Publicas de la Alcaldia Mayor de Bogota
(original a fl. 138 cd. 2 pruebas), y dirigido al Tribunal a quo, con el fin de atender
los requerimientos de informacion realizados durante el proceso en relacién con el

contrato de obra, en los siguientes términos:

“En cuanto a la Oficio No. 1, se certifica que conforme a los
documentos existentes que se ejecutaron unas obras por fuera del
objeto contratado, obras que fueron autorizadas conforme al Oficio de



13 de marzo de 1996, emitido por la firma interventora, con el que
informo al contratista que se habia tramitado la Adicién y por lo tanto se
debian adelantar los trabajos correspondientes, obras esta que
adelanto el contratista, determinadas en el Acta No. 6 de Recibo Final
de Obras, habiéndose recibido a satisfaccion por parte de la Secretaria
de Obras Publicas.”

3.5. Certificacion de fecha 12 de febrero de 1997, suscrita por el Secretario de la
Oficina Carrera Décima del Banco de Occidente, sobre un préstamo por cartera
ordinaria adquirido por el actor Federico Saul Sanchez Malagon, ndmero de
obligacion 200-01-96-00037-0, otorgado el dia 12 de julio de 1996, por un valor
inicial de $2.000.000.00, saldo $1.000.000.00, y cobro de intereses a esa fecha
por un valor de $406.049.17 (original fl. 105 cd. 2 pruebas aportado con la
demanda).

3.6. Certificacion de 5 de diciembre de 1997, suscrita por el Subgerente Comercial
del Banco de Occidente, Sucursal Carrera Décima, del Banco de Occidente, sobre
un préstamo por cartera ordinaria adquirido por el actor Federico Saul Sanchez
Malagén, el 11 de agosto de 1997, por un monto inicial de $3.000.000, de los
cuales habia cancelado $2.000.000, mas intereses calculados a la tasa del 33%
trimestre anticipado, con vencimiento al 7 de febrero de 1998, saldo de $1.000.000
y cobro de intereses a esa fecha por $330.000 (oficio original No. SGCD-508-97 a

fl. 346 cd. 2 pruebas remitida por solicitud del Tribunal a quo).

3.7. Copia de la comunicacion dirigida al apoderado del actor por el sefior
Hernando Tarazona, de 3 de febrero de 1997, en la que manifiesta que en el mes
de marzo de 1996, le habia realizado al sefior Federico Saul Sanchez Malagon un
préstamo por $6.000.000, con un interés mensual del 5%, valor que se viene
cancelando en los tres primeros dias de cada mes, los cuales serian utilizados,
segun le inform6 aquél, en la finalizacion de una obra civil (copia del documento
privado a fl. 107 cd. 2 pruebas, cuyo contenido y autoria fueron reconocidos por el
citado sefor en declaracion a fl. 362 idem rendida ante el a quo el 27 de marzo de
1997).

Testimonial:
3.8. El sefior Pablo E. Bocarejo, en su calidad de interventor del contrato, declaré

que durante la ejecucion del mismo se hizo necesario ejecutar las mayores

cantidades de obras que constan en el acta No. 7 de liquidacién de 8 de agosto de



1996, para que no quedara inconcluso el objeto contractual, y de las cuales,
afirmd, tenia conocimiento la Administracion, quien las habia autorizado en el
comité de obras del 28 de febrero de ese afio y que fueron recibidas segun actas
Nos. 5y 6 de 22 de julio de 1996, dandose por enterado en esa diligencia que aun

no le habian sido pagadas al contratista (fls. 353 a 355 cd. 2 pruebas).

3.9. La sefora Clara Villate de Mejia, en su condicién de Jefe de la Oficina
Juridica de la entidad demandada para la época de los hechos debatidos,
manifestd en diligencia testimonial que para pagar las obras adicionales a las
inicialmente contratadas era necesario seguir un procedimiento establecido tanto
en la Ley 80 de 1993, como en el Estatuto Organico del Presupuesto, con la
aprobacion previa del representante legal y la disponibilidad presupuestal
correspondiente, lo cual no ocurrié en el caso del sefior Sanchez Malagén, porque
el interventor hizo la solicitud de adicion el 26 de junio de 1996, cuando ya se
habia ejecutado el contrato, de manera que no se podian reconocer hechos
cumplidos y esa fue la raz6n por la cual no se pagaron, aun cuando, agregé que
“Si existen mayores cantidades de obras éstas les seran pagadas” (fls. 356 a 359

cd. 2 pruebas).

3.10. El sefior Ismael Hernando Tarazona Suéarez, sefialé en su version (fls. 361 a
362 cd. 2 pruebas) que el 15 de mayo de 1996 le habia realizado un préstamo al
actor Federico Saul Sanchez Malagoén por la suma de $6.000.000; y otro el 15 de
julio de ese afo por $2.000.000, con un interés normal bancario, pero, “por cuenta
de él, (...) me reconoce (...) dos punticos mas”; lo anterior, porque le comenté que
estaba haciendo una obra en el sur (no recuerda la direccién) y necesitaba esa
plata para terminarla. Afirmo6 que a la fecha de la diligencia -27 de marzo de 1997-
aguél no le habia pagado el capital ni los intereses de la deuda, aunque conocia
que era muy cumplido, razén por la cual le habia prestado, pues, ademas, no era
la primera vez que lo hacia. A la pregunta de si conocia que el actor hubiese
tenido situaciones de angustia, stress, preocupacion o si le habia comentado que

tenia problemas familiares o profesionales por la carencia de dinero, respondio:

“Claro que lo (sic) he notado (sic) cantidad de problemas debido a ésta
razon porque yo lo he venido acosando, ya que yo he estado
necesitado (sic) el dinero con mucha urgencia y yo lo he estado
acosando para que me cancele y él me ha comentado la cantidad de
problemas econdémicos que ha tenido inclusive con el colegio y la
universidad de los hijos, y lo he notado angustiado, stresado (sic), e
inclusive ha estado enfermo debido a esta situacion.” (fl. 362 idem).



3.11. El sefior Carlos Arturo Ruiz Novoa, miembro de la Junta de Acciéon Comunal
del Barrio San Pedro — Sur Oriental, rindio declaracion en la que indicé que le hizo
un seguimiento a las obras y que estuvo en la entrega de las mismas; en su
opinion, la obra fue muy controlada y estuvo bien hecha. Ademés, manifesté que
la comunidad habia solicitado por escrito las obras adicionales y que las mismas
fueron ejecutadas a satisfaccion de la comunidad por el ingeniero Sanchez

Malagon, quien le dijo que no se las habian pagado (fls. 364 a 366 cd. 2 pruebas).

4. Los perjuicios por el incumplimiento de la obligacién de pago reclamados

por el actor

En el proceso se demostr6, materia que no se controvierte en esta instancia dado
que no es asunto del recurso de apelacion, que fueron ejecutadas unas obras
adicionales a las contempladas en el Contrato No. 1-093 de 1995, por valor de
$6.273.181.81, las cuales, aunque fueron autorizadas y quedaron discriminadas
en el acta de liquidacién No. 7 de 8 de agosto de 1996, dejando la respectiva
salvedad el contratista acerca de la reclamacion del pago de su valor#, no fueron
reconocidas ni canceladas por la entidad demandada, motivo por el cual el juez a
quo la condend a pagar el valor actualizado adeudado por concepto de esas obras

mas los intereses legales.

En este sentido, a partir del anterior incumplimiento, el demandante y ahora
recurrente pretende: (i) el reconocimiento y pago del valor de esas obras
adicionales ejecutadas ($6.273.181.81)°; (ii) el reconocimiento del valor de los
intereses comerciales legales y moratorios causados al momento de la
presentacion de la demanda de la suma adeudada, desde el 10 de abril de 1996,

fecha de terminacién real de la obra ejecutada y entregada, hasta el momento del

4'Y, por ende, tiene la precision que la jurisprudencia ha exigido para que luego pueda prosperar una demanda judicial
de pago de prestaciones surgidas con ocasion de la relacion contractual cuando se realiza la liquidacion bilateral del
contrato, esto es, por mutuo acuerdo entre la Administracion y su contratista, criterio seguin la cual si no se deja
salvedad, reparo o reserva en relacién con reclamaciones que tenga cualquiera de las partes en el acta en la que se
vierte el negocio juridico que extingue el contrato, no es posible luego reclamar en via judicial o extrajudicial las
pretensiones que la otra parte no acepte, pues cierra, en principio, el debate de las mismas, a menos que se invoque
algun vicio del consentimiento (error, fuerza, o dolo) que se haya presentado en el mismo momento de su firma. Vid.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, entre otras sentencias se citan las siguientes: Sentencias de 25 de noviembre de
1999, Exp. 10893; de 6 de mayo de 1992; exp. 6661, de 6 de diciembre de 1990, Exp. 5165, de 30 de mayo de 1991,
Exp. 6665, de 19 de julio de 1995, Exp. 7882; de 22 de mayo de 1996, Exp. 9208. Sentencia de 16 Febrero de 2001,
Exp. 11.689, reiteradas. entre otras, sentencias de 11 de febrero de 2009, Exp. 15757, 7 de octubre de 2009, Exp.
18496.

5 Pese a que en relacion con este aspecto como se puede advertir de los antecedentes y se explicard mas adelante
existid pronunciamiento expreso del Tribunal a quo en la sentencia.



pago efectivo total de la suma citada, mas los intereses legales, comerciales y
moratorios desde el dia de la presentacién de la demanda hasta el dia del pago
total; (iii) el reconocimiento y pago de perjuicios materiales concomitantes,
posteriores y futuros ocasionados por el no pago oportuno; (iv) el reconocimiento y
pago por concepto de perjuicios morales, concomitantes, posteriores y futuros
ocasionados por el no pago oportuno; (v) la actualizacion de las sumas de dinero

Cuyo reconocimiento y pago se ordene; y (vi) la condena en costas.

Asi las cosas, como quiera que el asunto examinado involucra una obligacion
insatisfecha de pagar una suma de dinero por parte de la entidad demandada, la

Sala estima pertinente realizar las siguientes reflexiones:

5. Incumplimiento de obligaciones dinerarias e indemnizacion de perjuicios

5.1. La inobservancia o violacion de los principios‘lex contractus, pacta sunt
servanda” y buena fe en la ejecucion de contratos, consagrados positivamente en
los articulos 1602 y 1603 del Cdadigo Civil, que suponen el caracter y la fuerza
vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato existente
y valido, hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccion al
contenido del titulo obligacional, y en tal caso, la ley impone el deber de reparar
integralmente a la parte cumplida el dafio causado, y para ello la faculta 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.

En tal virtud, los efectos del incumplimiento contractual por violacion 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 dafios 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 lesion o perturbacion a su derecho de crédito.

Con todo, para que exista una responsabilidad contractual, no basta el simple
incumplimiento de la obligacién contractual o legal (comportamiento culposo del
agente gque genera la responsabilidad), sino que es menester que el demandante



haya sufrido un dafio, entendido como la lesién, quebranto o menoscabo de las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o
extramatrimonial, y el cual para que sea indemnizado debe ser cierto y no eventual

o hipotético.

En el ambito de la responsabilidad contractual de la Administracién Pudblica, en
aplicacion del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica® en
concordancia con el articulo 50 de la Ley 80 de 19937, cuando ella incumple sus
obligaciones “...el contratista del Estado tiene derecho a que la administracion le
indemnice la totalidad de los dafos derivados del incumplimiento contractual, tanto
los que se manifiestan como una disminucién patrimonial (dafio emergente), como
los que se traducen en la privacion de las utilidades o ganancias que esperaba
percibir por la imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro
cesante)...”®, dafio contractual o lesién del derecho de crédito que debe ser cierto,
particular y concreto, no eventual ni hipotético, tener proteccion o tutela juridica y
Su existencia establecerse plenamente en el respectivo proceso con las pruebas

que reposen en él.

Ese dafio contractual o menoscabo al derecho de crédito debe ser indemnizado
plenamente, dado que, como sefiala la doctrina, “...se debe reparar el dafio y
nada y nada mas que el dafio, por lo cual se destaca la importancia que en este
terreno tienen las pruebas, pues se requiere certidumbre de la realidad del
perjuicio y de su cuantia, para asi proferir las condenas pertinentes...”. “...La
explicacion que se da a esta regla se apoya en un principio general del derecho: si
el dafo se indemniza por encima del realmente causado, se produce un

enriquecimiento sin causa a favor de la “victima”, si el dafio se indemniza por

6 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.

7 “Articulo 50. De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades responderan por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En
tales casos deberan indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia,
beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista”.

8 Cfr. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 febrero de 2002, Exp.
14.112.

9 Hinestrosa, Fernando, Curso de Obligaciones (Conferencias), Segunda Edicion, 1961, Universidad Externado de
Colombia, Pag. 335.



debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa
para la victima...”*® Por eso, en materia de indemnizaciéon del dafio resarcible

rigen los principios de la reparacion integral y de equidad**.

En desarrollo de lo anterior, a términos del articulo 1613 del Codigo Civil, la
indemnizaciéon de perjuicios o, mejor aun, el dafio material comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento!?, modalidades definidas en el articulo 1614 ibidem asi:

“Articulo 1614.- Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida
gue proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento; y
por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacibn o cumplidola
imperfectamente, o retardado su cumplimiento...”

Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que el dafio emergente
(dammun emergens) es la disminucion patrimonial inmediata a causa del hecho
qgue se juzga, representada en la pérdida de elementos econdmicos bien por los
gastos que ellos significaron en su adquisicion, ora por los desembolsos futuros
para recuperarlos o enmendarlos, incluso, por la constitucién de un pasivo, es
decir, un empobrecimiento debido a que un bien salié o saldra del patrimonio. Al
paso que el lucro cesante (lucrum cessans), es la frustracion de las utilidades,
ventajas o lucro o pérdida de un interés futuro a un bien o a la realizacion de
ciertos aumentos patrimoniales, por el mismo hecho, es decir, supone todas las
ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se reportarian. Tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, pueden a su vez, sin que dejen de serlo,
presentar las variantes de consolidado y futuro, de acuerdo con el momento en

que se haga su valoracion.

Por lo tanto, celebrado el contrato, las partes deben cumplirlo en todo cuanto
corresponda a sus elementos esenciales, naturales y accidentales, y el
incumplimiento del mismo, por inejecucién total, tardia o defectuosa de las

10Henao Pérez, Juan Carlos, El Dafio, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1998, Pag. 45.

11 “Articulo 16. valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.”

12 Articulo 1613 C.C. “(...) Exceptlianse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente.”



obligaciones que emanan de él, es una infraccién sancionada por el ordenamiento
juridico (arts. 1494, 1495 y 1498 del C.C.), porque el contrato es ley para las
partes y el mismo debe ser ejecutado de conformidad con lo convenido y de buena
fe (arts. 1602 y 1603 del C.C.), so pena de que quien lo infringe se encuentra en el
deber de reparar los perjuicios (dafio emergente y lucro cesante) que con su

conducta incumplida ocasione a su cocontratante.

5.2. Las anteriores reflexiones son aplicables al incumplimiento de las obligaciones
dinerarias, pecuniarias o0 monetarias, esto es, aquellas obligaciones de género que
tienen por objeto prestaciones de dar o entregar sumas de dinero, bien consumible
y fungible, “considerado éste por su valor de cambio, o sea, medio id6neo para
adquirir toda clase de cosas o remunerar toda especie de servicios!3, y, por tanto,
obligaciones regidas bajo la maxima “genera non pereunt” -los géneros no
perecen-, segun la cual el deudor de la cosa no puede pretenderse liberado con el
pretexto de que la cosa perecio porque “siempre habra en alguna parte del mundo
la cantidad suficiente de este especie para que pueda tener lugar su entrega”!4,
establecida como regla en el articulo 1567 del Codigo Civil, por cuya inteligencia
“[lla pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligacion y el acreedor
no puede oponerse a que el deudor las enajene o las destruya mientras subsistan

otras para el cumplimiento de lo que debe.”

De acuerdo con jurisprudencia reiterada de la Sala, los perjuicios causados a un
contratista como consecuencia del incumplimiento de la Administracion de la
obligacion de pago del valor del contrato, son indemnizados con la actualizacién
del capital debido a titulo de dafio emergente y con el reconocimiento de intereses
desde el momento en que se incurre en mora de cumplir con aquella obligaciéon y
hasta que ella se satisfaga a titulo de lucro cesante'!®, conceptos que no son
incompatibles sino complementarios, en tanto el primero evita la desvalorizacion
de la moneda, esto, la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el transcurso
del tiempo y ante el indice de inflacion, mientras el segundo tiene por objetivo

sancionar la mora del deudor y, por ende, reparar el dafio ocasionado por ésta.

13 Cfr. ALESSANDRI, R. Arturo, SOMARRIVA U. Manuel, VODANOVIC H. Antonio, Tratado de las Obligaciones,
Volumen IIl, Edt. Juridica de Chile, 2da. edicion, 2004, Pag. 65.

14 SOUCI, Gerard, La especificidad de pagar una suma de dinero, Revista Universidad Externado de Colombia, No.2
Agosto, 1984, P4g. 86.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp. 14.112, Providencia del 21 de
febrero de 2002.



En relacion con el primer aspecto, de tiempo atras la jurisprudencia ha explicado
que la actualizacion del dinero es desarrollo del principio de indemnizacion integral

del dafo, asi:

“Pagar una suma actualizada- lo ha dicho la jurisprudencia de esta
misma Sala- no implica ni pagar mas ni enriquecer indebidamente al
acreedor. Los mecanismos de la devaluacion mantienen la obligacion
en los términos reales; vale decir, conservan el poder adquisitivo del
peso en tal forma que hoy se le pague al acreedor una suma con un
poder equivalente a la que tenia la suma que se quiere actualizar” 16

O sea que la actualizacion monetaria, tiene por objetivo mantener o preservar la
equivalencia o representacion del valor real de la moneda entre el momento en
que se adquiere y se hace exigible la obligacién dineraria y el momento de su
pago, compensando o corrigiendo el efecto o factor inflacionario transcurrido en

ese lapso o periodo de tiempo.

También ha considerado la Seccidén que siempre que se trate de intereses puros
dicho concepto no resulta incompatible con la actualizaciobn monetaria, por tener
causas diferentes; y, contrario sensu, seran incompatibles cuando los intereses
comerciales corrientes o de mora lleven insito el factor de correccibn monetaria o
de indexacion por la desvalorizacion o devaluacion de la moneda ante el
fendmeno inflacionario, tal y como asi lo explicé la Sala en Sentencia de 10 de
mayo de 2001, Exp. 12.719:

“[S]e procedera a reconocer en su favor la indexacion y los intereses
remuneratorios, pues como lo ha sefialado la Seccién en repetidas
oportunidades, éstos rubros “tienen causas diferentes: los intereses
buscan compensar el perjuicio sufrido por la privacion temporal del uso
del capital, en tanto que la compensacion por depreciacibn monetaria,
segin ZANNONI, se dirige a mantener indemne el patrimonio del
acreedor que sufrira menoscabo si recibiese como reparacion el monto
del dafio en signo monetario envilecido. Se habla de intereses puros
porque los bancarios corrientes llevan en su seno una parte que
busca compensar la incidencia del fendmeno inflacionario. De alli
gue no seria equitativo revaluar y cobrar esa clase de intereses.” ’

Asi mismo, en cuanto a esta primera clase de perjuicios -dafio emergente- en

pronunciamiento de 24 de febrero de 2005, preciso la Sala que:

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencias de 13 de mayo de 1988, Exp.
4303, y de 28 de octubre de 1994, Exp. 8092 C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

17 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 10 de mayo de 2001, Exp. 12.719, al reiterar las providencias de
20 de marzo de 1980, Exp. 1379 y de 26 de febrero de 1998, Exp: 10.813.



“...[Clonstituye el envilecimiento o depreciacion monetaria que sufre la
suma de dinero debida, por el solo transcurso del tiempo, es decir que
el dafio emergente en tales casos estd dado por los efectos de la
inflacion, que conducen a que esa suma debida corresponda, con el
correr de los dias y en términos reales, a un menor valor, de tal manera
que pierde su poder adquisitivo; por ello, la manera de reconocer la
indemnizacibn de esta clase de perjuicio se da mediante la
actualizacion o indexacion de la suma debida de tal manera que, lo
pagado en época posterior, equivalga en términos de poder adquisitivo
de la moneda, a la suma debida desde una fecha pretérita...” 8

En lo atinente al segundo perjuicio, cuando la obligacién incumplida es el pago de
una suma de dinero se debe el interés de mora a titulo de indemnizacién, bajo la
modalidad de lucro cesante, a favor del acreedor de ella y, a titulo de sancién para

el deudor.

En efecto, en los términos del articulo 1625 del Cadigo Civil, uno de los modos de
extinguir las obligaciones es la solucion o pago efectivo que corresponde al
cumplimiento de la prestacion debida (articulo 1626 ibidem), pago que debera
hacerse en conformidad al tenor de la obligacion (1627 eiusdem) y, por lo mismo,
si ella no se cumple dentro del término oportuno estipulado por la partes o previsto
en la ley, se incurre en una tardanza con relevancia juridica, denominada por el
ordenamiento “mora”, que constituye un estado de incumplimiento del contrato y
produce un dafo al acreedor por el cual el deudor se encuentra en el deber de

reparar.

De ahi que, en las voces del articulo 1608 del Cédigo Civil transcurrido el plazo o
término para el pago de una obligacion positiva sin que se hubiere éste realizado
en la oportunidad debida, por esa sola circunstancia, se incurre en mora, salvo
que la ley o el contrato exija requerimiento o reconvenciéon para tal efecto y no se
hubiere renunciado®. Este precepto, claramente dispone que el “deudor esta en

mora. 1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. 21.120; C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

19 La mora es un concepto juridico que involucra el hecho del retardo en el cumplimiento de una obligacién y puede
incluir o no el requisito de requerimiento o intimidacién al deudor, de conformidad con los presupuestos de la norma del
1608 del Cédigo Civil. En la obligacion pura y simple esa conminacién resulta necesaria; por el contrario, en la obligacion
a plazo, una vez vencido éste sin que se haya satisfecho el compromiso por el deudor, sefiala la citada norma civil que
se incurre en mora, pues se aplica la regla general segun la cual se entiende que éste ha sido interpelado desde la
celebracion del contrato (dies interpellat pro homine) que si no cumple la obligacion dentro del plazo estipulado
contractualmente o en la ley, es responsable de los perjuicios sufridos por el acreedor. Sobre este tema ver:
HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pags. 595 a
597. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de septiembre de 1982., M.P. Héctor Gdmez
Uribe.



gue la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo

en mora”.

Es decir, cuando la obligacion incumplida es de indole dineraria, la indemnizacion
de perjuicios por la mora esta constituida por el pago de intereses, tal y como lo
determina el articulo 1617 del Cddigo Civil, de conformidad con el cual “[e]l
acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses;
basta el hecho del retardo” 2°, disposiciéon que ha permitido a la jurisprudencia

sostener que:

“Por medio del cobro de los intereses moratorios se pretende
indemnizar al acreedor por los perjuicios que le causoé el incumplimiento
del deudor, en el pago de una suma de dinero, perjuicio que se
presume y cuya cuantia no esta en el deber de demostrar, sea porque
se pactaron entre las partes, o porque se aplica la regulacién legal.” %!

En este marco juridico, cabe precisar que si el pago del precio como remuneracion
a las prestaciones ejecutadas en un contrato celebrado por la Administraciéon
Publica es el principal derecho que tiene el contratista colaborador, es evidente
que las entidades contratantes deben cumplir con esa obligacion en los términos y
plazos convenidos en el contrato o previstos en la ley??, de manera que ante la
mora de esta obligacion dineraria debe reconocer y cancelar intereses en virtud de
la ley al contratista, en su condicion de acreedor, mientras no satisfaga el pago de

la suma del capital adeudado?3.

20 E| perjuicio que resulta de la mora consiste en que el acreedor habra quedado privado temporalmente de la suma de
dinero con la cual contaba en la fecha en que debia ser ejecutada la obligacién de pagar. Desde el momento en que el
deudor se encuentra en mora, el acreedor tiene derecho a exigir la reparacion del perjuicio que resulte de la mora sin
probar su existencia. En otras palabras se presume la existencia del dafio por el solo hecho de haber comprobado la
mora en la ejecucion. La ley ha establecido que los dafios y perjuicios por el retardo en el pago de una suma de dinero
son los intereses de mora (Cfr. Larroumet, Cristian, Teoria General del Contrato, Vol. Il. Pag. 76.)

21 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 1 de julio de 1999. Exp. 16459. Actor: Estruco S.A. Ponente, Dr.
Daniel Suarez Herndndez; Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos de 3 de junio de 1997 (Consulta N° 1.141 de
mar. 29/77), 10 de agosto de 1987 (Consulta N° 115); Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencias de 13 de mayo de 1988, (exp. 4303), 28 de octubre de 1994 (exp. 8092), 29 de abril de 1999 (exp. 14.855),
17 de mayo de 2001 (exp. 13.635); octubre 9 de 2003, Ponente, Alier Hernandez Enriquez, Expediente 13.412.

22 “| a contratacion administrativa merece tanto 0 mas respeto que la privada, pues el Estado y todos lo demds centros de
imputacion juridica estan obligados a dar ejemplo en el cumplimiento de sus respectivos deberes juridicos”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de Septiembre de 1988, Exp. 3762, C.P.
Julio Cesar Uribe Acosta.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de julio de 2006, Exp.
68001-23-15-000-1998-01597-01 (24.812), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



5.3. De cuanto antecede es valido colegir que cuando la obligacién incumplida es
la de pagar una cantidad de dinero, la ley presume la existencia del dafio, sin que
el acreedor tenga la carga de probarlo, toda vez que éste se ocasiona desde el
momento en que el deudor debié cumplir con el pago de la deuda y lo omitid,
razon por la cual, tanto en el derecho privado (Cddigo Civil y Codigo de Comercio)
como en el publico (Ley 80 de 1993) se consagra que la indemnizacion de
perjuicios ante el incumplimiento del pago oportuno de una cantidad de dinero se
traduce en el reconocimiento de intereses de mora?*. Con otra palabras: “...si la
Administracion incumple con la obligacién principal del contrato — pagar
oportunamente el valor convenido- debe reconocer los perjuicios moratorios que
causé con su incumplimiento, esto es, los intereses moratorios, a la tasa que
pactaron las partes o a falta de pacto, la que la ley suple, los cuales se

presumen...”?®

En este sentido, conviene recordar que los intereses son la utilidad, beneficio o
renta que se puede obtener de un capital, y asi concebidos se constituyen en los
frutos civiles, las ganancias o las utilidades que se pueden percibir del dinero (art.
717 C.C.). Estos intereses?® de acuerdo con la ley y segin se trate de
obligaciones civiles o mercantiles pueden ser: (i) convencionales, esto es, los que
pactan en forma expresa las partes en el contrato (art. 1617 No. 1 Cdadigo Civil);
(ii) corrientes, o sea, aquellos que comun o usualmente se cobran en determinado
mercado, lugar o plaza (arts. 513, 1367, 2171, 2182, 2184, 2318 y 2231 Cddigo
Civil; 884, 885, 1163, 1251 y 1388 Codigo de Comercio); y (iii)) los legales, es
decir, los tarifados y prefijados expresamente por el legislador (arts. 1617 No 1,
2231, 2232 Cdbdigo Civil; 883, 884, 885, 942, 1163 y 1251 Cddigo de Comercio);
asi mismo, también se distinguen aquellos (iv) remuneratorios, que son los
devengados en virtud de un crédito de capital por el tiempo en que el deudor esta
obligado a pagarlo o restituirlo, 0 sea, mientras lo mantenga en su poder y tiene el
caracter meramente retributivo por el uso del dinero durante todo el término de su
disfrute por parte del deudor (arts. 1617 No. 3, 2229, 2231, 2234 Cdodigo Civil; 883,
884, 1163 Caodigo de Comercio); (v) moratorios que son los que el deudor debe

24 Cfr. Arts. 1617 C.C.; 884, C.Co.; 4° No. 8 de la Ley 80 de 1993.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia de 21 de febrero de 2002, Exp.
14.112, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

26 Vid. OSPINA, Fernandez, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones, Ed. Temis, octava edicién, 2005, Pags.
280y ss. HINESTROSA, Fernando; Tratado de las Obligaciones; Universidad Externado de Colombia, 2002, Pags. 162y
ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 27 de agosto de 2008, Exp. No. 11001-3103-022-
1997-14171-01.



pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios desde el momento en que se
constituye en mora de pagar ese capital al acreedor, y cuya tasa esta prefijada por
la ley de manera supletiva (arts. 1617 Cdodigo Civil y 65 Ley 45 de 1990), es decir,
es la pena tarifada por la mora en que incurra el deudor en la entrega del dinero
en la oportunidad debida al acreedor; y (vi) usurarios, esto es, aquellos que
exceden la tarifa legal y son prohibidos y reprimidos (articulos 1617 No 3, 2235
Caddigo Civil; 884 mod. art. 111, Ley 510 de 1999, 886 Cdédigo de Comercio; 64
No. 2 Ley 45 de 1990; Dec. 1454 de 1989; 121 No. 3 Dec. 663 de 1993; 305
Caodigo Penal; 34 No. 3 Ley 1142 de 2007).

La Corte Suprema de Justicia a propdsito del alcance del concepto de interés y la

division entre remuneratorios y moratorios, en reciente pronunciamiento sefialo:

“...Por interés, se entiende, la contraprestacion por el uso o disfrute de
cosa de geénero y la retribucion, rédito, ganancia, rendimiento, provecho
0 porcion equivalente prorrata temporis en dinero del valor del bien cuya
restitucion o pago se debe a futuro (intereses remuneratorios) y la
indemnizacién o sancion impuesta en virtud del incumplimiento de la
prestacion (intereses moratorios), esto es, la “utiidad o beneficio
renovable que rinde un capital’, “provecho, utilidad, ganancia”, “valor
gue en si tiene una cosa” (Diccionario de la Real Academia Espafiola),
“precio por el uso del dinero” (T. P, FITCH, Dictionary Of Banking
Terms, Barron’s, New York, 1990, p. 317), “la renta, utilidad o beneficio
que rinde algun dinero, en virtud del contrato o por disposicion legal”, “el
beneficio o la cantidad que el acreedor percibe del deudor ademas del
importe de la deuda” (J. ESCRICHE, Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia, Libreria de la Ciudad de Ch. Bouret, Paris,
1931), los frutos civiles (art. 717 Cbdigo Civil), la sancién, pena,
reparacion o indemnizacion por la mora (art. 1608 Codigo Civil).

En las obligaciones dinerarias, cuyo objeto in obligatione e in solutione,
es el pago de una cantidad de dinero, interés, es el precio por el uso del
dinero durante todo el término de su disfrute o, la pena por la mora,
expresado siempre en una parte de su valor, ya por disposicion legal,
ora negocial hasta el limite normativo tarifado, suscitandose la inquietud
concerniente a la generacion de intereses sobre intereses, rectius,
anatocismo (...), proscrito desde el derecho romano (...).

b) Los intereses remuneratorios retribuyen, reditian o compensan
el costo del dinero, el capital prestado en tanto se restituye al
acreedor o el precio debido del bien o servicio mientras se le paga
durante el tiempo en el cual no lo tiene a disposicion, el beneficio,
ventaja o provecho del deudor por tal virtud y el riesgo creditoris de
incumplimiento o insolvencia debitoria. Por su naturaleza y funcion,
requieren estipulacion negocial (accidentalia negotia) o precepto legal
(naturalia negotia), son extrafios a la mora e incompatibles con los
intereses moratorios, pues se causan y deben durante el plazo o
tiempo existente entre la constitucion de la obligacion y el dia del
pago o restitucion del capital, son exigibles y deben pagarse en las



oportunidades acordadas en el titulo obligacional o, en su defecto,
en laley, esto es, con anterioridad a la misma.

c) Los intereses moratorios, tienen un caracter eminentemente
punitivo y resarcitorio, representan la indemnizacion de perjuicios por
la mora, la presuponen, se causan ex legge desde ésta, sin ser
menester pacto alguno -excepto en los préstamos de vivienda a largo
plazo en los cuales no se presumen y requieren pacto expreso, art. 19,
Ley 546 de 1999- ni probanza del dafio presumido iuris et de iure (art.
1617 [2], Cddigo Civil), son exigibles con la obligacion principal y deben
mientras perdure, sancionar el incumplimiento del deudor y cumplen
funcion compensatoria del dafio causado al acreedor mediante la
fijacion de una tasa tarifada por el legislador, la cual, si bien no es
simétrica con la magnitud del dafio, se establece en consideracién a
éste y no impide optar por la indemnizacién ordinaria de perjuicios ni
reclamar el dafio suplementario o adicional, acreditando su existencia y
cuantia, con sujecion a las reglas generales. A partir de la mora
respecto de idéntico periodo y la misma obligacion, estos
intereses no son acumulables ni pueden cobrarse de manera
simultdnea con los remuneratorios, con excepcién de los
causados y debidos con anterioridad. Producida la mora de la
obligacion principal sus efectos se extienden a la prestacion de pagar
intereses mientras no se cumpla lo debido.

d) Unos y otros se devengan pro rata temporis en proporcion al plazo o
tiempo y al capital, estdn sujetos a topes maximos normativos o tasas
legales imperativas no susceptibles de sobrepasar, pudiéndose, sin
embargo, estipular una tasa inferior.

e) Las partes, en ejercicio de la autonomia privada dispositiva,
libertad contractual o de contrataciéon, pueden acordar la tasa de
interés remuneratorio y moratorio. Con todo, esta facultad esta sujeta
a limitaciones o restricciones normativas imperativas y no puede
ejercerse ad libitum (....)"

f) En lo relativo a los factores de calculo de la tasa del interés comercial,
sea remuneratorio (“bancario corriente”), sea moratorio (“una y media
veces del bancario corriente”), en el estado actual, las férmulas
metodoldgicas contienen el costo puro del dinero, el riesgo de la
operacion y la depreciacion monetaria o inflaciéon, por lo cual, el
interés remuneratorio comercial sirve al designio simultaneo de
retribuir el capital debido a titulo de préstamo o precio de un bien o
servicio, el riesgo de la operacién y la desvalorizacion de la
moneday, el interés moratorio comercial, al propésito convergente
de sancionar la mora del deudor, reparar los perjuicios derivados
de ésta y mantener el poder adquisitivo del dinero, esto es,
“incluye por principio el resarcimiento inherente a la pérdida del
poder adquisitivo del dinero” (cas. civ. 30 de mayo de 1996, CCXL,
n. 2479, primer semestre 1996, 707; 19 de noviembre de 2001), por lo
cual, no obstante la absoluta y elemental distincién entre los intereses y
la correccibn monetaria —que tampoco es del caso examinar en el sub
lite y que de ninguna manera constituye dafio, perjuicio resarcible, dafio
emergente, lucro cesante, ni se asimila siquiera por aproximacion a
estos conceptos, a la mora o a los intereses remuneratorios o
moratorios y en rigor se sustenta en la simetria, equilibrio, paridad y



plenitud prestacional - “(...) cuando el pago, a manera de segmento
cuantitativo, involucra el reconocimiento de intereses legales
comerciales, no pueden los jueces, con prescindencia de toda
consideracién especial, ordenar igualmente el ajuste monetario de
la suma adeudada, especificamente cuando los réditos que el
deudor debe reconocer son de naturaleza comercial, puesto que,
sean ellos remuneratorios o moratorios, el interés bancario
corriente que sirve de base para su cuantificacion (..), ya
comprende, per se, la aludida correccién” (cas. civ. 19 noviembre
2001, Exp. 6094), o sea, la tasa de interés nominal comprende el costo
del dinero, el riesgo de la operacion y el indice de depreciacion
monetaria o inflacion, esto es, no pueden acumularse en cuanto el
calculo de la tasa la contiene y no porque de suyo sean incompatibles, a
diferencia de la tasa de interés real o interés puro, técnico o
compensatorio del costo, precio o uso del dinero como el interés legal
civil (C.C., art. 1617, num. 1° inc. 2°, art. 2232, inc. 2°), que al no
contener en su formula de calculo la depreciacibn monetaria es
acumulable con ésta, 0 sea, “nada obsta para que se disponga que el
pago se realice incluyendo, ademas de dichos réditos, la correcciéon
monetaria, pues en este evento la tasa en cuestion unicamente refleja el
precio adeudado por el uso del dinero, sin miramiento a su poder
adquisitivo” (cas. civ. 19 noviembre 2001, exp. 6094; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 3?2, Sentencias
del 7 de marzo de 1980, exp. 5322; 6 de agosto de 1987, exp. 3886; 10
de mayo de 2001 — exp. 12719; 17 de mayo de 2001, exp. 13635; 7 de
marzo de 2002, exp. 25000-23-26-000-1995-1425-01 [17785])..."%’
(Negrilla ajena al texto).

De acuerdo con la anterior distincion, se observa que el articulo 1617 del Codigo
Civil, sefala que si la obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la

indemnizacién de perjuicios por la mora, se sujeta a las reglas siguientes:

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

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 27 de agosto de 2008, Exp. No. 11001-3103-022-
1997-14171-01, M.P. Wiliam Namén Vargas. Sobre este Ultimo aspecto relacionado con la indexacién también ha
sefialado esa Corporacion, en Sentencia S-216 de la Sala Civil de 19 de noviembre de 2001, expediente 6094 que
aunque “...ha registrado de tiempo atras la necesidad de indexar -actualizar o revaluar- ciertas obligaciones que se ven
afectadas por la inflacion (cas. civ. de 24 de abril y noviembre 19 de 1979, entre otras, CLIX, pags. 107 y 321), a dicho
reconocimiento no se le apareja que los Jueces puedan determinar libre y espontaneamente la manera como ese ajuste
debe hacerse, pues al margen de las clausulas que -segln el caso- las partes validamente pueden acordar con ese
especifico cometido, corresponde antes que todo verificar si el legislador, aun cuando no consagre expresamente el
deber de corregir monetariamente determinada obligacion, ha establecido una metodologia especial que deba seguirse
para preservar la capacidad de compra del dinero, ya que solo en defecto de ella podra el juzgador sefialarla, claro esta
que con sujecién a los principios generales del derecho, como lo ha precisado de antafio esta Corporacion. En otros
términos, los mecanismos de revalorizacién de las obligaciones no pueden dejarse -en todos los eventos- al fuero
del fallador, sino que deben responder, en linea de principio, a unas pautas o directrices de caracter legal o
convencional que le confieran seguridad y certeza a las relaciones juridicas...”



El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando
solo cobra intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y
pensiones periddicas.” (Negrilla ajena al texto original).

Es decir, la norma reproducida fijo el interés legal civil en el 6% anual y, por ende,
constituye una tasa de interés pura, en la medida en que no incluye dentro de su
calculo el componente inflacionario o de actualizacion monetaria, razon por la cual
resulta procedente el reconocimiento del interés legal civil junto la indexacién de la
suma debida, para resarcir la pérdida o merma del poder adquisitivo del dinero por

el transcurso del tiempo.

A su vez, el articulo 884 del Cédigo de Comercio (modificado por el articulo 111 de
la Ley 510 de 1999), establecio:

“Articulo 884. [modificado por el articulo 111 de la Ley 510 de
1999]. Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse
réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el
interés, éste serd el bancario corriente; si las partes no han
estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y
media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase
cualquiera de estos montos el acreedor perderd todos los
intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley
45 de 1990.

Se probaré el interés bancario corriente con certificado expedido
por la Superintendencia Bancaria.”?® (Negrilla ajena al texto
original).

Como se puede apreciar, el Codigo de Comercio en el articulo 884 reproducido,
indica que en los negocios mercantiles el pago de réditos de un capital cuando las
partes no hubiesen pactado el interés, éste sera el bancario corriente, o sea aquel
que surge del promedio cobrado por los Bancos por los créditos otorgados a los
usuarios de su actividad, segun certificacion expedida por la Superintendencia
Bancaria (ahora Financiera), cuya formula de célculo contiene el costo puro del

28 En armonia con esta disposicion el articulo 65 de la Ley 45 de 1990 (que derogd el articulo 883 del Codigo de
Comercio), establece; “ART. 65.- Causacion de intereses de mora en las obligaciones dinerarias. En las obligaciones
mercantiles de caracter dinerario el deudor estara obligado a pagar intereses en caso de mora y a partir de ella. Toda
suma que se cobre al deudor como sancidn por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligacién dineraria
se tendra como interés de mora, cualquiera sea su denominacion.”



dinero, el riesgo de la operacién y la depreciacion monetaria o inflacion, de manera
gue excluye la actualizacion de la suma adeudada, porque la tasa remuneratoria o
la moratoria, segun el caso, incluye ya el resarcimiento inherente a la pérdida del
poder adquisitivo del dinero. Dicho de otra forma, y de acuerdo con la
jurisprudencia y la norma citada (art. 884 C Co.), no es posible que se reconozcan
los intereses legales comerciales corrientes remuneratorios o de mora ademas de
la correccion monetaria, puesto que las tasas de las mismas ya aparejan la

indexacion de la moneda.

Por su parte, en lo atinente a los intereses sobre obligaciones dinerarias a cargo de
la Administracién con ocasion de la celebracién de contratos estatales, la Ley 80 de
1993 dispuso lo siguiente:

“Articulo. 4°- De los derechos y deberes de las entidades estatales.
Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las
entidades estatales: (...) 8. Adoptaran las medidas necesarias para
mantener durante el desarrollo y ejecucion del contrato las
condiciones técnicas, econOmicas y financieras existentes al
momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado
licitacion o concurso, o de contratar en los casos de contratacion
directa. Para ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de
precios, acudiran a los procedimientos de revision y correccion de
tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la
ejecucion y pactaran intereses moratorios./“Sin perjuicio de la
actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al
doble del interés legal civil sobre el valor historico
actualizado.” (Negrilla ajena al texto original).

Y en el articulo 1 del Decreto 679 de 1994, se establecié la metodologia para

aplicar el anterior precepto legal, en los siguientes términos:

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

Esto significa que la norma de la Ley 80 de 1993, reglamentada en el Decreto 679
de 1994, fue concebida como un mecanismo de indole indemnizatoria para la
preservacion de la ecuacion econdmica del contrato, ante el incumplimiento de la

Administracion de pagar dentro de los plazos estipulados el precio o suma de



dinero convenida en el mismo, con el propésito de sancionar la mora, reparar los
perjuicios derivados de ésta y mantener el poder adquisitivo del dinero, razén por la
cual la jurisprudencia ha advertido que “[e]ste modo de liquidacién de los intereses
que establecio la ley de contratacion estatal sigue un lineamiento similar al de las
obligaciones mercantiles, el cual se desprende de la actualizacion del capital que la

norma incluye” 2°,

Sin embargo, la Sala aclara en esta oportunidad que si bien al determinarse el
valor historico actualizado a que se refiere el articulo 4°, numeral 8° de la Ley 80 de
1993, se aplica a la suma debida por cada afio o fraccion de mora el incremento
del indice de precios al consumidor del afio anterior, para luego sobre ese valor
calcular la tasa de interés del 12%, es decir, que esta metodologia de suyo
comprende la correccion por desvalorizacion de la moneda para efectos de hallar el
monto de los intereses, ello no resulta incompatible con los mecanismos de ajuste
0 actualizacion de precios, dado que por expresa disposicion legal conservan plena
aplicacion®, lo cual comporta que juridicamente resulte viable reconocer
igualmente el ajuste monetario del capital debido o indexacién de la suma
adeudada dentro de la indemnizacion integral que ordene el juez para resarcir el

dafio ocasionado al acreedor por el no pago oportuno de la obligacion.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia de 21 de febrero de 2002, Exp.
14.112, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

30 Bien comienza la norma sefialando que los intereses en ella establecidos serdn aplicables “sin perjuicio de la
actualizacion o revision de precios”. De otra parte, en la Exposicién de motivos Proyecto de Ley No. 149 de 1992, se dijo:
“...En relacidn con el reconocimiento de los intereses de mora que indudablemente constituye un factor importante en la
preservacion de la ecuacion econémica del contrato se prevé la posibilidad de que las partes estipulen, obviamente
dentro de los limites legales, la tasa correspondiente que se aplicard en el evento en que las entidades no cancelen
dentro de los plazos acordados las cuentas presentadas por los contratistas. Ahora bien, ante la ausencia de dicha
estipulacion, se dispone que la tasa de interés moratoria serd la del doble del interés legal civil (12%), aplicada sobre el
valor historico actualizado, férmula que se considera equitativa en la medida en que, de una parte, se preserva el poder
adquisitivo de las sumas adeudadas al contratista a través de los mecanismos de indexacion o de ajuste a valor presente
y, de otra, impone a la entidad el pago de un porcentaje adicional al que corresponde al costo de oportunidad
propiamente tal, con lo cual se reconoce el caracter sancionatorio de los intereses de mora, pero sin que ello implique
una carga excesivamente onerosa para la entidad y correlativamente un factor de enriquecimiento para el contratista./
Cabe anotar que esta formula se encuentra dentro de los lineamientos de la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha
reconocido en varios casos la actualizacion del valor histérico de las respectivas sumas y el pago de un interés
equivalente al 6% (rendimiento puro) sobre dicho valor historico, pero se aparta de dicha posicién jurisprudencial en
cuanto que, de una parte, se establece que los intereses deben liquidarse sobre el valor monetariamente actualizado en
cuanto que resulta mas equitativo frente a la realidad econdmica y, de otra, se fija como tasa moratoria supletiva el doble
del interés legal 0 "rendimiento puro" (12%) para imprimirle asi el caracter sancionatorio propio de los intereses de mora
pero sin llegar, como se anoto, al extremo de imponer una carga excesivamente onerosa para las entidades que se
traduciria en un enriquecimiento para los contratistas. /Conviene agregar sobre este aspecto que el reconocimiento de
intereses moratorios en la forma indicada no resulta en modo alguno incompatible con los mecanismos de ajuste o
actualizacién de precios, ya que por el contrario su aplicacién se ha concebido sobre la base de que dichos mecanismos
tienen plena operancia, lo cual confirma el sentido equitativo de la formula adoptada...” Cfr. Gaceta del Congreso No. 75
de 23 de septiembre de 1992.



5.4. Ahora bien, en el contencioso administrativo no ha sido pacifico el asunto
relacionado con la tasa de interés de mora y la norma aplicable para dicho
reconocimiento. En Sentencia de 9 de octubre de 2003, Exp. No. 34123, se

presentd la evolucion jurisprudencial que ha tenido el tema asi:

Inicialmente, ante la inexistencia de norma expresa en la legislacion, se propugno
la tesis de que el Estado no debia pagar intereses de mora, para luego reconocer
dicha posibilidad aplicando las normas comerciales (articulo 884 del C. de Co.), en
particular para el evento en que el cocontratante tenia la calidad de comerciante y
en la medida de que éste ejecutaba actos de naturaleza mercantil regidos por

dicha normativa32.

Posteriormente, dado que el Decreto - Ley 222 de 1983 tampoco consagré una
disposicion que fijara la tasa de interés aplicable cuando resultara procedente
castigar la mora en la que hubiera incurrido una entidad estatal, en virtud del
incumplimiento de un contrato, se esgrimié la tesis de que no podian pactarse
intereses de esta indole en aquellos contratos denominados administrativos, pero
si podian reconocerse siempre y cuando se acudiera con tal propésito a la
jurisdiccion®3; sin embargo, en vigencia de dicho estatuto, esta Seccién fue del
criterio de su procedencia via estipulacion, o de la ley ante el silencio de las
partes, para lo cual aplico el articulo 1617 del Cadigo Civil y el articulo 884 del
Cddigo de Comercio, segun si el evento se podia enmarcar por la actividad, el

objeto y la parte cocontratante en el régimen civil o mercantil3*.

Tiempo después, este reconocimiento de intereses moratorios y su tasa se recogio
en el transcrito numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, en cuanto prescribio
gue sin perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios en los contratos que celebren las entidades
estatales, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el

valor histérico actualizado. Es decir, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de octubre de de 2003,
Exp. No.3412.

32 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 3 de junio de 1977 (Consulta No. 1.141 del 29 de
marzo de 1977). Intereses que corresponderian a los pactados y que en ninglin caso podian exceder los sefialados en el
articulo 884 del Cédigo de Comercio.

33 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 10 de agosto de 1987 (Consulta No.115).

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de mayo de 1988, Exp.
4303.



1993 en la contratacion estatal la tasa del interés de mora aplicable en cada
contrato que celebren las entidades sea civil 0 comercial, ante el silencio de las
partes, es la establecida en esta disposicion del Estatuto General de la
Contratacion Publica, y no la previstas en el Cédigo Civil o el Cédigo de Comercio,
lo que no obsta para que puedan pactar expresamente éstas, siempre y cuando se
respeten los limites impuestos en la ley, en cuanto al interés de usura, segun lo

explicd en su oportunidad esta Seccidn:

“Es preciso reiterar que si las partes lo consideran conveniente
pueden acordar el pago de intereses moratorios de acuerdo a la
legislacion comercial, pero de no hacerlo, la Unica posibilidad es
aplicar lo establecido en la norma mencionada. Con la entrada en
vigencia de la ley 80 se regul6 de manera integra la materia por lo
gue, ante la falta de estipulacion de las partes, no es posible
remitirse a la legislacion comercial para aplicar la figura
consagrada en el art. 886 del Cédigo de Comercio (...). Para el 18
de octubre de 1995, fecha de presentacion de la demanda, ya regia la
ley 80 de 1993, la cual marc6 un hito importante en la materia, toda
vez que reguld los intereses moratorios en la contratacion estatal en
caso de no haberse pactado por las partes. (...) La discusion
planteada por la demandante en tanto pretende que se le aplique la
legislacion mercantil por ejercer una actividad comercial quedo6 ya
superada, toda vez que pese a que los contratos estatales se rigen
por las reglas del derecho privado (arts. 13 y 32 ley 80 de 1993), ello
habrd de entenderse para el evento en que la normatividad
contractual no haya contemplado norma especial y particular.”3
(Negrilla ajena al texto original).

De otra parte, conviene mencionar que, en un primer momento, la Seccién Tercera
considero que la disposicion contenida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem, era
aplicable por razones de equidad a los contratos regidos por el Decreto — ley 222
de 198335, y que no hubieren sido definidos a la entrada en vigencia de la referida

disposicion legal -1 de enero de 1994-37.

Sin embargo, luego modific6 su postura inicial en el sentido de que era
improcedente la aplicacion de la citada disposicion de la Ley 80 de 1993 para
liquidar el interés de mora debido por una entidad estatal, en virtud del

incumplimiento de un contrato celebrado antes de su vigencia, a menos que el

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de mayo de 2001, Exp.
13.635, que reitera sentencia de 28 de octubre de 1994, Exp. 8092.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de octubre de 1994,
Exp. 8.092.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias de 29 de abril de 1999, Exp.
14.855, y de 17 de mayo de 2001, Exp. 13.635.



retardo se hubiera producido con posterioridad a la fecha en que la misma
comenzo a regir, tesis que fundamentd en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887,
segun el cual en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracién, salvo las que sefialan penas para el caso de infraccion
de lo estipulado (No. 2), infraccion que sera castigada con arreglo a la ley bajo la
cual se hubiere cometido, regla que ademas, ante el silencio de las partes, permite
conocer si la norma vigente a la fecha en que se presente la mora de la obligacién
de pago de la entidad, es la establecida en el articulo 1617 del Cédigo Civil o la
sefalada en el articulo 884 de Codigo de Comercio, dependiendo de que el objeto

contractual o la actividad del cocontratante se rija por uno u otro régimen38.

Igualmente, la Sala en desarrollo de esta ultima tesis observé que la mora es una
infraccion que se comete dia a dia y se causan intereses por cada dia de retardo
en el cumplimiento de la obligacion, y no sélo en la fecha a partir de la cual se
constituyé en ella el deudor, circunstancia ésta propia de la dinAmica de este
instituto juridico que incide en los eventos de transito de legislacion para la
aplicacion y liquidacién de los intereses por tal concepto. Este fue el criterio
adoptado en Sentencias de 11 de septiembre de 2003, Exp. 14781, 9 de octubre
de 2003, Exp. No. 3412, y 29 de enero de 2004, Exp. 10779, en la segunda de las

cuales dijo:

“[Cloncluye la Sala que, tratandose de contratos estatales celebrados
antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, en los que no
se ha incluido estipulacién alguna en relacion con los intereses que
deben pagarse en caso de incumplimiento, cuando la persona
afectada tiene la condicién de comerciante o el acto es para ella de
caracter mercantil, no existe justificacion alguna para aplicar una tasa
distinta a la regulada en el articulo 884 del C. de Co., a fin de
sancionar la mora en que ha incurrido uno de los contratantes, aun
cuando éste es una entidad estatal.

“Distinta, sin duda, es la situacién en la que el contratista no tiene la
condicién de comerciante, o el contrato celebrado no tiene para él
caracter mercantil, evento en el cual seria aplicable el articulo 1617
del Cddigo Civil, o aquélla en la que el contrato en el que se guardo
silencio se celebrdé después de que la Ley 80 de 1993 comenzo a
regir, 0 aun antes, siempre que la mora se hubiere presentado
durante su vigencia, caso en el cual, segun lo explicado, su aplicacién
estaria autorizada por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887...”

En sintesis, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente, se tiene que:

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de octubre de 2003, Exp.
No. 3.412.



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

que se trate.

(i) Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora
aplicable en cada contrato que celebren las entidades publicas, ante el silencio de
las partes, es la establecida en el citado numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de
1993, con independencia de que la actividad ejercida sea o no de caracter civil o
comercial, sin perjuicio de que ellas puedan estipular otro tipo de tasa incluso la

civil o comercial sin incurrir en interés de usura.

(iif) En los contratos celebrados por las entidades publicas con antelacion a la Ley
80 de 1993, en los cuales no se pactaron intereses de mora ante el
incumplimiento, la norma aplicable para sancionar a la parte incumplida y liquidar
intereses de mora por el periodo anterior a su entrada en vigencia, sera el articulo
884 del Cddigo de Comercio, si la parte afectada tiene la condicion de comerciante
o el acto es para éste de caracter mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el
articulo 1617 del Codigo Civil si ninguna de las partes (contratista o entidad) tiene
esa condicion; y por el periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de
1993, le sera aplicable la establecida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem para

liquidar el interés de mora.

5.5. En conclusién, la entidad publica que se sustrae de pagar oportunamente el
valor pactado del contrato, o sea, la obligacion dineraria principal a su cargo, esta
en el deber de reparar los perjuicios materiales causados a través de una
indemnizacion integral que comprenda el pago del capital actualizado de la deuda,
asi como de los intereses moratorios, a la tasa que convenida por las partes o, en
defecto de estipulacién expresa, a la tasa que fija la ley, los cuales no necesitan

prueba porque se presumen.

5.6. No obstante, la jurisprudencia de la Seccion ha sido enfatica en sefalar que
bien puede el acreedor sufrir otros perjuicios por el incumplimiento del deudor de



la obligacion de pagar oportunamente una suma de dinero, los cuales no se
presumen, pero pueden ser reconocidos o indemnizados, siempre que se

demuestren; asi discurrié la Sala:

“...Cabria deducir que el reconocimiento de los intereses de mora
excluye el reconocimiento de otros perjuicios, lo cual no es asi, pues
no es extrafio que los perjuicios irrogados por la administracién
al contratista puedan tener un monto superior al que resulta del
s6lo reconocimiento de los intereses moratorios y de la
ordenacién del pago del capital actualizado. De ahi que el
contratista tiene derecho al reconocimiento de perjuicios
adicionales al pago de intereses moratorios cuando con éstos
no se logre una reparacion integral (art. 16 Ley 446 de 1998).

Ya la sala en la sentencia del 28 de octubre de 1994, Exp. 8.092
habia sefialado que “si el valor del contrato es pagado tardiamente,
el contratista tendra derecho al pago de los intereses que
constituyen la rentabilidad que la ley presume produce el dinero, y a
la actualizacién de la suma debida, que responde al principio del
pago integral de la obligacién”. Pero, si el contratista pretende
obtener perjuicios por conceptos distintos, como el de la
permanencia de equipos y personal en la obra durante los
periodos de suspension de la obra, estos perjuicios deberan ser
acreditados. Ellos efectivamente serian de linaje contractual pues
se originaron en el desarrollo del contrato, pero no son prestaciones
pactadas en el contrato; su ocurrencia y su monto no han sido
previstos en él y por ende al actor le corresponde demostrarlos
cuando pretenda ser indemnizado por dichos conceptos”. 2 (Negrilla
ajena al texto original).

Coincidiendo con el anterior criterio, la Corte Suprema de Justicia ha expresado

sobre el particular que:

“[E]l acreedor, entonces, cualquiera que sea la estirpe de la obligacion:
civil o comercial, tiene derecho a demandar, no solo el reconocimiento
de los perjuicios previamente -cuantificados -lato sensu- por el
legislador, sino también el de cualquiera otro dafio que la mora de su
deudor le hubiere generado, el cual queda situado al margen de la
presuncion consagrada por la ley respecto de los primeros, esto es en
la periferia de los intereses, motivo por el cual ese dafio mayor que se
alega, debe ser acreditado en forma fehaciente”4°

En suma, de acuerdo con las jurisprudencias citadas, aunque se soliciten

intereses de mora como indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento en el

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 21 de febrero de 2002, Exp.
14.112, C.P. Ricardo Hoyos Duque; y Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. 21.120, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

40 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 19 de noviembre de 2001, Exp. 6094.



pago de sumas de dinero, la cual no seria inferior al interés legal, ello no es
obstaculo para que también, al amparo del principio de la reparacion integral del
dafo (arts. 16 Ley 446 de 1998, 1617 No. 2 C.C.), se pidan perjuicios superiores,
mayores o complementarios, evento en el cual el acreedor debe probar su
existencia y la falta de cobertura resarcitoria de los mismos a través de los

intereses de mora.

6. Laindemnizacion de perjuicios materiales solicitados por el demandante

El Tribunal a quo condend -numeral 2 de la parte resolutiva- al Distrito Capital de
Bogota, Secretaria de Obras Publicas, a pagar a Federico Saul Sanchez Malagén
la suma $10.005.248.80, suma que incluye tanto el capital adeudado por las obras
adicionales ejecutadas ($6.273.181.81), la indexacion de este valor
($2'693.992,39) y los intereses legales ($1.038.073.60). En efecto, esta condena

se sustento asi:

“6. En el acta de recibo final de obra se dejo constancia de unas
cantidades de obras ejecutadas fuera del objeto y del alcance fisico del
contrato por valor de $6.273.181.81. En ella se liquida como cantidad
de obra ejecutada y contratada la suma de $48.612.852.55; como
cantidad de obra ejecutada por contratos adicionales la suma de
$17.985.920.99.

En dicha acta al liquidar se suman estos dos ultimos valores y da una
cantidad de $66.598.102.99, dejando por fuera de reconocimiento los
$6.273.181.81 a que nos referimos primero. (...) El reconocimiento de
dicho valor sera actualizado a precios de hoy, para ello tomaremos los
indices de precios al productor para la época en que se ha debido
cancelar, 8 de agosto de 1996, fecha de liquidacion del contrato y la de
esta sentencia, junio de 1999.

Aplicaremos la siguiente férmula:

S = indice de precios al productor para junio de 1999=364.28
indice de precios al productor para agosto de 1996 254.84

$6.273.181.81 X 364,28 = 8'967.174.20
254,84

Se reconocerdn intereses al 6% anual, entonces, si dicho valor, debia
pagarse en agosto de 1996 a junio cursante afo, han transcurrido 34
meses.

6.273.181.81X34X0.004867=$1.038.073.60



El valor a pagar al demandante por estos dos conceptos es la suma de
diez millones cinco mil doscientos cuarenta y siete (sic) pesos con
ochenta centavos ($10.005.248.80).”

Conocido el texto fundamental de la providencia impugnada y examinadas las
pruebas que reposan en el expediente, al aplicar los razonamientos expuestos al
caso concreto, se tiene en materia de indemnizacion de perjuicios materiales lo

siguiente:

6.1. El pago del valor de las obras adicionales ejecutadas

Para la Sala causa extrafieza que se censure la sentencia con el argumento de
gue no se ordend a la demandada proceder al reconocimiento y pago de la suma
de $6.273.181.81, invertida por el contratista para financiar la ejecucion de la obra
del paradero de buses, cuya construccion y mantenimiento dejaron de pagarse,
cuando quiera que el Tribunal a quo, como se puede advertir claramente del texto
de la providencia impugnada, no s6lo hizo el reconocimiento por el mencionado

concepto, sino que condend por el valor correspondiente en forma actualizada.

Por consiguiente, dada la condena que en concreto se hizo en la sentencia de
primera instancia, no asiste razon al actor para atacarla por el aspecto anotado v,
en consecuencia, al liquidar mas adelante esta Sala los perjuicios solicitados no
variara el criterio del juez a quo en relacién con el pago del capital debidamente
actualizado, adeudado por la ejecucion de las obras adicionales, segun quedd
consignado en el Acta No. 7 de liquidacion final del Contrato No. 1-093 de 1995,
suscrita por mutuo acuerdo entre las partes y en la cual se reservo el contratista el

derecho a reclamar el valor de las mismas.

6.2. El reconocimiento del valor de los intereses legales y de mora causados

Sefial6 el recurrente que en la sentencia de primera instancia impugnada se
guardé silencio frente al reconocimiento de los intereses moratorios causados al

momento de la presentacion de la demanda.

Esta afirmaciéon tampoco resulta exacta para la Sala, pues lo que realmente
ocurrié es que el Tribunal a quo al liquidar los perjuicios en esta materia se guio

por lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1617 del Codigo Civil, o sea que al



capital adeudado sin actualizar aplicé la tasa de interés legal puro del 6% anual,
sin percatarse de que el Contrato No. 1 — 093 se celebré el 23 de octubre de 1995,
es decir, en vigencia de la Ley 80 de 1993, la cual ordena, en el numeral 8 del
articulo 4, que en caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicara la

tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor historico actualizado.

En tal virtud, en cumplimiento del aludido precepto de la Ley 80 de 1993, resulta
procedente modificar la liquidacion de los intereses moratorios, para calcular éstos
con una tasa de interés del 12% anual sobre la suma del capital indexado, desde
la fecha en que la obligacion de pagar las obras adicionales ejecutadas por el
actor se hizo exigible y la Administracion incurri6 en mora (8 de agosto de 1996,
fecha de la liquidacion del contrato sin reconocimiento y pago de las mismas).

6.3. El reconocimiento y pago de otros perjuicios materiales diferentes a los

intereses de mora

EstimO el recurrente que existen pruebas en el expediente que soportan la
pretensién que por perjuicios materiales concomitantes formulé por valor de
$25.000.000, los cuales basicamente hace consistir en las deudas que dice haber
adquirido para financiar las obras adicionales cuyo valor no le fue cancelado por la
entidad.

Contrario a lo sostenido por el actor, considera la Sala que no fueron demostrados
dentro del proceso perjuicios materiales mayores, superiores o complementarios a
los intereses de mora causados por la insatisfaccion de la obligacion de pagar las

obras adicionales.

En efecto, para acreditar estos perjuicios, segun se observd en el acapite
correspondiente, se allegaron unas certificaciones del Banco de Occidente, en las
cuales se hace constar que al actor, Federico Saul Sanchez Malagon, le fueron
otorgados dos créditos ordinarios por dicha institucion financiera: el primero el 12
de julio de 1996 (fl. 105 cd. 2); y el segundo, el 11 de agosto de 1997 (fl. 346 cd.
2), por valor de $2.000.000 y $3.000.000, respectivamente. Con igual propdsito, se
adjunté a la demanda copia de una comunicacion dirigida al apoderado del actor
por el sefior Hernando Tarazona Suarez, en la que éste le manifiesta a aquél que,
en el mes de marzo de 1996, le habia realizado también al sefior Sanchez
Malagon un préstamo por $6.000.000.



Para la Sala las pruebas aportadas no tienen el mérito para acreditar la

circunstancia que precisamente se pretende demostrar, por lo siguiente:

En primer lugar, los citados documentos no dan razon de que los valores de las
deudas adquiridas por el actor, fueron contraidas para poder realizar las obras
adicionales cuyo valor reclama, o que hayan sido utilizados e invertidos
efectivamente para concluir las mismas (relacion causal); o, en otras palabras, no
acreditan que las deudas estén directamente relacionadas con el cumplimiento del
Contrato No. 1 — 093 de 1995 celebrado con el Distrito Capital — Secretaria de

Obras Publicas.

En segundo lugar, llama la atencion el hecho de que las deudas financieras
asumidas por el actor por el sblo concepto de capital -sin contar los intereses
convenidos- suman un total de $11.000.000, cifra ampliamente superior a la que
voluntariamente consignd como valor de reclamacion por las obras adicionales en
el Acta de Liquidacion No. 7 de 8 de agosto de 1996 de liquidacion del contrato
(fls. 211 y 212 idem), por $6.273,181.81; de manera que, si éste es el valor real
que implicé la financiacion de las obras, ¢(como se explica que adquiera el

contratista deudas por un valor sensiblemente superior para financiarlas?

En tercer lugar, se observa que la segunda deuda adquirida con el Banco de
Occidente lo fue el dia 11 de agosto de 1997, esto es, con posterioridad a la
finalizacion vy liquidacion del Contrato No. 1 - 093 de 1995, que, como se dijo,
ocurrio el 8 de agosto de 1996, con la suscripcion de la prenombrada Acta No. 7,
de donde resulta evidente que entre ese préstamo financiero y la ejecucién de las
obras adicionales no existe una relacion material ni temporal, lo cual permite
colegir la absoluta falta de idoneidad de la prueba aportada para la demostracién

de perjuicios materiales distintos a los intereses moratorios.

Pero aun mas, esa falta de conexidad o relacion causal se vislumbra con todas las
deudas si se tiene en cuenta que de acuerdo con lo afirmado en la demanda el
actor reconoce que la fecha de terminacion real de las obras ejecutadas y
entregadas fue el 10 de abril de 1996, lo que significa que, como todas ellas se
habrian adquirido con posterioridad a esta fecha (15 de mayo, 12 y 15 de julio de
1996; y 11 de agosto de 1997), desde el punto de vista temporal no era posible

que se hubiesen utilizado los valores de las mismas para realizarlas o terminarlas.



En cuarto lugar, se presenta una inconsistencia o contradiccion palmaria entre lo
consignado en la comunicacion de fecha 3 de febrero de 1997, dirigida al
apoderado del actor por el sefior Hernando Tarazona Suérez (fl. 107 cd. 2), y la
declaracion rendida por éste el 27 de marzo de 1998 dentro del proceso -por
demas sospechosa como se explicara mas adelante al evaluar la procedencia de
los perjuicios morales-, toda vez que, mientras en el citado documento manifestd
que el préstamo realizado al actor fue en el mes de marzo de 1996, por valor de
$6.000.000, en su version sefald que no fue un solo préstamo sino dos, el primero
realizado el 15 de mayo de 1996 por la suma de $6.000.000 -0 sea ya no en
marzo-; y el segundo, el 15 de julio de ese afio por $2.000.000 -0 sea el total de la
deuda no era de $6.000.000 sino de $8.000.000- (fls. 361 a 362 cd. 2 pruebas).

Adicionalmente, en su testimonio el sefior Tarazona no da cuenta de que esos
valores que dice haberle prestado al actor, los que dicho sea de paso no estan
respaldados en el informativo con algun contrato escrito de mutuo o letras o
pagarés, etc., con los cuales se puedan analizar, hayan sido invertidos en la
construccion de las obras adicionales, en tanto manifestd6 que el actor
simplemente le habia comentado que estaba haciendo una obra en el sur y que
necesitaba esa plata para terminarla, pero no recordd la direccion de la obra ni
indicé circunstancias de tiempo, modo o lugar de su dicho, que permitiesen

determinar de qué obra por culminar realmente se trataba.

En fin, para la Sala las contradicciones, las vaguedades y la falta de precisién y
exactitud de las afirmaciones realizadas por el sefior Hernando Tarazona Suarez,
le restan credibilidad, veracidad y mérito tanto al documento que expidié como al
testimonio que rindi6 dentro del proceso, para demostrar otros perjuicios
materiales por sumas que alcanzan, segun la aseveracion del actor pero sin

respaldo probatorio alguno, la suma de $25.000.000.

Por lo expuesto, advierte la Sala que las pruebas aportadas a lo sumo Unicamente
servirian para verificar la existencia de unas supuestas deudas a cargo del actor
con terceros, pero, en tanto de ellas no se desprende que esas deudas estén
directamente relacionadas con la realizacion o terminacion de las obras
adicionales materia del proceso, esto es, de que realmente tuvieran por objeto
solventar econémicamente al contratista Federico Saul Sanchez Malagon para

atenuar el incumplimiento de la Administracion de pagarlas, es claro que no existe



prueba de los dafios econdmicos alegados; y, menos aun, acreditan su autonomia
de perjuicio patrimonial, en el sentido de que no queden resarcidos con las
actualizaciones y el reconocimiento de intereses moratorios que se solicitan y a
cuya liquidacion se procederd mas adelante, motivos por los cuales esta

pretensién no puede prosperar.

Finalmente, es menester puntualizar que el actor no cumpli6 con la carga
probatoria que le era exigible (art. 177 C. P. Civil) en este aspecto, pues, ademas
de las deficiencias y falta de idoneidad de las pruebas evacuadas en el proceso
por peticion suya, ni siquiera solicitd la practica de un dictamen pericial para
probar la existencia de otros perjuicios materiales diferentes a los intereses
moratorios, de manera que olvidd la maxima de que toda pretension
indemnizatoria de naturaleza contractual, para su reconocimiento judicial, requiere

la demostracién del perjuicio.

6.4. La actualizacion de las sumas de dinero cuyo reconocimiento y pago se

ordenen

Solicit6 el actor que todas las sumas que sean reconocidas se paguen
debidamente actualizadas, teniendo en cuenta la desvalorizacibn monetaria o
pérdida del valor del poder adquisitivo de la moneda (correccidbn monetaria), y que
en materia de intereses se tenga en cuenta la certificacion de la Superintendencia

Bancaria que atan a la demandada en esta materia.

A este respecto, ya explico la Sala que ante el incumplimiento de la obligacion
dineraria principal de la Administraciébn, se deben reparar integralmente los
perjuicios materiales causados mediante el pago del capital actualizado de la
deuda, asi como de los intereses moratorios, que en este evento, se rigen por el
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, los cuales no necesitan prueba

porque se presumen.

6.5. Lareliquidacion de laindemnizacion de los perjuicios materiales

En el anterior orden de ideas, la Sala modificara la liquidacion de la condena, con
el fin de adaptarla a las consideraciones expuestas en precedencia. Asi, dado que
en el contrato las partes no estipularon intereses moratorios, se debe dar
aplicaciéon a lo contemplado por el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y



por el articulo 1 del Decreto 679 de 1994, de suerte que es procedente en este
caso la acumulacion de los intereses moratorios y la actualizacion, en los

siguientes términos:

6.5.1. Por concepto de dafio emergente, la suma adeudada por el ente
demandado de $ 6'273.181,81, valor de las obras adicionales ejecutadas por el
contratista, que se actualizara con base en los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE, con el objeto de salvar la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda determinado por el tiempo transcurrido y la fecha de esta condena®!,

para lo cual se aplicara la siguiente férmula:

Vp = Vh x Indice final

Indice inicial

Vh =$6'273.181,81

Indice inicial = IPC vigente para la fecha en que se debid cancelar la suma.

Indice final = IPC vigente a la fecha de la presente sentencia.

Vp =$6'273.181,81 x 103,81 (marzo/2010)
36,56 (agosto/1996)

Vp = $ 17.812.335,98

6.5.2. Por concepto de lucro cesante los intereses de mora causados desde que la
obligacion se hizo exigible y se constituyé en mora el deudor y hasta la fecha de

esta providencia, con aplicacion del numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

La Ley 80 de 1993 establece que se debe actualizar el valor de la obligacion
principal, con base en el indice de precios al consumidor por el periodo de la mora
de la Administraciéon y, luego se procede a calcular los intereses a la tasa del 12%
anual sobre el valor histérico de la obligacion debidamente actualizado, que

41 Como es conocido, el indice de precios al consumidor, IPC, es un indicador que refleja los cambios y variaciones de
los precios de un conjunto representativo de los hienes y servicios que consume la mayoria de la poblacion, y se
constituye en el principal instrumento para medir la inflacion, el aumento del nivel general de precios y la desvalorizacion
de la moneda; por ello, la aplicacion del IPC se erige en un mecanismo que ajusta la cantidad de moneda que ha de
pagarse en virtud de una obligacion dineraria, con el fin de preservar la equivalencia del valor de cambio de la suma
original para la fecha en que la obligacion se hizo exigible y se dispuso su pago efectivo.



corresponde al doble del interés legal civil (No. 8, art. 4 ibidem), de conformidad
con la metodologia establecida en el articulo 1° del Decreto 679 de 1994, segln la
cual, se debe aplicar a la suma debida por cada afio de mora el incremento de
precios al consumidor entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior, 0

por fraccion de afio en caso de que no haya transcurrido un afio completo, tal y

como se determinan en el siguiente cuadro:

Intereses moratorios

Fecha
Fecha inic final Valor IPC IPC [FACTOR| Capital Intereses
INICIAL |FINAL | AJUSTE |Actualizado
01/08/1996 | 31/12/1996| $6.273.181,81( 30,18 | 31,24 [1,035123| $6.493.512 $324.675,61
31/12/1996 |31/12/1997| $6.493.512,25| 31,24 | 38,00 [1,216389| $7.898.638 $947.836,62
31/12/1997|31/12/1998| $7.898.638,46| 38,00 | 44,72 |1,176842| $9.295.450| $1.115.454,04
31/12/199831/12/1999| $9.295.450,32| 44,72 | 52,18 [1,166816 | $10.846.078| $1.301.529,33
31/12/1999 |31/12/2000|$10.846.077,76| 52,18 | 57,00 [1,092373($11.847.958| $1.421.754,92
31/12/200031/12/2001|$11.847.957,69| 57,00 | 61,99 [1,087544 ($12.885.174| $1.546.220,84
31/12/200131/12/2002|$12.885.173,64| 61,99 | 66,73 [1,076464 ($13.870.425| $1.664.450,98
31/12/2002 | 31/12/2003|$13.870.424,86| 66,73 | 71,40 [1,069984 ($14.841.126| $1.780.935,11
31/12/2003(31/12/2004 | $14.841.125,95( 71,40 | 76,03 [1,064846|$15.803.513| $1.896.421,52
31/12/2004 | 31/12/2005|$15.803.512,69| 76,03 | 80,21 [1,054978|$16.672.363| $2.000.683,55
31/12/2005 | 31/12/2006 | $16.672.362,92| 80,21 | 84,10 [1,048498($17.480.934| $2.097.712,09
31/12/2006 | 31/12/2007 | $17.480.934,07 | 84,10 | 87,87 [1,044828($18.264.562| $2.191.747,46
31/12/2007 | 31/12/2008 | $18.264.562,15| 87,87 | 92,87 |1,056902 |$19.303.857| $2.316.462,80
31/12/2008 | 14/04/2009 | $19.303.856,68 | 92,87 | 96,72 [1,041456  $20.104.113 $696.942,60
Total Intereses $21.302.827,48

Total a reconocer por perjuicios materiales al demandante:

Saldo de capital actualizado

Intereses moratorios

Total:

7. Los perjuicios morales solicitados

$17.812.335,98
$ 21.302.827,48
$39.115.163,46

Dentro de las pretensiones del actor se encuentra el reconocimiento de los
perjuicios morales concomitantes, posteriores y futuros ocasionados por el no
pago oportuno de las obras adicionales ejecutadas cuyo valor reclama. La Sala

estima que no pueden ser reconocidos los perjuicios morales pedidos.



Esta Corporacidon a proposito de la procedencia de indemnizar perjuicios morales
derivados de la actividad contractual de la Administracion, se ha pronunciado en

los siguientes términos*2:

En un primer estadio, la jurisprudencia nego el reconocimiento de la indemnizacion
de perjuicios morales dentro la actividad contractual, porque éstos soélo se
configuran cuando se presenta la violacion de alguno de los derechos de la
personalidad del sujeto, situacién que no se da en ese caso, dado que “...en
sentido juridico técnico no son todas las sensaciones dolorosas ajenas al sacrificio
de cualquier interés juridico protegido, sino que, como ya se establecio de atras,
dafios morales son soélo los dolorosos, padecimientos, etc., que se siguen de una
lesion a los bienes de la personalidad, que no son susceptibles de configuracion
como objeto de obligaciones en sentido propio, en las cuales el dafio moral, aun
entendido en forma amplia y equivoca, nunca podria surgir con la relevancia
juridica, porque los intereses morales, eventualmente tenidos en cuenta por los

sujetos particulares, no son tutelados por el derecho de modo especifico”*.

En un segundo estadio, se modificé esta posicién en el sentido de que no existia
razon para excluir la indemnizacion de dichos perjuicios, por cuanto el Legislador
garantiza la indemnizacién de todo dafio, sin distinguir su clase, de manera que
debe ser indemnizado todo perjuicio causado por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato, sujeto, como cualquier clase de perjuicio, a

que ellos sean demostrados en el proceso*.

Posteriormente, al reafirmar la anterior tesis, la Sala explico que:

“En materia de contratos, el interés moral la mayoria de las veces se
encuentra ligado a un interés pecuniario, ya que generalmente el
objeto de las obligaciones pactadas tiene un valor patrimonial. Por tal
motivo, la doctrina y la jurisprudencia niegan la procedencia de la
indemnizacion de los perjuicios morales. Sin embargo, la sala en
sentencia de 24 de septiembre de 1987 (proceso 4039) considerd, que

42 \Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias de 8 de febrero de 2001,
Exp. 12.848, 18 de marzo de 2004, Exp. 15.936, 18 de marzo de 2004, Exp. 14589.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1985,
Expediente 2963.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 24 de septiembre de 1987,
Exp. 4039: “...en casos excepcionales, tratandose de aquellos contratos en que el valor venal no existe o es irrito frente
a otros factores consustancialmente unidos a la persona humana, como el afecto, el honor, la capacidad laboral o
profesional, el cerrar la via a los perjuicios morales implica suma desproteccion y negacion de indemnizacion de los
verdaderos perjuicios sufridos con clara violacion de los principios legales.”



‘en casos excepcionales, tratandose de aquellos contratos en que el
valor venal no existe o es irrito frente a otros factores
consustancialmente unidos a la persona humana, como el afecto, el
honor, la capacidad laboral o profesional, el cerrar la via a los
perjuicios morales implica suma desproteccion y negacion de
indemnizacién de los verdaderos perjuicios sufridos con clara violacion
de los principios legales’.”#®

Y luego afirmo:

“No obstante, la Sala ha adoptado un criterio mas amplio, para
considerar que hay lugar a indemnizar todo perjuicio moral, sin importar
su origen, como el derivado de la pérdida de bienes materiales o el
causado con el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato, siempre que, como sucede en relacion con cualquier clase de
perjuicios, aquéllos sean demostrados en el proceso.

“Asi, aungque en una primera etapa, la Sala fue renuente a reconocer
indemnizacién de perjuicios de caracter moral, derivados de la
actividad contractual, por cuanto consideré6 que ‘estos soélo se
configuran cuando se presenta la violacion de alguno de los derechos
de la personalidad del sujeto’, en etapas posteriores ha considerado
gue hay lugar a reconocer la indemnizacion del dafio moral derivado de
la imposicion de una sancidn contractual, cuando se tenga la
conviccion y la certeza de que la victima lo padecid; certeza y
conviccion que debe suministrar quien los reclama, con elementos de
prueba que no dejen duda de que debe accederse a una condena por
ese concepto”.46

Por consiguiente, el estado actual de la jurisprudencia es que se acepta la
procedencia de indemnizacion de perjuicios morales con fundamento en la
actividad contractual, siempre y cuando el demandante acredite la existencia de
los mismos y, por supuesto, su conexidad causal con el incumplimiento contractual

de la entidad contratante.

En el caso concreto, el recurrente sefalé que el juez a quo en la providencia
impugnada guardo silencio sobre los perjuicios morales solicitados, pese a que, en
su concepto, la prueba testimonial da cuenta de los cambios de conducta, los
problemas conyugales por la carencia de medios econdmicos para mantener a la

familia, las angustias y preocupaciones que sufrio, a causa de la negativa de la

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002.
Exp. 14.040.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencias de 18 de marzo de 2004, Exp.
14.589, en la cual se reiteran las sentencias de 13 de octubre de 1994, Exp. 9.206 y de 28 de noviembre de 2002, Exp.
14.040.



demandada de pagarle los valores adeudados. Incluso, agreg6 que se desconocio
la existencia de prueba indiciaria del “gasto moral” que le ocasiond contar con la

asesoria juridica para la reclamacion de dichos valores.

Expuesto de esta forma el cargo contra la sentencia de primera instancia, observa
la Sala que no esta llamado a prosperar, por cuanto, ademas de que no encaja
dentro de lo esbhozado por la jurisprudencia en torno a los perjuicios morales, éstos

no fueron probados dentro del proceso.

Reparese que para probar los perjuicios morales reclamados, a instancia del
demandado rindio testimonio el sefior Ismael Hernando Tarazona Suarez, (fls. 361
a 362 cd. 2 pruebas), quien a la pregunta de si habia notado en el actor, después
de haberle hecho los préstamos, situaciones de angustia, stress, preocupacion o
si €él le habia comentado que tenia problemas personales, familiares o

profesionales por la carencia de dinero, respondio:

“Claro que lo (sic) he notado (sic) cantidad de problemas debido a ésta
razén porque yo lo he venido acosando, ya que yo he estado
necesitado (sic) el dinero con mucha urgencia y yo lo he estado
acosando para que me cancele y él me ha comentado la cantidad de
problemas econdémicos que ha tenido inclusive con el colegio y la
universidad de los hijos, y lo he notado angustiado, stresado (sic), e
inclusive ha estado enfermo debido a esta situacion.” (fl. 362 idem).

Para la Sala esta declaracion no tiene la fuerza de conviccion para generar
certeza de que el actor sufrio dolores, padecimientos, congoja, angustias y
preocupaciones, etc. que se enmarquen dentro del concepto de dafio moral, a

causa de la negativa de la demandada de pagarle los valores adeudados.

La pregunta realizada al sefior Ismael Hernando Tarazona Suarez en la diligencia
correspondiente sugiere la respuesta, razon por la cual debi6é ser rechazada (art.
226 inc. 2 del C. de P. Civil).

Esta circunstancia de acreedor del actor, con interés en la decision del proceso,
dado que la cancelacion de su crédito estaba subordinada al pago de las obras
adicionales materia del sub examen, afecta la credibilidad e imparcialidad de su
declaracion y si bien no es motivo para que no se hubiese recibido su testimonio,
si implica que el mérito de su dicho sea analizado con la mayor rigurosidad y

severidad de acuerdo con el caso en examen (art. 218 inc. 3 ejusdem), y que su



declaracién por si sola no produzca la certeza requerida por la Sala respecto de
los hechos que se pretende demostrar, excepto que estuviesen respaldados por
otras pruebas dentro del informativo, lo cual aqui no sucede, dado que ni la prueba
documental ni los demas testimonios que obran en el expediente se refieren a los
hechos que en este aspecto -existencia de dafios morales- son materia de su

declaracion.

Precisamente, la Corte Suprema de Justicia ha ilustrado que:

“La ley no impide que se reciba declaracion de un testigo sospechoso,
pero la razén o critica del testimonio aconsejan que se le aprecie con
mayor severidad, que al valorarla la someta a un tamiz mas denso
de aquél por el que deban pasar las declaraciones de personas libres
de sospecha. Cuando existe un motivo de sospecha respecto de un
testigo, se pone en duda, que esté diciendo la verdad al declarar; se
desconfia de su relato o de que sus respuestas corresponden a la
realidad de lo que ocurrid; se supone en él pesa mas su propio
interés en determinado sentido que prestar su colaboracion a la justicia
para esclarecer los hechos debatidos. El valor probatorio de toda
declaracibn de un testigo sospechoso de antemano se halla
contrarestado por la suposicion de que en sus afirmaciones sean no
veridicas y por consiguiente, por si solas, jamas pueden producir
certeza en el juez.”¥’ (Negrilla ajena al texto original).

Dicho de otro modo, el testigo tenia un interés en el resultado del proceso y su
declaracién podria ser parcializada, lo que hace que su testimonio deba tenerse
como sospechoso y, por lo tanto, no constituya plena prueba de los hechos

debatidos en materia de perjuicios morales.

En adicion a estas circunstancias de sospecha, sefala la Sala que este testimonio
esta lejos de probar el punto pretendido por el actor. En efecto, bajo la sana
critica, el valor de conviccion de la declaracion del testigo no sélo depende de su
imparcialidad frente a su particular situacion, sino también de la razén de su dicho,
esto es, de la explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
llegaron a su conocimiento los hechos materia de exposicion; la concordancia
entre unas y otras de sus afirmaciones; la precision o vaguedad de lo que expone,
y en fin, una serie de elementos para su apreciacion y analisis en los que, por

supuesto, deben desecharse los juicios de valor o conceptos referentes a las

47 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 12 de febrero de 1980, M.P. José Maria Esguerra Samper.



causas o efectos de los hechos que conocié basados en simples deducciones

personales,

Desde esta perspectiva, se observa que el sefior Tarazona Sudrez, en su breve
version, en realidad lo que indica es que not0 al actor angustiado y estresado,
pero porque €l lo habia acosado para que le cancelara la deuda pendiente a su
favor, lo cual no deja de ser tan solo su propia percepcion o parecer acerca de la
reaccion que pudo tener aquél ante su intimacion, sin precision de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que justificaran la razén de su dicho, esto
es, totalmente carente del respaldo suficiente, y sin que guarde una relacién
causal entre el hecho aducido -falta de pago de la entidad publica de las obras
adicionales- y el dafio moral alegado.

Igualmente, se advierte que al sefior Tarazona Suarez no le constan los supuestos
“problemas econémicos que ha tenido inclusive con el colegio y la universidad de
los hijos” el sefior Federico Saul Sanchez Malagoén, dado que, como el mismo dice
en su declaracion, le fueron comentados por éste, 0 sea que no conocia en verdad
y directamente los hechos afirmados por el demandante, ni las razones por las

cuales se encontraba “angustiado y estresado”.

Y, finalmente, el testigo hizo una aseveracion sobre una supuesta enfermedad del
actor debido a la situacién debatida, sin ningln soporte argumentativo; sin decir
claramente por qué, cuando, donde y como se verificd esa afectacion a la salud
del demandante, la que en todo caso tampoco encuentra respaldo probatorio

alguno en los medios de conviccion allegados al proceso.

En consecuencia, no demostr6 el demandante que hubiese padecido un
sufrimiento moral o trastorno emocional susceptible de reparacion, con ocasion del
incumplimiento de la obligacién de pago de las obras adicionales materia de este
proceso. Tampoco acreditd una penosa situacion economica de la cual se le
derivaran problemas personales o familiares; ni siquiera trajo al proceso prueba
alguna de esa circunstancia, como tampoco de que su subsistencia econdmica
dependiera tan solo del pago de las sumas de dinero que le debia la entidad

demandada, por ser éste la Unica fuente de ingresos. Menos aun pueden

48 Sobre estos presupuestos para apreciar el valor de conviccion de la prueba testimonial ver: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Sentencia de 15 de abril de 2004, Exp. 73001-23-31-
000-1996-14450-01, C.P. Tarsicio Caceres Toro.



aceptarse como tales o siquiera probados los que denominé el actor como “gastos
morales” ocasionados por la asesoria juridica que requirié para la reclamaciéon de
los valores materia de la litis, lo cual, en el hipotético evento que se hubiesen

probado, que no lo fue, no constituirian un dafio moral sino material.

En definitiva, como no se evidencia que hubiera existido una afliccién subjetiva
derivada de la actuacion de la Administracibn aqui cuestionada, no resulta
procedente condenar a la demandada por los perjuicios morales reclamados por el
actor, porque ni éstos ni la relacion causal entre los hechos aducidos y el dafio

reclamado fueron demostrados.

8. Las costas del proceso

De conformidad con lo previsto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que
modificd el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo -aplicable en el
presente caso por ser una norma procesal de aplicacion inmediata y vigente al
momento del fallo de primera instancia-, ella procede “teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes”. De ahi que, esta Seccién haya aclarado en
materia de condena en costas que “no es la ausencia de razén en la pretension u
oposicion lo que hace sujeto de la sancion a la parte sino su conducta abusiva que
impligue un desgaste innecesario para la administracion y para la parte

vencedora’4?

En tal virtud, la Sala no proferird condena en costas, como lo solicito el actor, por
cuanto en el presente asunto no se presentd una conducta procesal temeraria,
dilatoria o insensata de la demandada que la haga objeto de la medida, en tanto
los actos por ella desplegados se adecuaron al ejercicio de su derecho de
defensa.

Finalmente la Sefiora Consejera, doctora Myriam Guerrero de Escobar, manifesto
a la Sala su impedimento para conocer del proceso de la referencia, por
encontrarse incursa en la causal prevista en el numeral 2 del articulo 150 del
Caodigo de Procedimiento Civil, que prescribe: “Haber conocido del proceso en

instancia anterior, el juez...”. Por lo anterior, la Sala aceptara el impedimento.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de febrero de 1999, Exp.
10.775.



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: ACEPTASE el impedimento manifestado por la doctora Myriam

Guerrero de Escobar.

SEGUNDO: MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el 1 de julio de 1999, la cual quedara asi:

“1. Declarar que el Distrito Capital de Bogota, Secretaria de Obras Publicas, dej6
de reconocer al ingeniero Federico Saul Sanchez Malagén lo relativo a la
recuperacion y mantenimiento de la transversal 10 Este del Kildmetro 0 + 155 a la
calle Sur Kilbmetro o placa No. 27-58 sur, medidos hacia la calle 25 sur,
correspondiente al area del numeral 1 (paradero de buses) del esquema localizado
anexo al acta de liquidacion No. 7, del 8 de agosto de 1996, con ocasion de la

ejecucion del contrato No. 1-093 de 1995.

2. Condenar al Distrito Capital de Bogotda, Secretaria de Obras Publicas, a pagar a
Federico Saul SAnchez Malagén la suma de treinta y nueve millones ciento quince
mil ciento sesenta y tres pesos con cuarenta y seis centavos Mcte. ($
39.115.163,46) por concepto de capital, depreciacion e intereses, de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

3. Dése cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos 176 y 177

del Cédigo Contencioso Administrativo.

4. Nieganse las demas pretensiones de la demanda.”

TERCERO: Expidanse copias a las partes por intermedio de sus apoderados para
su cumplimiento, segun lo previsto en los articulos 176 y 177 del C.C.A., 115 del

C. de P. C. y 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995.

CUARTO: En firme este proveido, devuélvase el expediente al tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Presidente de la Sala

ENRIQUE GIL BOTERO
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