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Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide Ilo
actuado, procede la Subseccidon A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La controversia atafie al cumplimiento de un contrato de prestacion de servicios
profesionales celebrado entre el departamento del Magdalena y el abogado Carlos
Eduardo Naranjo Flérez. El actor plantea que, pese a que alcanzé el resultado
estipulado, la entidad territorial se negé a pagar la remuneracién pactada. El Tribunal
a quo accedié a las pretensiones formuladas, al considerar que el contratista si
cumplié con el objeto acordado y, como consecuencia, liquidd judicialmente el
negocio juridico. La parte accionada afirmé que no hay lugar al reconocimiento de las
pretensiones de la demanda, dado que el contratista incumplié varias obligaciones,
pues, entre otras, no constituyd la garantia Unica de cumplimiento; ademas, el
contrato carece de registro presupuestal; contra tal decision, formula la alzada.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision proferida el 30 de abril de 2014 por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, a través de la cual se decidio®:

‘PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el
Departamento del Magdalena, de conformidad a (sic) las consideraciones que
fueron expuestas en la parte motiva de ésta (sic) sentencia.

1 Se incluye la adicion del ordinal séptimo de la parte resolutiva de la sentencia, ordenada en auto del 22 de
agosto de 2014 —folios 249 y 250 del cuaderno principal-.
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‘SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento contractual por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA del contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrito con el sefior CARLOS NARANJO FLORES (sic) en el
afio de 1995, de conformidad con las consideraciones que fueron expuestas en
la parte motiva de ésta (sic) sentencia.

‘TERCERO: LIQUIDAR el contrato de prestacion de servicios profesionales
celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA vy el sefior CARLOS
NARANJO FLORES (sic) en el afio de 1995, en la forma y cuantia indicada en
la parte considerativa de ésta (sic) providencia, de suerte que, habra de
cancelarsele al actor, por parte del demandado, la suma equivalente a
TRESCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA
Y TRES MIL SESENTA Y SEIS PESOS ($345.263.066).

‘CUARTO: FIJAR como arancel judicial la suma de SEIS MILLONES
NOVECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y UN PESOS
($6.905.261).

“QUINTO: DESELE cumplimiento a este proveido por parte del ente oficial
demandado en los términos de los articulos 176y 177 del C.C.A.

“SEXTO: CONSULTESE con el superior jerarquico en el evento de no ser
apelada ésta (sic) providencia.

“SEPTIMO: Sin lugar a condenas en costas, en los términos expuestos en la
parte motiva de este proveido™.

La anterior decision resolvid la demanda cuyas (i) pretensiones, (i) hechos
principales y (iii) fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

2. El 25 de enero de 20113, el sefior Carlos Eduardo Naranjo Flérez, actuando en
nombre propio y en ejercicio de la accion de controversias contractuales, presento
demanda contra el departamento del Magdalena, con el fin de obtener las siguientes
declaraciones y condenas (se transcribe conforme obra, incluyendo eventuales
errores):

“1. Que la entidad demandada es contractualmente responsable con ocasion del
incumplimiento del contrato de prestacion de servicios profesionales celebrado
con Carlos Eduardo Naranjo Florez el dia 23 de junio de 1995.

“2. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a los demandados a
pagar al Contratista las sumas adeudadas en virtud del Contrato suscrito el dia
23 de junio de 1995, que actualmente asciende a la suma de DOSCIENTOS
MILLONES DE PESOS M/CTE ($200.000.000)

“3. Se proceda igualmente a liquidar en sede judicial, de conformidad con la
peticion anterior, el contrato suscrito entre las partes de fecha 23 de junio de
1995 en donde se incluya el monto debido por cuantia igual a $200 millones de
pesos.

2 Folios 232, 233 y 250 del cuaderno principal.
3 Folio 10 del cuaderno 1.
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“4. Que se condene a los demandados a pagar, de conformidad con las
pretensiones anteriores y teniendo en cuenta la mora generada por parte de la
administracién en liquidar el respectivo contrato, los intereses de mora a partir de
los 4 meses siguientes que se tenian como plazo, segun la Ley, para proceder a
liquidar el Contrato.

“6. Subsidiaria a la Anterior, que en el evento que no se estime por la Sala los
intereses de mora pedidos en la pretension anterior, que las sumas que resulten
de las declaraciones precedentes se indexen, a partir del mes de junio de 2008,
conforme a las variaciones porcentuales del indice de Precios al Consumidor
(IPC) hasta el que se encuentre vigente a la fecha de su pago. Para tal fin se
debe tener presente la escala de variacion del I.P.C. certificado por el DANE.

“6. Que se paguen los respectivos intereses moratorios causados desde el
momento en el que se hizo exigible la obligacion y hasta que se verifique
efectivamente su pago, a la tasa pactada por las partes en el contrato (doble del
interés civil legal), en el evento de ser renuente el Departamento al
reconocimiento de las sumas debidas.

“7. Se condene en costas al demandado, habida consideracién de su renuencia
en liquidar y pagar, no obstante la claridad meridiana que existe sobre la
exigibilidad de la obligaciéon™.

Hechos relevantes

3. Como supuestos facticos, la parte actora indic6 que, en 1995, suscribidé contrato
de prestacién de servicios profesionales de abogado con el departamento del
Magdalena, con el objeto presentar las acciones judiciales tendientes a “recuperar
y/o mejorar la situacién del Departamento del Magdalena, en relacion con el manejo
del monopolio de licores que este ejerce como arbitrio rentistico”. El valor del referido
negocio se pacté en DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200°000.000),
pagaderos una vez se obtuviera resultado favorable para el ente territorial, mediante
sentencias definitivas proferidas por el Tribunal Administrativo del Magdalena o el
Consejo de Estado, que declararan la nulidad o el incumplimiento del contrato de
concesion de licores celebrado entre el aludido departamento y la sociedad Colimag
Ltda.

4. En cumplimiento del objeto pactado, adelant6 sendas acciones judiciales. Su
estrategia de litigio consisti6 en demandar inicialmente los actos administrativos que
permitieron la privatizacion de la industria de licores en el departamento y luego
obtener la nulidad del contrato celebrado entre la Industria Licorera del Magdalena y
Colimag Ltda. Asi, detall6 que adelantd los siguientes procesos: “a) Carlos E.
Naranjo vs departamento del Magdalena ... radicacion 1996-4901; b) Carlos E.
Naranjo vs departamento del Magdalena ... radicacion 4209; c) Licores del
Magdalena vs Colimag ... radicacion 4208; d) demanda presentada el dia 23 de junio
de 1995 ante el Tribunal Administrativo del Magdalena, con el propdsito de obtener la
nulidad de los contratos celebrados con Colimag Ltda.; e) apelacion de la Accion de
Nulidad 4209, presentada ante el Consejo de Estado con radicaciéon No. 1547175,

4 Folios 1y 2 del cuaderno 1.
5 Folio 4 del cuaderno 1.
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5. Sefiald que, como consecuencia de sus actuaciones, obtuvo los siguientes
resultados: (i) el 29 de junio de 2001, el Tribunal Administrativo del Magdalena
declaro la nulidad de “los decretos ordenanzales No. 349 de abril 2 de 1993 ... y 545
de Junio 4 de 1993”; (ii) mediante fallo del 1 de marzo de 2006, el Consejo de Estado
declaro la nulidad parcial del numeral 20 y la nulidad total del numeral 35 del articulo
1 de la Ordenanza 1 del 23 de noviembre de 1992, expedida por la Asamblea
Departamental del Magdalena; vy, (iii) por medio de providencia del 4 de junio de
2008, el Tribunal Administrativo el Magdalena declaré la nulidad absoluta del
contrato celebrado el 15 de junio de 1993, entre la Industria Licorera del Magdalena y
la sociedad Comercializadora de Licores del Magdalena Colimag S.A., sentencia que
cobro ejecutoria en julio de 2008.

6. Sostuvo que en virtud de los resultados obtenidos en los referidos procesos, el
departamento recibi6 mayores ingresos, debido a la recuperacion del monopolio de
licores que ejerce como arbitrio rentistico; sin embargo, al momento de la
presentacion de la demanda el ente territorial no habia pagado los valores pactados
por las gestiones que efectud y, ademas, se abstuvo de contestar los dos escritos
gue le remiti6 donde solicitd la liquidacién del contrato y el pago de los honorarios
debidos por un servicio que presté al departamento por casi 20 afios.

Fundamentos de derecho

7. Afirm6 que el ente accionado desconocio el postulado pacta sunt servanda,
derivado del principio de normatividad de los actos juridicos para las partes, y
establecido en los articulos 1602 del Cédigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio, en
virtud del cual las manifestaciones de voluntad de los contratantes se transforman en
normas juridicas para éstos, y fueron desconocidas por el departamento demandado
al no cumplir la contraprestacion pactada en el contrato.

8. Aclar6 que la voluntad de las partes al momento de celebrar el contrato consistid
en encargar el ejercicio de acciones judiciales al aca accionante y como
contraprestacion, el departamento del Magdalena debia pagar una remuneracioén; sin
embargo, la entidad eludié dicho pago.

Contestacién de la demanda

9. El departamento contestd la demanda oponiéndose a todas las pretensiones®;
para el efecto, afirmd que el actor no podia exigir el cumplimiento del contrato,
comoquiera que: (i) no constituyé la garantia Unica de cumplimiento, como lo prevé la
Ley 80 de 1993; (ii) no presento todos los informes de los procesos judiciales ante el
departamento; (iii) “algunas de las acciones que se adelantaron se realizaron en
contra del Departamento del Magdalena, a nombre de persona particular, lo cual es
contradictorio frente al objeto contractual”’ y (iv) dentro del proceso surtido ante
Colimag personas distintas al aca actor representaron a la Administracion; en esta
linea, formuld tres excepciones, cuyos fundamentos son los siguientes:

6 Folios 166 a 171 del cuaderno 1.
7 Folio 168 del cuaderno 1.
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10. Asever0 que se presentd “falta de cumplimiento del objeto y obligaciones
contractuales, por parte de quien alega el incumplimiento”, en la medida que la parte
demandante omitié la observancia de las obligaciones derivadas del contrato de
prestacion de servicios, ya que a) no constituyé la garantia que aseguraba el
cumplimiento del negocio juridico; b) no estuvo al tanto del tramite de los procesos,
razon por la cual el departamento tuvo que contratar profesionales para su vigilancia
y atencién; y, c) el actor desconoce que le fue revocado el mandato dentro del
proceso 1107/1999, lo cual denota el abandono de dicho litigio.

11. A su vez, indicé que se configuré la “caducidad de la accion”, puesto que el
término para demandar debia contabilizarse desde el momento en que el
departamento le revoco el poder al aqui actor dentro del proceso niumero 1107/1999.

12. Por ultimo, propuso la excepcion genérica, es decir, la declaracion de todo medio
exceptivo que el fallador encuentre probado.

Tramite probatorio

13. En auto del 26 de octubre de 2011, el a quo abrié a pruebas el proceso, para lo
cual decretd el oficio a la Secretaria del Tribunal Administrativo del Magdalena a
efectos de que remitiera copia de los procesos (i) 1996-4901, (ii) 4209, (iii) 1995-
4208, y ordend solicitar al Consejo de Estado copia del expediente nimero 1999-
01107, pruebas cuya solicitud fue reiterada a través de proveido del 19 de junio de
2013, y fueron practicadas, segun lo reporta el expediente.

Alegatos en primera instancia

14. En auto del 6 de febrero de 20138, el a quo corrié traslado a las partes para
alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto. En esta
oportunidad, la parte demandada reiterd su solicitud de negar las pretensiones de la
demanda, toda vez que no se demostré la existencia del contrato, pues solo obra
copia de un documento sin nimero y sin fecha y no obra CDP. Tampoco cumplié con
las obligaciones establecidas en el contrato, en relacion con el otorgamiento de la
podliza Unica de cumplimiento, la presentacién de los informes trimestrales, el pago de
los impuestos departamentales y demas contribuciones a las que hubiera lugar.

En adicion, sefaldé que se configurd la caducidad de la accion, puesto que dicho
plazo vencio el 15 de julio de 2010 y el actor presentd tanto la solicitud de
conciliacion judicial como la demanda de forma posterior, es decir, cuando ya habia
vencido el término para demandar.

15. La parte demandante subray6 el esfuerzo profesional, desplegado por el
contratista en procura de los intereses del ente territorial, trabajo que calific6 como
evidente y que, segun su dicho, arroj6 como resultado tres fallos favorables a los

8 Folio 335 del cuaderno 3.
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intereses del departamento; sin embargo, -adujo- el referido ente ha eludido su
obligacién de pagar la remuneracion pactada.

Asimismo, resaltdé que las pruebas demuestran: (i) la existencia del contrato de
prestacion de servicios, debidamente suscrito, celebrado y ejecutado, el cual obra
dentro del plenario y nunca fue tachado de falso; (ii) la existencia de poder otorgado
por el Gobernador del Magdalena y el Gerente de la Industria Licorera del
Magdalena; (iii) la existencia de sendos informes y cuadros de seguimiento sobre el
estado y avance de los procesos judiciales; vy, (iv) los resultados favorables para el
departamento obtenidos dentro de los procesos 4209, 1996-4901 y 1995-4208.

Por otra parte, aportd copia auténtica de la pdliza de seguro de cumplimiento a favor
de entidades estatales No. 025952201126, por valor de $5000.000, la cual fue
entregada al departamento y en la que éste aparecia como asegurado/beneficiario.

16. El Ministerio Publico guardo silencio.
Fundamentos de la providencia recurrida

17. El Tribunal Administrativo del Magdalena dicté sentencia®, en el sentido de
acceder a las suplicas de la demanda en los términos transcritos al inicio de esta
providencia. Para el efecto considero, de una parte, que no se configuré el fenémeno
de la caducidad, en la medida que el plazo de dos afos establecido para instaurar la
presente accion corrié del 20 de enero de 2009 al 20 de enero de 20119, éste se
suspendié el 30 de noviembre de 2010 con la presentacion de la conciliaciéon
extrajudicial, y se reanudd del 25 de enero al 23 de marzo de 2011; por ende, como
la demanda se instaurd el 25 de enero de 2011, concluy6é que su presentacion fue
oportuna.

18. Asimismo, analizé los medios probatorios allegados al proceso y con base en
éstos, adujo que se acreditd la existencia de una relacién contractual entre el
accionante y el departamento demandado y que la falta de aporte de la garantia de
cumplimiento no le restaba validez al contrato, por cuanto el contratista cumplio a
cabalidad las obligaciones que giraban en torno al objeto pactado y la entidad estatal
aval6 la omision relativa a la falta de constitucion de dicha garantia, pues, en todo
caso, le otorg6 poder al contratista para que ejerciera su representacion judicial en
los procesos que buscaban la nulidad y la cesacién de todos los efectos juridicos de
la concesién del monopolio rentistico de licores a la empresa privada y su devolucion
a la Administracion; razon por la cual, afirmé, no puede el departamento beneficiarse

9 Folios 212 a 233 del cuaderno principal.

10 Sefiald que, en atencidn a las clausulas segunda y cuarta del contrato, este negocio juridico finalizo el 15 de
julio de 2008 —fecha de ejecutoria de la decisién que declar6 la nulidad del contrato suscrito entre la Industria
Licorera del Magdalena y COLIMAG S.A., pues con esa decisidon se dio cumplimiento al objeto contractual
pactado entre el acé actor y el departamento del Magdalena-, a partir de ese momento empezaron a correr los 4
meses, de que trata el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 para la liquidacién bilteral del contrato, los cuales
vencieron el 18 de noviembre de 2008, fecha desde la cual se contabilizaron los 2 meses previstos para la
liquidacion unilateral del negocio juridico, que fenecieron el 19 de enero de 2009. Asi, a partir del 20 de enero de
2009 empez6 a correr el término de 2 afios que establece el articulo 136 del CCA, para demandar.
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de su propia culpa, dado que con su actuar posibilitd que el sefior Naranjo Flérez
ejecutara el objeto del contrato de prestacion de servicios.

19. Indico que las pruebas mostraban sin hesitacion alguna que el contratista cumplié
el objeto pactado, comoquiera que no solo obtuvo pronunciamiento judicial favorable
respecto de la declaratoria de nulidad de los actos que dieron cabida a la concesién
del monopolio de licores a la empresa privada, sino que, ademds, logré la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato de concesion y con ello mejoré la
situaciéon del departamento en torno al manejo de dicho monopolio, que aquel ejerce
como arbitrio rentistico.

20. Sostuvo que, contrario a lo manifestado por el ente territorial accionado, el
contratista no perjudicé al departamento al interponer la accion de simple nulidad sin
que mediara poder, toda vez que esa era la via que le imprimia mayor efectividad y
economia al proceso, estrategia que, asevero, revistié tanto éxito que funcioné a
cabalidad para lograr el objetivo contratado por el ente territorial.

21. Sefialé que no era cierto que estuvieren abandonados o faltos de asistencia los
procesos adelantados, como tampoco que el contratista no hubiera presentado
informes sobre los mismos, por cuanto obraban en el expediente los escritos
suscritos por el sefior Naranjo Flérez entre 1999 a 2010, donde informé al ente
territorial sobre las gestiones litigiosas desarrolladas, en los cuales se especificé el
estado de cada una de las acciones judiciales y el fin para el que fueron promovidas.

22. Asegurd que si bien dentro del proceso de controversias contractuales iniciado
por Colimag contra el departamento del Magdalena, este ultimo estuvo representado
por personas distintas al sefior Naranjo Florez, lo cierto es que el accionante si actuo
como representante de la Industria Licorera del Magdalena —adscrita al referido
departamento— en el trdmite de segunda instancia que cursd ante el Consejo de
Estado con ocasion del recurso de apelacion formulado contra la sentencia de primer
grado. De modo que, anoto, el acd actor despleg6 una gestion litigiosa constante y
efectiva que no podia desconocerse, aun cuando el ente territorial optd por designar
un apoderado diferente para que ejerciera su defensa en el respectivo proceso.

23. Por lo anterior concluy6 que, pese a que existia claridad sobre el cumplimiento de
las obligaciones por parte del contratista, la entidad estatal se abstuvo de liquidar el
negocio juridico, razon por la cual procedi6 a liquidarlo judicialmente y obtuvo como
saldo final la suma de $345°263.066, a cargo del departamento accionado y a favor
del demandante.

II. EL RECURSO INTERPUESTO
Sintesis del recurso de apelacion:
24. El departamento del Magdalena presenté recurso de alzada con el fin de que sea

revocada la sentencia apelada y, en su lugar, se nieguen las pretensiones
formuladas. Adujo que resultaba inaceptable que el a quo accediera a las suplicas de
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la demanda, puesto que pasé por alto el incumplimiento del contratista de las
clausulas quinta, décima primera y décima cuarta del aludido acuerdo negocial, en la
medida que no obraba la constitucion de la garantia Unica de cumplimiento, no existe
el acta de inicio de obra ni el certificado de disponibilidad presupuestal, en tanto que,
solo fue aportada la “copia de un documento que se entiende que fue el contrato, sin
numero y sin fecha de firma ni de celebracién™!. Asi, sefial6 que no era procedente
que el actor alegara el cumplimiento del contrato, cuando, en realidad, inobservé
varias estipulaciones del mismo.

25. A su vez, indico que el Tribunal de origen no verifico los requisitos de validez,
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, cuyo examen habria arrojado como
conclusién que éste era inejecutable por falta de otorgamiento y aprobacion de la
garantia Unica de cumplimiento, situacién que, afirmo, fue puesta de presente en el
salvamento de voto del fallo impugnado y que compartia el recurrente, dado que el
actor estaba imposibilitado para fundar sus reclamaciones en un contrato estatal,
comoquiera que éste era inejecutable.

26. Por lo anterior, aseveré que el mecanismo procesal adecuado para ventilar el
presente litigio no era la accién de controversias contractuales, sino la de reparacion
directa, fundamentada en la teoria del enriquecimiento sin causa, accion que, afirmo,
estaba caducada toda vez que el plazo para demandar vencio el 15 de julio de 2010,
sin que para ese momento la parte demandante hubiere presentado la solicitud de
conciliacion prejudicial ni la demanda.

Tramite de segunda instancia

27. El 24 de marzo de 2015, el Tribunal de primera instancia concedio el recurso de
apelacion'? y esta Corporacion, en proveido del 15 de junio de 2016, lo admitié*s.
Luego, el 18 de enero de 2017, se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto'#, oportunidad en la cual
el departamento accionado pidio revocar la sentencia apelada y, en su lugar, declarar
la nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios, debido a la omision del
principio de planeacion presupuestal, por la ausencia de los certificados de
disponibilidad y registro presupuestal.

28. A su vez pidi6, en caso de no accederse a lo anterior, la suspension de la
ejecucion de la relacion contractual y la consecuente imposibilidad de ejecutar tales
obligaciones, dado que las partes no podian desarrollar las prestaciones a su cargo
comoquiera que el contratista no cumplio con todos los requisitos de ejecucion del
mismo al no haber constituido la garantia de cumplimiento del contrato.

29. Igualmente, sostuvo que no resulta procedente la aplicacion de la figura de la
actio in rem verso, por cuanto el desequilibrio alegado proviene de la propia culpa de

11 Folio 241 del cuaderno principal.
12 Folio 266 del cuaderno principal.
13 Folio 283 del cuaderno principal.
14 Folio 285 del cuaderno principal.
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quien lo alega en la medida que el contratista pretermitio6 cumplir las obligaciones
legales y contractuales que tenia bajo su cargo.

30. Sefial6 que, en todo caso, el pago de $200°000.000 solicitado por el actor no era
viable, ya que el interesado no cumplié con todos los requisitos que daban lugar a
éste, toda vez que, en torno a la controversia contractual numero 1999-01107, (i) el
contratista no llevd a cabo en su integralidad la defensa juridica del ente territorial
dentro de los procesos judiciales surtidos con la sociedad Colimag Ltda., como lo
exigia el objeto contractual y (ii) para la fecha de presentacion de la demanda -2011-
no existia sentencia definitiva en de los procesos judiciales surtidos entre el
departamento y Colimag Ltda., circunstancia que se mantuvo hasta el 9 de junio de
2016, fecha en que se notificd la sentencia de segunda instancia del proceso numero
1999-01107.

31. Finalmente, solicitd que, en caso de un eventual fallo desfavorable a la entidad
demandada, no se ordene una condena por intereses moratorios, ya que en la
clausula sexta del contrato se consagré que la entidad contratante “no incurrira en
ningdn momento en mora de cumplir este contrato”. De modo que el contratista
renuncié expresa y voluntariamente a la causacion de intereses moratorios por las
demoras en los pagos a cargo del ente territorial.

32. Por su parte, el actor manifestd su sentimiento de desconcierto y decepcion
frente al manejo de lo publico y al poco respeto de los funcionarios que no
reconocieron la labor que realiz6 y el derecho a la remuneracion pactada.
Igualmente, sefiald que las pruebas eran contundentes sobre la suscripcion del
contrato y toda la gestion que efectué como apoderado del departamento, en virtud
de la cual presento tres acciones judiciales en las que logro la declaratoria de nulidad
de varios actos administrativos y la nulidad de un contrato estatal, que se tradujo en
la recuperacion de la distribucion de licores para la entidad territorial.

33. Resaltd que la ausencia de pdliza de cumplimiento no ponia en duda la
existencia del contrato y que a lo sumo podria ocasionar sanciones disciplinarias al
funcionario que dio inicio al contrato y al contratista, pero que, en este asunto, la
poliza si se expidid, existia y, si bien no se aportdé con la presentacion de la
demanda, lo cierto es que ésta fue allegada en una oportunidad posterior, razon por
la cual pidi6 que fuera tenida en cuenta de forma oficiosa, si se consideraba
pertinente.

34. Por ultimo, adujo que no se configur6 la caducidad de la accion, pues ésta debe
contabilizarse desde que fenecio el plazo para la liquidacion del contrato y pidio que
se condene en costas a la parte demandada, toda vez que es evidente su conducta
negligente.

35. En su concepto, el Ministerio Publico pidié confirmar la sentencia apelada, al
colegir que el accionante logré a cabalidad el objeto contractual pactado, aunado al
hecho que, con el otorgamiento de poder por parte del departamento al contratista, la
entidad territorial en ningln momento se nego a la ejecucion del negocio juridico.
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. CONSIDERACIONES
El objeto de la apelacion

36. Comoquiera que el censor, a través del recurso de alzada, sostuvo que el
contrato era inejecutable y que, en virtud de ello, el litigio no se puede ventilar a
través de la accion de controversias contractuales, al tiempo que expresa que el
Tribunal pas6 por alto el incumplimiento del contratista respecto de las clausulas
quinta, décima primera y décima cuarta del acuerdo de voluntades, pasa la Sala a
examinar en primer lugar, si existio contrato estatal en el sub lite y, en caso
afirmativo, resolvera los cargos formulados sobre su incumplimiento, en atencion a
los argumentos expuestos en la alzada.

El contrato estatal
(i) Requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del contrato estatal

37. La Ley 80 de 1993, desde sus origenes, distingui6 dos momentos que se
presentan en sede inaugural de los contratos estatales, a saber, el que define los
elementos que llevan a su perfeccionamiento, y el que revela los requisitos para su
ejecucion. Al respecto, dice el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, lo siguiente:

“Articulo 41- Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y
éste se eleve a escrito”.

1

A su turno, la citada norma estableci6 que para la ejecucién del contrato ‘“se
requerird de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contrataciébn con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del
presupuesto’.

38. Con meridiana claridad se extrae del anterior precepto, que (i) el contrato es
perfecto cuando en él convergen los elementos esenciales que determinan su
existencia; (ii) los requisitos alli advertidos definen que un contrato se ha
perfeccionado siempre que exista acuerdo de voluntades, al menos, sobre el objeto
del negocio y su contraprestacion, y que se eleve a escrito; (iii) entonces, desde el
momento en que las partes firman el contrato, éste se reputa existente; (iv) luego de lo
anterior, dicho negocio sera ejecutable cuando se cumpla con la aprobacion de la
garantia y la realizacion del registro presupuestal*®.

39. En suma, el contrato existe y es perfecto cuando cumple con los requisitos
esenciales de orden legal antes aludidos, establecidos para que la voluntad de los

15 Previo a la modificacion introducida por la Ley 1150 de 2007.

16 Al respecto, ver, entre muchas otras, las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del (i) 29 de
enero de 2014, radicacion 88001-23-31-000-2002-00125-01 (27.263), (ii) 9 de octubre de 2014, radicacion 20001-
23-31-000-2002-00525-01(31382) y (ii) 27 de mayo de 2015, radicacion 50001-23-31-000-2008-00031-
01(38600).
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contratistas produzca efectos juridicos en la forma o solemnidad exigida para ello, es
decir, “esos elementos esenciales del contrato se refieren al contenido minimo legal
impuesto que resulta de los términos de la ley a propésito de la definicién del negocio
juridico en concreto, y contra los cuales nada puede la autonomia negocial por el
caracter imperativo de las normas que las previenen, so pena de inexistencia o
conversion™’

40. En el mismo sentido, el negocio juridico es inexistente o “desprovisto de
juridicidad™*®, cuando “la conducta dispositiva de intereses es irrelevante ... y no
puede conducir mas que a la nada en el campo negocial™?, esto es, cuando carece
de alguno de dichos elementos constitutivos requeridos en la ley, escenario que
implica entonces su propia negacion, ante la falta de nacimiento al mundo juridico.

41. Por otra parte, la inobservancia de los requisitos necesarios para la ejecucion del
contrato, por su misma naturaleza, no torna inexistente el pacto negocial, en tanto su
alcance y contenido son diversos a los que establece la ley para su
perfeccionamiento, por ello no es posible atribuir a aquellos y a estos efectos
analogos, como si no mediaran diferencias. De manera que los requisitos de
ejecucion no comprometen el nacimiento del contrato pues, como se pasa a ver, a
ellos se atribuye una funcion juridico — econdmica que explica que el legislador haya
razonado en orden a marcar la distincion expresada en la norma.

Asi, se tiene que la disponibilidad presupuestal es entendida como el ejercicio de
afectacion de recursos publicos vinculados a un determinado objetivo con el fin de
respaldar los compromisos que adquiere la administracion para la satisfaccion de las
necesidades publicas; este mecanismo materializa en el contrato estatal la regla de
planeacién presupuestal que define y pone limite al gasto publico comprometido
tanto preliminarmente, al dar inicio a la seleccién del contratista, como de forma
definitiva al vincular los recursos con que se atenderan las obligaciones contractuales
especificas.

Por su parte, la constitucién de la garantia Unica de cumplimiento pretende asegurar
la indemnidad del patrimonio publico ante los eventuales perjuicios que un
incumplimiento contractual puede acarrear.

42. Por ende, la ausencia de la operacion de disponibilidad o registro presupuestal y
la falta de la constitucion de un amparo de cumplimiento se traducen en el
desconocimiento de una obligacion legal, y ello puede dar lugar al surgimiento de una
responsabilidad del funcionario que omitié realizar la operacién de apropiacion de
recursos y/o que dio cabida al desarrollo del negocio juridico sin contar con la garantia
debida pero, sin lugar a equivocos, no tienen la virtualidad de afectar la existencia o la
validez del negocio juridico sino la regularidad de su ejecucion, con la consecuencia
contingente del incumplimiento del mismo por parte de la entidad publica y del

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de
abril de 2012, radicacion 25000-23-26-000-1995-00704-01(21699), Consejera Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio.

18 |pidem.

19 |bidem.
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contratista, segun el caso.
(i) Verificacion de la existencia de un contrato estatal

43. En el presente asunto, las partes, conformadas por el departamento del
Magdalena y el sefior Carlos Eduardo Naranjo Florez, elevaron a escrito el acuerdo
logrado entre ellas, enmarcado bajo la naturaleza de un contrato de prestacién de
servicios, en el que se pactd como objeto y contraprestacién lo siguiente (se
transcribe conforme obra):

‘SEGUNDA.- OBJETO.- Por medio de este Contrato EL CONTRATISTA se
obliga para con el CONTRATANTE a prestar sus servicios profesionales
tendientes a recuperar y/o mejorar la situacion del Departamento del Magdalena,
en relacién con el manejo del Monopolio de licores que este ejerce como arbitrio
rentistico. En consecuencia, EL CONTRATISTA para lograr dicho objetivo,
estudiard, recomendara y llevara a efecto la estrategia mas conveniente a los
intereses del Departamento y esta direccion podra presentar las siguientes
acciones 0 procesos, segun la conveniencia mencionada anteriormente: a) De
nulidad de la ordenanza que permite la privatizacion de la industria de licores del
Departamento del Magdalena, b) De nulidad de los Decretos Ordenanzales que
permitieron la privatizacién del Monopolio de licores, c) De todos aquellos actos
administrativos tendientes a la adjudicacion del Monopolio de licores en manos
de la siciedad (sic) comercial privada Colimag Ltada. (sic), e) La peticion de
nulidad del Contrato de concesion del manejo de los Licores celebrado entre el
Departamento del Magdalena y la sociedad Colimag Ltada. (sic), f) De
incumplimiento contractual, en el evento de estar el Contratista Colimag Ltada.
(sic) en tal circunstancia obligacional y asi se estime necesario ... TERCERA.-
VALOR DEL CONTRATO.- El valor maximo del presente Contrato es de
Doscientos millones de pesos ($200.000.000.00), pero podra ser inferior de
conformidad con lo mencionado en esta clausula sin embargo se estipula que el
valor fiscal del Contrato es la suma de Cinco millones de pesos ($5.000.000.00)
los cuales se reconoceran y pagaran de la siguiente forma: a. Cinco millones de
pesos ($5.000.000.00), que se imputaran al cap. 02 prog. 0200 Articulo 020250
del presupuesto de la vigencia fiscal 1995, al momento del perfeccionamiento de
este documento. B. Cuarenta y Cinco millones de pesos ($45.000.000.00), en el
eveto en que el proceso termine anticipadamente por conciliacién o transaccion
antes de abrirse a pruebas el respectivo proceso, conforme se indica en el
numeral 1 del paragrafo correspondiente de esta clausula pagaderos dentro del
primer trimestre de 1996 C. Doscientos millones ($200.000.000.00), de
resultado, pagaderos una vez se obtengan sentencias definitivas emanadas del
tribunal contencioso administrativo del Magdalena o del Consejo de Estado, que
declaren la nulidad o incumplimiento del Contrato de Concesion de Licores,
celebrado entre el Departamento del Magdalena y la Sociedad Colimag
Ltda....”%.

44. Lo anterior, muestra con evidencia que el contrato de prestacion de servicios
profesionales en estudio existi6 y nacido a la vida juridica y, si bien no aparece
consignado un numero especifico para su identificacion, ni se anoto el dia y mes de
Su suscripcion (si se indicé que se celebré en 1995), lo cierto es que esas falencias no
tienen la envergadura para desconocer la existencia del pacto escrito, pues tales
elementos no son de su esencia y, bien por el contrario, la clara precision sobre el
objeto a desarrollar y la contraprestacion debida son aspectos que corroboran el

20 Folios 14 y 15 del cuaderno 1.
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cumplimiento de los requisitos legales consagrados en la Ley 80 de 1993, para el
perfeccionamiento del contrato estatal.

45. Asimismo, obra dentro del expediente copia auténtica del referido pacto
negocial?l, con las firmas de quien fungia como Gobernador del departamento del
Magdalena y del contratista, sin que dicho documento hubiere sido tachado de falso
dentro del proceso, razén por la cual no existen fundamentos que lleven a colegir que
lo alli plasmado no contiene la voluntad del entonces representante legal de la
mentada entidad territorial.

46. Lo que si advierte la Sala, es que del conjunto de manifestaciones expresadas por
la entidad demandada tanto en los medios exceptivos como en los planteamientos de
la apelacion, la linea defensiva tuvo como derrotero estructural la aceptacion sobre la
existencia del contrato sub lite, no solo ante la falta de cuestionamiento de los
elementos esenciales para entenderlo perfeccionado sino, ademas, porque el
departamento del Magdalena pregon6 que fue el actor quien dejéo de cumplir el
contrato, al (i) no haber constituido la garantia que aseguraba el cumplimiento del
negocio juridico; (ii) no haber estado al tanto de los procesos; y, (iii) no haber
advertido que se le habia revocado el poder en uno de tales pleitos (nim. 10 de esta
providencia) y para ello, el contrato tenia que existir.

El alegato antes indicado se torna legitimo, desde la perspectiva que condensa el
sentido y determinacion de la entidad publica territorial al considerar que no estaban
dadas la condiciones para proceder con la remuneracion comprometida, pero no es
suficiente para justificar que en curso del presente proceso se aduzca en esta
instancia la inexistencia del negocio juridico, asunto que va mas alla de un
planteamiento de defensa pues transita por los linderos que suprimen la buena fe
debida en la relacion convencional, para preferir, casi que en un acto de perfidia
contractual, desconocer la misma realidad que el propio departamento siempre
reconocio.

47. Asi, la expresion planteada en la apelacion de que al expediente solo fue aportada
una “copia de un documento que se entiende que fue el contrato, sin nimero y sin
fecha de firma ni de celebracion”, no pasa de ser eso, una manifestacién que no
enerva la existencia del contrato y que es contraevidente con el argumento mismo de
la alzada cuando, en realidad, lo que reprocha al actor es haber inobservado varias de
sus estipulaciones y le achaca tal incumplimiento; estos elementos ratifican que para
soportar los argumentos de la apelacién es condicion previa y sustancial la existencia
del contrato (nim. 24 de esta providencia).

48. En estos términos, y contrario a lo afirmado por la parte demandada, la falta de
aporte del registro presupuestal y de la garantia Unica de cumplimiento no afecto la
existencia del aludido contrato, puesto que, como se vio, ello no deshace la
concurrencia de los requisitos esenciales que dieron lugar al perfeccionamiento del
acuerdo negocial; lo que si produjo fue una alteracién en la regularidad de la

21 Folios 13 a 18 del cuaderno 1.
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ejecucion del negocio juridico, dado que, por un lado, al departamento le
correspondia realizar la operacion de registro presupuestal, trdmite interno de la
respectiva entidad publica que no se verific en el sub examine y que afect6 la regla
presupuestal y de legalidad del pago, al desconocer tanto la obligacion contenida en
el articulo 41 de la Ley 80 de 1993- como la estipulacién contractual —clausula
décima cuarta??-; y, por otro lado, frente a la garantia de cumplimiento, podria
vincular la responsabilidad del contratista, en virtud de la ley y el contrato?3, en tanto
le correspondia aportar la poliza Gnica de cumplimiento para asegurar la ejecucion
del negocio ante la ocurrencia de los riesgos amparados por ella. Frente a esta
situacién, dado que el cuestionamiento no se dirige a reclamar la realizacién de un
riesgo que, ademas no fue parte del objeto del litigio, sino que se centra en que no se
constituy6é dicha garantia, aun ante tal omisién, ello no se revela como argumento
para desconocer el contrato ni su ejecucion, sin perjuicio, como se anoté, de los
efectos que puedan emerger de tal inobservancia.

49. Lo antes precisado descarta la validez del alegato de la entidad recurrente en el
sentido de que dej6 de cumplir con el pago comprometido con la justificacion de que
el contratista incumplié varias de sus obligaciones, a manera de una excepcion de
contrato no cumplido.

En términos del Cadigo Civil, la excepcion de contrato no cumplido consiste en que
ninguna de las partes estd en mora aun dejando de cumplir lo pactado, mientras la
otra parte no cumpla o no se disponga a cumplir (1609 C.C.?4).

La norma antes referida no indica que si una parte incumple la otra no esta obligada
a observar lo convenido, pues en esta materia habra de analizarse la relacién que
existe entre el débito obligacional que se reclama, el objeto del contrato y los fines
gue los contrayentes se han propuesto; de manera tal, entre otros, que solo se
activara la autorizacion referida en la citada disposicién, cuando la obligacién que se
alega como inejecutada tiene fuente para su cumplimiento en la rectitud de
comportamiento del sujeto comprometido, pues nadie puede exigir que se observe
un contrato si no esta dispuesto a cumplir lo que le corresponde.

22 “DECIMA CUARTA. - REQUISITO PARA SU EJECUCION. Este Contrato requiere para su ejecucion: ... b)
Una vez se obtenga la disponibilidad presupuestal de la vigencia fiscal 1995 y se hubiere comprometido las
vigencias futuras que permitan su debido cumplimiento, de que trata la clausula SEXTA de este Contrato”.

23 En el contrato, sobre el otorgamiento de la garantia Gnica de cumplimiento, se determiné:

“‘QUINTA.- OBLIGACIONES DE LAS PARTES ... Entretanto son obligaciones del CONTRATISTA, las
siguientes: ... ¢) Otorgar dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la suscripcion de este documento la
Péliza tnica de cumplimiento de que trata la cléusula DECIMA PRIMERA ... DECIMA PRIMERA.- GARANTIA.-
EL CONTRATISTA debera otorgar a favor del CONTRATANTE una garantia Unica de cumplimiento, con el objeto
de garantizar el debido cumplimiento de las distintas obligaciones estipuladas en este Contrato, que debera ser
equivalente al 10% del valor estipulado en la clausula TERCERA, literal a) y b), esto es, e cincuenta millones de
pesos ($50.000.000.00), por una vigencia de un afio, prorrogable anualmente, hasta la debida culminacién de los
procesos que tendra a su cargo el CONTRATISTA en virtud de este contrato ... DECIMA CUARTA.- REQUISITO
PARA SU EJECUCION. Este Contrato requiere para su ejecucion: a) la aprobacion de la garantia Gnica de
cumplimiento, lo cual ocurrira o bien por confirmacion escrita del CONTRATANTE o bien por guardar este silencio
sobre el particular, cinco (5) dias después de la entrega que EL CONTRATISTA hubiere efectuado de la poliza de
que trata la clausula DECIMO PRIMERA {(...)".

24 “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras
el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”™.
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50. De esta regla se deriva que existe una simetria en las obligaciones, pues de no
existir la excepcién, es decir, si no media un incumplimiento relevante que afecte la
realizacion de las mutuas prestaciones, tal excepcién no esta llamada a activarse
como elemento justificativo de quien incumple, sin considerar, ademas, que Su
invocacion lleva inscrita la aceptacion del sujeto que la propone, de haber dejado de
cumplir el compromiso que se le demanda.

La premisa referida ha llevado a que se indique, en la excepcion de contrato no
cumplido, que los supuestos de hecho que la acreditan recaen sobre la demostracion
de obligaciones exigibles, que a su vez guarden una relacion causal entre ellas,
siempre bajo los postulados de la buena fe y conforme al tamiz de la
proporcionalidad, pues no todo o cualquier incumplimiento puede desembocar en la
configuracion de tal excepcion.

51. Asi, la excepcion de contrato no cumplido que prevé el Codigo Civil ha sido
admitida en el campo de la contratacion estatal por autorizacién directa que la Ley 80
de 1993 establecié en orden a la utilizacion de las normas civiles y comerciales en
los contratos del Estado (art. 13) 2, por lo que, con el alcance limitado que la
jurisprudencia de esta Corporaciéon 26 ha desarrollado, se ha abierto paso a su
aplicacién atendiendo la naturaleza misma de los contratos de derecho publico y los
fines de interés general que se busca satisfacer con éstos.

De esta forma, se tiene por averiguado que esta excepcion procede en sede de
contratacion estatal si se acredita: i) la existencia de un contrato bilateral, esto es,
fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual implica
gue una de las partes se obliga a asumir determinados compromisos, a cambio de la
prestacion que la otra parte le debe satisfacer, regla “do ut des” (te doy para que me
des); ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de una de las partes
contratantes; iii) que el incumplimiento de una de las partes sea grave, de entidad y
gran significaciébn, por manera que ponga al otro contratante en una razonable
imposibilidad de cumplir, iv) que ese incumplimiento pueda identificarse como fuente
o causa del incumplimiento ante el cual se opone y que ha de justificarse por la
configuracion de aquel; y, v) el cumplimiento de sus demas obligaciones por parte de
quien la invoca o, al menos, la decision seria y cierta de cumplirlas mediante el
allanamiento correspondiente.

La eficacia de esta excepcion se funda en la interdependencia de las obligaciones que
generan los contratos bilaterales y sinalagmaticos, determinada por la intencion real,
aunqgue sea tacita, de que dichas obligaciones se cumplan concomitantemente desde
cuando se hacen exigibles, todo bajo el designio cardinal de que los contratos son para
cumplirse; por esta via se descarta de plano que cualquier incumplimiento pueda
catalogarse como fundamental o grave y menos configurarse por la mera invocacion de

2% “ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley. (...)”

26 Al respecto, ver las sentencias de la Seccion Tercera del 19 de septiembre de 2002, Exp.12726; del 15 de
marzo de 2001, exp. 13415; del 14 de septiembre de 2000, Exp. 13530; del 17 de octubre de 1995, Exp. 8790;
del 21 de febrero de 1992, Exp. 5857; del 13 de abril de 1999, Exp. 10131 y del 29 de abril de 2015, Exp. 21081.
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quien no demuestre haber cumplido sus obligaciones o, al menos, se hubiere allanado a
cumplirlas.

52. En esa medida se concluye que, toda vez que si existié un contrato estatal entre
las partes que conforman este litigio y la reclamacion hace referencia al
incumplimiento de la obligacion de pago de la remuneracion debida, la accion
ejercida fue la acertada, al tenor de lo sefialado en el articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998%/,
aplicable a los procesos iniciados a partir del 8 de julio de 199828 y hasta el 2 de julio
de 20122°. Partiendo de lo anterior, también se advierte que la interposiciéon de la
demanda ocurri6 en tiempo, pues al recaer la controversia en un contrato de
prestacion de servicios, que es de aquellos que requerian de liquidacion, la accion
fue ejercida dentro de los dos afios siguientes al momento en que la administracion
contratante debio liquidarlo de manera unilateral.

Tal como se lee en la prueba documental que reposa en el expediente, el contrato
aludido no se sujeté al cumplimiento de un plazo especifico, sino al alcance del
objeto en él estipulado, en los términos de su clausula cuarta, que sefald: “el plazo
de este contrato, (sic) sera el requerido para el debido seguimiento y culminacion de
los procesos de que trata la clausula segunda™ y puesto que, en cumplimiento de
dicho objeto, la parte actora interpuso tres procesos judiciales —dos de simple nulidad
(el 4209 y el 1996-04901) y uno de controversias contractuales (1995-04208)-, los
cuales culminaron en distintas fechas, el término para demandar debe contabilizarse
con base en el proceso que concluyé en forma posterior, ya que solo hasta su
definicion se pudo conocer si se cumplié o no cabalidad la prestacion pactada en el
negocio juridico.

53. Asi, se observa que el proceso numero 470012331100119950420800 fue el
altimo en resolverse, a través de sentencia del 4 de junio de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, que cobr6 ejecutoria el 15 de julio de ese
mismo afio®!, momento a partir del cual se colige que se agotd el objeto contractual.

27 “ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, gue se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

“Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual, seran
demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicién de estas
acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucién del contrato. Una vez celebrado éste,
la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.
“El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare su nulidad
absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada
en el proceso. En todo caso, dicha declaracion sélo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes” (se subraya).

28 Fecha de publicacion de la Ley 446 de 1998, en cuyo articulo 164 se dispuso:

“En los procesos iniciados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la
practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, los incidentes en curso, y las
notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley vigente cuando se interpuso el recurso, se
decretaron las pruebas, empezé a correr el término, se promovio el incidente o principid a surtirse la notificacién”.
2% Fecha en la cual empezé a regir la Ley 1437 de 2011.

30 Folio 16 del cuaderno 1.

31 Tal como consta en la certificacion emitida por la Secretaria General del Tribunal Administrativo del Magdalena,
que obra a folio 155 del cuaderno 1.
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Por ende, desde el dia siguiente a la aludida fecha, es decir, desde el 16 de julio de
2008, empezaron a correr los 4 meses que tenian las partes para alcanzar una
liquidacién de comun acuerdo —se aplica el plazo supletivo que establecia el articulo
60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de los hechos®?-, razén por la cual
dicho término se extendi6 hasta el 16 de noviembre de 2008, fecha a la cual se
agregan los 2 meses adicionales con que contaba la Administracion para realizar la
liquidacion unilateral del contrato®3, los cuales corrieron del 17 de noviembre de 2008
al 17 de enero de 2009.

Asi las cosas, ante el incumplimiento del deber de liquidar unilateralmente el contrato
(17 de enero de 2009), el término de caducidad de la accion contractual transcurrio
del 18 de enero de 2009 al 18 de enero de 2011; no obstante, dicho plazo se
suspendio con la solicitud de conciliacion prejudicial presentada ante la Procuraduria
204 Judicial I Asuntos Administrativos de Santa Marta el 30 de noviembre de 2010,
esto es, faltando 50 dias para que operara la caducidad de la accion. EI mencionado
término se reanudo el 26 de enero de 2011, dia siguiente a la expedicion de la
constancia de celebracién de la audiencia de conciliacién®* y se extendi6 hasta el 16
de marzo de 2011; asi, dado que la demanda se instauré el 25 de enero de 201135,
es evidente que ello ocurrié dentro del plazo legal previsto para tal fin.

54. En este punto, es relevante precisar que si bien el Decreto Ley 019 de 201236
modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, en el sentido de establecer que la
liquidacion “...no serd obligatoria en los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion”, lo cierto es que como esta modificacién no
estaba vigente para el momento en que empez6 a correr el plazo de liquidacién del
negocio juridico que aca se estudia, ésta no es aplicable, razén por la cual se itera
que el contrato de prestacion de servicios profesionales de que trata el asunto de la
referencia, por ser de tracto sucesivo, si era objeto de liquidaciéon, en los términos ya
esgrimidos.

55. Dilucidado lo anterior, la Sala pasa a estudiar los argumentos encaminados a
obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato, para lo cual se hace necesario
reparar en los siguientes aspectos:

(iv) Analisis de los reproches formulados frente a la declaratoria de
incumplimiento contractual

56. El departamento del Magdalena manifestd que el Tribunal de primer grado no
debié acceder a las suplicas de la demanda, por cuanto el contratista incumplié las
clausulas quinta, décima primera y décima cuarta del acuerdo negocial, en la medida

82« _seran objeto de liquidacion de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuara
dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes
del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacién del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

33 Literal d del numeral 10 del articulo 136 del CCA.

34 Folio 12 del cuaderno 1.

35 Folio 10 del cuaderno 1.

36 En los términos de su articulo 238, dicho Decreto-ley empez6 a regir a partir de su publicacion, que acontecio el
10 de enero de 2012, por medio del diario oficial 48.308.
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que no se acredito la constitucion de la garantia Unica de cumplimiento, no existe acta
de inicio de obra, ni el certificado de disponibilidad presupuestal, y aport6 como
contrato un documento sin namero ni fecha de celebracion.

57. Vistos los reparos esgrimidos por el recurrente, considera la Sala que los mismos
no tienen vocacion de prosperidad, por cuanto no constituyen motivos validos,
relevantes, reciprocos ni proporcionales para configurar los elementos de una
excepcion de contrato no cumplido que, aunque no invocada de manera expresa, esta
en la base del alegato exculpatorio de la entidad publica demandada, quien reconoce
haber dejado de hacer el pago debido ante presuntos incumplimientos de su
colaborador contratista.

58. La situacién antes referida se revela cuando, por ejemplo, se determina que la
ausencia de registro presupuestal es un defecto endilgable a la entidad contratante y
no al contratista, como instrumento que certifica la apropiacioén del presupuesto para
respaldar las obligaciones patrimoniales del contrato, y prevenir que los recursos
destinados a la financiacién de un determinado compromiso se desvien a otro fin®’.
De modo que se trata de un requisito que es de responsabilidad exclusiva de la
entidad contratante, pues es la que tiene el manejo de su presupuesto, lo que denota
que si éste no se realiza, no hay lugar a que la Administracion invoque su propia culpa
—sustentada en una conducta propia y omisiva- en beneficio propio.

59. Respecto de la falta de identificacion del contrato de prestacion de servicios
profesionales con un namero particular y la ausencia de anotacion del dia y mes en
que se suscribid, si bien son defectos que dificultan su particularizacion en el &mbito
administrativo en la medida que pueden entorpecer su individualizacion, de ninguna
manera constituyen vicios que invaliden el contenido del acuerdo, pues no se
relacionan con la omisién de algun requisito o formalidad ad substantiam actus, no
denotan la existencia de un objeto o causa ilicita, un error en el consentimiento, la
existencia de una inhabilidad o incompatibilidad en cabeza de alguna de las partes o
que riflan contra expresa prohibicidbn constitucional o legal, lo que en dltimas
determina que no se trata de yerros que tocan el acuerdo negocial y que, por lo tanto,
no tienen la trascendencia requerida para alterar la validez del mismo.

60. Sobre la falta de constitucion de la garantia Unica de cumplimiento, la cual es
tanto una obligacién legal como negocial -clausulas quinta, décima primera y décima
cuarta del contrato de prestacion de servicios®-, se resalta que ésta no edifica la
excepcion de contrato no cumplido que, como ya se indicé, da lugar a que quien
incumple primero exime a la otra contratante en cumplir su obligacién, puesto que no
se configuran los supuestos que dan lugar a su aplicacién, en la medida que la
inobservancia endilgada al contratista en funcion de la garantia Unica de
cumplimiento, no tiene el calibre ni la significacion equiparable, en clave de simetria
de las mutuas prestaciones, que autorice o dé lugar a que la entidad no pague la

37 Sobre el particular, ver las sentencias del 28 de septiembre de 2006, expediente: 15307, Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra y del 9 de octubre de 2014, expediente: 31382, Consejera Ponente: Stella Conto Diaz
del Castillo.

38 Citadas en la nota al pie 24 de esta providencia.

18



Radicacion: 470012331000201100037 (54.711)

Demandante: Carlos Eduardo Naranjo Flérez
Demandado: Departamento del Magdalena
Asunto: Controversias contractuales

contraprestacion a la que se comprometid, cuando el objeto principal del contrato se
acredit6é que fue ejecutado.

En otras palabras, al advertir que las obligaciones principales del contrato bilateral
gue se estudia estaban enmarcadas, de un lado y a cargo del contratista, en instaurar
y desarrollar las acciones judiciales tendientes a mejorar la situacion del
departamento en relaciéon con el monopolio de licores y, de otra y en cabeza de la
entidad, al pago de la remuneracion pactada por el logro del objeto estipulado, el cual
fue alcanzado —como se vera adelante-, resulta totalmente desproporcional que por la
no constitucion de la referida poliza, el departamento justifique la ausencia total de
pago de los honorarios convenidos a favor de éste, sin perjuicio de abrir paso a los
correctivos que guarden relacion y proporcionalidad frente a este dltimo.

61. No pretende con esto la Sala soslayar la exigencia en el cumplimiento de la
precitada obligacion, pero su presunto incumplimiento no atenta contra la validez del
negocio juridico y menos aun se proyecta -por si mismo- como elemento para oponer
al cumplimiento de las obligaciones propias de la administracion la falta de
constitucién de aquellas, cuando entre una y otra no media una relacién de conexidad
que autorice dejar de pagar la remuneracion comprometida ante la evidencia del
cumplimiento del objeto principal del contrato, que justamente es la prueba de que el
amparo que se dejé de cubrir, ya no es requerido.

Y es que faltar al deber de constituir la garantia de cumplimiento se revela como un
incumplimiento contractual que, en varios de sus amparos, cesa en sus efectos para
el momento en que la Administracién ha convenido de manera tacita en que el objeto
principal del contrato se cumpla a satisfaccion sin reclamar por aquel incumplimiento.

62. De modo que, para el caso de autos, la Administracion no se encontraba ante una
razonable justificacion para dejar de reconocer el pago debido, mas aun cuando el
objeto de la litis no se dirigi6 a reclamar la realizaciébn de un riesgo que no fue
amparado ante la ausencia de la garantia, pues este no fue el propésito del litigio,
escenario que evidencia que la inobservancia de la entidad no se sustenta ni tiene por
causa la endilgada al contratista, ni mucho menos guarda la proporcionalidad o
equivalencia requerida para que la Administracion, en un ejercicio de dando y dando,
pueda valerse de la omision referenciada para no cumplir con la contraprestacion que
esta a su cargo, pues el contratista si cumplié con el objeto que se pacto.

63. En efecto, visto el acervo probatorio que obra en el expediente, la Sala colige que
si se alcanz6 el objeto convenido en el contrato de prestacion de servicios
profesionales; para ello, se hace necesario volver sobre la clausula segunda del
citado negocio juridico:

‘SEGUNDA.- OBJETO.- Por medio de este Contrato EL CONTRATISTA se
obliga para con el CONTRATANTE a prestar sus servicios profesionales
tendientes a recuperar y/o mejorar la situacibn del Departamento del
Magdalena, en relacién con el manejo del Monopolio de licores que este ejerce
como arbitrio rentistico. En consecuencia, EL CONTRATISTA para lograr
dicho objetivo, estudiard, recomendaray llevara a efecto la estrategia mas
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conveniente a los intereses del Departamento y esta direccion podré
presentar las siguientes acciones 0 procesos, segun la conveniencia
mencionada anteriormente: a) De nulidad de la ordenanza que permite la
privatizacion de la industria de licores del Departamento del Magdalena, b) De
nulidad de los Decretos Ordenanzales que permitieron la privatizacién del
Monopolio de licores, c) De todos aquellos actos administrativos tendientes a la
adjudicacion del Monopolio de licores en manos de la siciedad (sic) comercial
privada Colimag Ltada. (sic), e) La peticion de nulidad del Contrato de
concesion del manejo de los Licores celebrado entre el Departamento del
Magdalena y la sociedad Colimag Ltada. (sic), f) De incumplimiento contractual,
en el evento de estar el Contratista Colimag Ltada. (sic) en tal circunstancia
obligacional y asi se estime necesario. PARAGRAFO PRIMERO.- Hacen parte
también del objeto de este contrato, las actuaciones judiciales que se requieran
con miras a proteger los intereses del Departamento y particularmente de las
acciones judiciales que llegare a instaurar en contra del ente publico la
sociedad Colimag Ltda., en razon de las acciones instauradas en su contra y
siempre y cuando se relacionen con el Contrato de concesion del manejo de
licores de que trata este documento. PARAGRAFO SEGUNDO.- EL
CONTRATISTA se compromete en razon de este Contrato y el debido
cumplimiento del objeto antes citado, a tramitar las demandas y demas
actuaciones procesales requeridas tanto en la primera instancia, ante el
Tribunal Contencioso Administrativo del Magdalena, como la segunda
instancia, ante el Consejo de Estado’®. (se resalta).

64. Con el propésito de lograr el cometido estipulado, el contratista puso en marcha
tres acciones judiciales con una estrategia juridica definida, “demandar inicialmente
los actos principales para obtener finalmente la nulidad del contrato celebrado entre la
Industria Licorera del Magdalena y la sociedad COLIMAG S.A. y sus respectivos
contratos adicionales™®. Asi, interpuso dos acciones de simple nulidad actuando en
nombre propio y una de controversias contractuales, obrando como apoderado del
departamento del Magdalena y de la Industria Licorera del Magdalena.

65. La primera de la acciones es la identificada con el nimero 4209, mediante la cual
el sefior Carlos Eduardo Naranjo Florez pidié la nulidad de los Decretos Ordenanzales
349 y 545 de 1993, a través de los cuales se declar6 abierto el proceso de
privatizacion del monopolio de licores del departamento del Magdalena, mediante la
cesion a favor de una persona natural o juridica, por intermedio de contrato, del
monopolio de licores en sus fases de fabricacion, comercializacién y distribucién y se
autorizo al Gerente de la Industria Licorera del Magdalena para celebrar los contratos
relacionados con la fabricacion, comercializacién y distribucién de los licores y
alcoholes producidos por esa entidad, respectivamente.

Este proceso fue decidido por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante
sentencia del 29 de junio de 20014, en el sentido de declarar la nulidad de los actos
enjuiciados, al considerar que éstos fueron expedidos sin competencia por parte del
departamento del Magdalena, toda vez que esa entidad territorial extralimito las
facultades extraordinarias que le habian sido otorgadas, pues habia fenecido el plazo
otorgado, a través de la Ordenanza 7 de 1992, al departamento para, entre otros,

39 Folio 14 del cuaderno 1.
40 Folio 3 del cuaderno 1.
41 Folios 53 a 71 del cuaderno 1.
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adoptar las medidas para regular todos los aspectos relacionados con la fabricacion,
destinacion y venta de licores producidos por la Industria Licorera del Magdalena.

66. El segundo de los procesos fue el individualizado con la radicacion 1996-04901,
instaurado por el sefior Carlos Naranjo Flérez, en ejercicio de la accion de simple
nulidad, contra el departamento del Magdalena, y cuyo fin fue obtener la declaratoria
de nulidad de la Ordenanza 7 de 1992, en su articulo primero, numerales 20 y 35,
expedida por la Asamblea Departamental del Magdalena.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, a través de sentencia del 1 de marzo de
200642, declar6 la nulidad parcial del numeral 20 y la nulidad total del numeral 35 del
articulo 1 de la Ordenanza 7 de 1992, al aducir que (i) en el referido numeral 20 el
acto cae en indefinicion en la autorizacién otorgada al Gobernador para regular lo
relacionado con la fabricacion, destilacién y venta de licores, pues se trata de una
clausula general de competencia sobre una materia de excepcion y (i) las
alternativas, de que trata el numeral 35%, otorgadas por la Asamblea al Gobernador
gue le permitian escoger entre alguna de las opciones enlistadas para el manejo de la
Industria Licorera del Magdalena, establecieron una autorizacion extraordinaria, vaga
e imprecisa que permitia que el departamento entregara la administracion de una
actividad monopolizada de que era el Unico titular, de forma indefinida, lo cual
desdibuja los postulados del Estado Social de Derecho y la autonomia de las
entidades territoriales.

67. El tercero de los litigios fue el reconocido con la radicacion 1995-04208, en el cual
la Industria Licorera del Magdalena y el departamento del Magdalena, representados
por el aca actor, presentaron demanda, en ejercicio de la accién de controversias
contractuales contra la sociedad Comercializadora de Licores del Magdalena
COLIMAG S.A., en aras de obtener la declaratoria de nulidad del contrato del 15 de
julio de 1993, suscrito entre la aludida Industria Licorera y COLIMAG S.A., cuyo objeto
era “el uso y administracion por parte de COLIMAG S.A. de los bienes muebles e
inmuebles asi como los equipos y maquinarias de propiedad de la INDUSTRIA
LICORERA DEL MAGDALENA, utilizados para el proceso de produccion de licores,
alcoholes y demas productos destilados que de acuerdo con la ley constituyen
monopolios y arbitrio rentistico y fiscal exclusivo del Departamento del Magdalena y la
explotacion comercial de las marcas que identifican los actuales productos e
identifiguen los que se fabrican en el futuro”, dado que a) son nulos los actos
administrativos en que se fundamenta; b) por ser abiertamente contrario a la
Constitucion y a la ley y; c) carecer el Gerente de la Licorera de competencia para
suscribirlo.

42 Folios 72 a 99 del cuaderno 1.

43435, Respecto de la Industria Licorera del Magdalena, determinar, ordenar o disponer, alternativamente:
“a. Su transformacién en sociedad de economia mixta.

“b. Su participacion en una entidad descentralizada indirecta.

“c. Su fusién con otras industrias licoreras del pais.

“d. Su arrendamiento.

“e. Su venta

“f. Su privatizacién

“g. Su supresion”
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68. Respecto de este ultimo proceso, consta el poder conferido el 23 de junio de 1995
por el Gerente de la Industria Licorera del Magdalena y el Gobernador (E) del
departamento del Magdalena al abogado Carlos Eduardo Naranjo Florez, “para que

. instaure las acciones legales pertinentes en orden a obtener las siguientes
declaraciones: Nulidad de todos los actos precontractuales dictados por la Industria
Licorera del Magdalena para la adjudicacion del Contrato de Concesion suscrito entre
esa Entidad y la firma Colimag S.A., de fecha julio 15 de 1.993"%4; documento que fue
presentado de forma personal por ambos poderdantes.

69. Por medio de auto del 11 de julio de 19954, el Tribunal Administrativo del
Magdalena admitié la demanda dentro del proceso 1995-04208, decisién en la cual
también reconocié al doctor Naranjo Florez como apoderado de la Industria de Licores
del Magdalena y del departamento del Magdalena.

En este mismo litigio, el apoderado de la parte actora pidié la suspension procesal
“‘mientras se deciden definitivamente los procesos que cursan en el Tribunal
Administrativo del Magdalena, (sic) identificados con el numero 4901 ... y con el
numero 4209 ... la anterior peticion se basa en el hecho de que el Contrato de
Concesion de Licores del Departamento de Magdalena suscrito con Colimag S.A.,
atacado en el caso sub- judice se celebrd con base en las facultades extraordinarias
otorgadas por la Asamblea Departamental, mediante la ordenanza No. 07 de 1992, y
con base en los decretos que reglamentaron dicha ordenanza, nimeros 349 y 545 de
1993, y en consecuencia, la nulidad de los articulos demandados en la Ordenanza 07
de 1992 y los decretos mencionados tiene incidencia directa y definitiva sobre los
resultados y el andlisis juridico de esta litis™®.

70. Luego, mediante sentencia del 4 de junio de 200847, el Tribunal Administrativo del
Magdalena resolvio la controversia numero 1995-04208, en el sentido de declarar la
nulidad absoluta del contrato de concesion del 15 de junio de 1993 y sus respectivos
otrosies, celebrado entre la Industria Licorera del Magdalena y Colimag S.A., esta
decision no fue objeto de apelacién y cobrd ejecutoria del 15 de julio de ese mismo
afo*,

Como sustento de esta providencia, el Tribunal aseverd, en sintesis, que (i) los actos
administrativos que sirvieron de fundamento para la celebracion del contrato —el
articulo 1 de la Ordenanza 7 de 1992 y los decretos ordenanzales 349 y 545 de 1993-
fueron declarados nulos por el juez competente, decisiones que tienen efectos
retroactivos o ex tunc -desde el momento en que se expidi6 el acto anulado-; (ii) como
el Gerente de la Licorera celebré el contrato con base en la facultad que le confiri6 el
Decreto 545 de 1993, estimé que el aludido servidor publico no tenia competencia
para suscribir el negocio juridico en cuestion; (iii) por consiguiente y al advertir la
carencia de uno de los elementos que conforman la validez del contrato, como lo es la
capacidad de las partes, declaro la nulidad absoluta del pacto negocial del 15 de junio

44 Folio 19 del cuaderno 1,

45 Folio 21 del cuaderno 11.

46 Folio 76 del cuaderno 11.

47 Folios 101 a 129 del cuaderno 1.
48 Folio 155 del cuaderno 1.
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de 1993y sus otrosies.

71. De acuerdo con lo decidido en las acciones judiciales acabadas de enunciar, se
concluye la efectiva prestacion del servicio ejecutado por el doctor Carlos Eduardo
Naranjo Florez, en la medida que alcanzd el objeto pactado en el contrato que
suscribié con la parte demandada, toda vez que recuperd el manejo del monopolio de
licores a favor del departamento mediante una estrategia de litigio que se concentro
en obtener, como primera medida, la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos que sustentaron la suscripcion del contrato de concesion y, en
segundo lugar, alcanzar la nulidad absoluta del referido negocio juridico, ante la
advertencia de la nulidad de los actos que lo fundamentaron, entre ellos, aquél que le
otorgdb competencia al Gerente de la Industria Licorera del Magdalena, para suscribir
el contrato de concesion.

72. De esta forma se evidencia la gestion exitosa desarrollada por el contratista, al
cual no se le atd a la realizacion de unas actuaciones judiciales especificas ni
determinadas, ni al desarrollo de los procesos judiciales en condiciones particulares,
comoquiera que en el acuerdo de voluntades se estipul6 que para lograr el objeto
contractual, éste “estudiara, recomendard y llevard a efecto la estrategia mas
conveniente a los intereses del Departamento y esta direccion podra presentar las
siguientes acciones o procesos”. De modo que no tenia limitacion alguna en la
presentacion de las acciones de simple nulidad actuando en nombre propio, porque
esta es una posibilidad que otorga la ley y que consider6 utilizar en desarrollo de su
plan de litigio; ademas, la presentacion de las mencionadas acciones judiciales no
puede ser considerada como un hecho ajeno al contrato de prestacion de servicios de
que trata el sub examine, por cuanto, se constata, a partir de las pruebas que obran
en el expediente, que la causa que condujo al doctor Naranjo Flérez a instaurar tales
acciones esta edificada en el acatamiento del objeto que pacté cumplir con el
departamento del Magdalena.

73. Precisado lo anterior y continuando con los argumentos del recurso relativos al
supuesto incumplimiento del contrato de prestacion de servicios, dado que el
contratista no representé la entidad territorial dentro del proceso nimero 1999-01107,
aun cuando en el paragrafo primero del clausula segunda del contrato se habia
estipulado que también hacia parte del objeto realizar las actuaciones judiciales
requeridas para proteger los intereses de la entidad, en virtud de los procesos que
llegare a presentar en su contra Colimag, “en razén de las acciones instauradas en su
contra y siempre y cuando se relacionen con el Contrato de concesion del manejo de
licores de que trata este documento”, comparte la Sala la aseveracion esgrimida por
el actor en escrito del 13 de diciembre de 2011, en el cual manifesté que ese proceso
no se relaciond directamente con el contrato de prestacion de servicios, puesto que
las clausulas del contrato deben interpretarse en forma sistematica, atendiendo la
intencion y voluntad de las partes, la cual, se insiste, se enmarcaba en la defensa del
departamento para la recuperacion del monopolio de licores, mediante la obtencion de
la nulidad del contrato de concesion que la Licorera suscribiéo con Colimag, mientras
que en el proceso 1999-01107 Colimag discutid una declaratoria de caducidad que
acontecié de forma posterior a los procesos que buscaron la nulidad del contrato
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estatal; ademas, aquel no se relaciona directamente con las razones que sustentaron
la peticion de nulidad del aludido negocio juridico.

74. En efecto, la Sala encuentra que la causa petendi del proceso 1999-01107 se
circunscribe a que se declaren nulas las resoluciones por medio de las cuales la
Industria Licorera del Magdalena declaro la caducidad del contrato sobre produccion y
distribucién de licores celebrado con Colimag S.A. y se liquidd unilateralmente el
mencionado negocio juridico, actos administrativos que se fundamentaron en la
configuracion de las siguientes causales de caducidad administrativa: a) ventas
inferiores al 90% de los topes establecidos; b) incumplimiento de la clausula décima
cuarta del contrato —relativa a la cantidad maxima de producto que podia ser utilizada
con fines de degustacion y publicidad; c) incumplimiento del acuerdo conciliatorio
logrado ante las Camara de Comercio de Santa Marta, pues se pago de forma tardia
las utilidades netas; y, d) incumplimiento de garantias, dado que no se ampararon los
riesgos en las cuantias y periodos determinados en el contrato, asuntos que, como se
advierte, si tocan la ejecucion del contrato de concesion suscrito con Colimag, pero
que realmente no versan sobre el objeto pactado en el contrato de prestacion de
servicios materia del presente juicio, esto es, obtener la nulidad del mencionado
acuerdo negocial o, en su defecto su incumplimiento, sino que se refieren, reitera la
Sala, a una declaratoria de caducidad, lo que era ajeno al objeto del contrato de
prestacion de servicios.

75. Aunado a lo anterior, el departamento accionado manifesté que el actor omitio la
defensa de la entidad en este asunto, pese a que el contrato de prestacién de
servicios se lo imponia; no obstante, no obra prueba dentro del proceso que
demuestre que la entidad le comunicé al sefior Naranjo Flérez sobre el inicio del
proceso 1999-01107 y que éste se negard a actuar como su representante judicial,
pues lo Unico que obra son las actuaciones de otros abogados en representacion de
la Industria Licorera del Magdalena, sin que éstas constituyan una prueba certera de
la negativa al cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del sefior
Naranjo Flérez; en cambio, si reposan las actuaciones que este profesional surtié en
el curso de segunda instancia, en donde aportd el poder que le confirié la Industria
Licorera del Magdalena —a través de memorial del 27 de enero de 2005, radicado ante
el Consejo de Estado*®-, asi como los alegatos de conclusiéon que present6 ante esta
Colegiatura, donde puso de presente que estaba en curso el proceso donde se
reclamaba la nulidad del contrato de concesion y que no podia Colimag lucrarse
frente a un contrato abiertamente ilegal, en el cual, ademas, incumplia los pagos que
debia realizar al departamento®. Asimismo, reposa el memorial del 20 de octubre de
2010°%%, en el que el hoy demandante puso de presente lo decidido en las acciones de
simple nulidad y la sentencia que declar6 la nulidad absoluta del contrato del 15 de
junio de 1993, providencias en virtud de las cuales concluyé que el proceso 1999-
01107 “no tiene razén de ser y debe ser fallado sin dilaciones a favor del
Departamento del Magdalena”.

49 Folios 294 a 298 del cuaderno 5.
50 Folios 430 a 432 del cuaderno 5.
51 Folios 520 y 521 del cuaderno 5.
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76. Lo anterior, demuestra que si bien el proceso numero 1999-01107 no se
enmarcaba directamente en el objeto del contrato de prestacion de servicios que aca
se estudia, lo cierto es que el contratista —aqui demandante- si ejerci6 la defensa de
la Industria Licorera del Magdalena en el curso de segunda instancia y que no obran
pruebas adicionales que demuestren que éste omiti6 o se negdé a ejercer la
representacion de dicha entidad en el curso de la primera; por ende, no hay razones
gue permitan aseverar con suficiente grado de conviccion que el contratista incumplio
el contrato por la carencia de la prestacion de sus servicios juridicos en la causa o
proceso nimero 1999-01107.

77. A su vez, tampoco hay lugar a declarar que el contratista incumplié el negocio
juridico, por la inobservancia de la clausula quinta del contrato que le imponia la
obligacién de “ d) presentar informes trimestrales sobre el estado de los procesos a su
cargo, en razon de este contrato”, toda vez que si obran informes en tal sentido a
folios 132 a 144 del cuaderno 1, donde sintetiz6 el estado de las acciones judiciales
antes aludidas para los afios 1999, 2002 y 2009, asi como un documento de 2010
donde relatd el éxito que alcanzd en la gestion que le fue encomendada —con el
resumen de las decisiones proferidas por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo- y pidié la liquidacion del contrato de prestacién de servicios, con el
reconocimiento de los honorarios debidos.

Si bien se observa que las pruebas referenciadas dan cuenta de un cumplimiento
parcial de la mencionada clausula quinta, comoquiera que no se aportaron todos los
informes trimestrales, sino que solo obran los presentados para el efecto en 1999,
2002, 2009, lo cierto es que esa inobservancia tampoco ostenta la relevancia, nexo
causal y proporcionalidad para justificar que, por falta de los informes -no obstante el
éxito de la tarea profesional encomendada- luego se diga por la contratante que esa
razon bastaba para no pagar la contraprestacion debida a su contratista. Tan
desproporcionado argumento no tiene asidero en el mundo juridico y debe ser
descartado, puesto que no se adecua a todos los supuestos que deben configurarse
para la aplicacion de la excepcién de contrato no cumplido, que se esbozé por la
demandada en sus reproches; ademas, vale resaltar que de acuerdo con la
naturaleza del servicio prestado por el actor y lo expresamente pactado en el contrato,
el pago no se supeditaba a la presentacion de los aludidos informes, sino al tramite y
terminacion de los procesos, con el alcance de los resultados esperados en éstos,
escenario que opera regularmente en el ejercicio del litigio.

78. Sumado a lo anterior, no obran medios probatorios que den cuenta de la
inconformidad de la Administracion, en torno al cumplimiento de la aludida obligacién
—la presentacion de los informes de los procesos-, pues no se acreditd que dentro de
la ejecucién contractual le hubiere manifestado al contratista que no estaba cifiéndose
al clausulado en relacion con esta materia.

Sobre este supuesto de incumplimiento, precisa la Sala que es imperiosa la aplicacion
del debido proceso en toda clase de procedimientos contractuales, por medio de
actuaciones que garanticen que el afectado pueda intervenir en la etapa previa a la
expedicion del respectivo acto administrativo, con el objeto de que pueda ejercer su
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derecho de defensa y contradiccion, para lo cual debia conocer el inicio de la
actuacion, las razones en las cuales se funda, tener oportunidad de aportar y discutir
las pruebas que en su contra se adujeran y, en general, presentar los descargos que
considerara pertinentes; sin embargo, al presente asunto no se aportd prueba que
demostrara manifestacion alguna sobre este topico por parte de la entidad, de modo
que ahora no puede sorprender al contratista con un reparo que no le comunicé en
sede de ejecucion contractual, sobre el cual no pudo manifestarse durante la vigencia
del negocio ni presentar pruebas para debatir la infraccion alegada.

79. En este orden de ideas y al advertir que (i) el contratista logro el objeto contractual
pactado; (i) no se probaron los supuestos de incumplimiento alegados por el
departamento; y (iii) la falta de aporte de la garantia Unica de cumplimiento del
contrato no generd su invalidez ni existencia, no hay lugar a revocar la decision del a
quo, en lo relativo a la declaratoria de incumplimiento del contrato de prestacién de
servicios profesionales por parte del departamento del Magdalena.

Manifestacion especial — la ausencia de registro presupuestal no constituye
causal de nulidad absoluta del contrato

80. En los alegatos de conclusién de segunda instancia, la parte demandada solicitd
la declaratoria de nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios
profesionales, debido a la omision del principio de planeacién, por la ausencia de los
certificados de disponibilidad y registro presupuestal. Mas alla de que prima facie tal
argumento luce como una peticion nueva que no se formul6 desde que se trabd la
litis, y ello bastaria para declarar la improcedencia de su examen por modificar la
causa petendi y vulnerar con ello el derecho de defensa de que asiste a la parte
actora; lo cierto es que dicho argumento fue planteado por el censor como linea de la
alzada, cuando indic6 que tal omision hacia inejecutable el contrato y de esa manera
el demandante estaba imposibilitado para fundar alli sus reclamaciones.

Ahora el mismo planteamiento es presentado, extemporaneamente, bajo el rétulo de
ser configurador de una supuesta nulidad del contrato de la que pretende beneficiarse
el censor, aun cuando tal omisién Unicamente le es atribuible a esa entidad estatal, es
decir, no es transferible en sus efectos negativos al contratista. Asi, comoquiera que
el requisito de tener disponibilidad y registro presupuestal es, por mandato legal, un
requerimiento que soélo es exigible en sede de ejecucion y no de validez o
perfeccionamiento del contrato estatal, el sefialamiento anulatorio, ademas de tardio,
es infundado pues carece de la virtualidad de anular el contrato tal como ya fue
analizado puntualmente a lo largo de esta providencia.

81. En efecto, la ausencia de la disponibilidad o registro presupuestal no denota un
juicio de invalidez por la constatacion de irregularidades o vicios que inciden en el
valor del acto o contrato, pues su carencia lo que produce es una afectaciéon a la
viabilidad y legalidad del pago y puede comprometer la responsabilidad disciplinaria
de los funcionarios por los perjuicios que se ocasionen con el desconocimiento de las
normas presupuestales y contractuales antes citadas. De modo que, es evidente que
la falta de dicho requisito de ejecucion genera una alteracion que puede perjudicar el
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pago del negocio juridico, en términos de su determinacion presupuestal —lo que
ademas seria imputable exclusivamente a la autoridad publica contratante—, mas no
da lugar a la declaracién de nulidad absoluta del contrato estatal®?.

Liquidacién del contrato

82. En la clausula tercera del contrato, antes transcrita, las partes acordaron que la
contraprestacion en favor del contratista, por el monto de $200°000.000, estaba
sometida al resultado de la gestion, es decir, una vez se obtuvieran “sentencias
definitivas emanadas del tribunal contencioso administrativo del Magdalena o del
Consejo de Estado, que declaren la nulidad o incumplimiento del Contrato de
Concesion de Licores, celebrado entre el Departamento del Magdalena y la Sociedad
Colimag Ltda”.

83. Por ende, como se demostro el éxito del objeto contractual pactado, el fallador de
primer grado liquidd el negocio juridico, para lo cual determind, de conformidad con el
Decreto 679 de 1994, el valor historico actualizado de la contraprestacion estipulada,
mediante la aplicacién “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”, asi como la aplicacion de la tasa equivalente al doble interés legal civil sobre
el valor histérico actualizado, al advertir que no se pactd una tarifa de intereses
moratorios. Como resultado de las anteriores operaciones aritméticas, concluy6 que el
departamento del Magdalena debe pagar al actor la suma de $345263.066, “por
concepto del valor celebrado entre las partes, debidamente indexado a la fecha de
esta sentencia y con adiciobn de las sumas correspondientes a los intereses
moratorios liquidados en la forma que ordena la Ley”2.

84. Al examinar el recurso de apelacion, la Sala constata que la entidad territorial no
manifestd reparos sobre la liquidacion del contrato hecha por el a quo, en la medida
que se limitd a aseverar que “resulta inaceptable que los Magistrados procedan a
reconocerle al demandante la totalidad de las contraprestaciones, intereses y arancel
judicial pasando por alto que el actor incumplié la norma legal e incumplié las cargas a
las que se comprometi6”™* y que el demandante “no puede alegar el principio de pacta
sunt servanda para cobrar sus honorarios, como tampoco puede alegar cumplimiento
de sus obligaciones cuando en realidad inobservd el clausurado contractual” 5
manifestaciones que aluden a su inconformidad con el reconocimiento de las
pretensiones indemnizatorias, pero que se restringieron, como se advierte, a esa sola
afirmacion, sin elevar las razones que fundamentan tal disenso, razén por la cual no
se observa un debate puntual sobre la forma en que fue liquidado el contrato.

Incluso, habra de decirse que, si de la lectura de la citada manifestacion se avanzara
en una suerte de interpretacion sobre su alcance, en todo caso, la Unica forma de

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de
noviembre de 2014, radicacion 73001233100020030066701 (34.324), Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincén (E).

53 Folios 231y 232 del cuaderno principal.

54 Folio 242 del cuaderno principal.

55 |bidem.
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entender tal planteamiento se vincula, como efecto consecuencial, a los cargos que la
entidad demandada atribuy6 al actor por incumplimiento de las cargas a las que se
comprometiéo bajo el contrato y, dado que sobre tales reproches ya hubo un
pronunciamiento declarando su falta de prosperidad, igual consecuencia tendria en
orden al presente andlisis, ante la carencia de soporte que sustente su inconformidad
respecto al reconocimiento de las contraprestaciones, intereses y arancel judicial
efectuadas en el fallo de primer grado.

85. Con todo, se subraya que soélo hasta los alegatos de conclusién de segunda
instancia, el departamento sostuvo que resulta improcedente la condena impuesta
por intereses moratorios, dado que en la clausula sexta del acuerdo se determind
que el contratante “no incurrira en ningdn momento en mora de cumplir este
contrato”; sin embargo, dicha aseveracion no resulta suficiente para dar paso a su
estudio en esta instancia, comoquiera que no fue realizada en el recurso de alzada,
el cual tiene la funcién de delimitar la competencia material del juez de segunda
instancia®®, pues precisamente el tema de decisiéon a cargo del ad quem queda
sujeto, por regla general, al examen de las referencias claras y concretas de las
inconformidades que tiene el recurrente frente a la sentencia de primer grado, pues
no de otra forma puede el fallador de segundo grado revisar y decidir si la
providencia merece ser modificada.

86. Asi las cosas y al no encontrar verdaderos motivos dirigidos a desvirtuar la
liquidacion elaborada por el Tribunal, debe la Sala abstenerse de modificarla, razon
por la cual la decision en esta instancia se limitara a indexar o actualizar la condena
proferida por el a quo, utilizando los indices de precios al consumidor certificados por
el DANE, para lo cual se tendra en cuenta que el indice inicial corresponde a la fecha
en la cual se cumpli6 el objeto contractual —julio de 2008- y que el indice final
corresponde a la fecha de esta providencia®’. A su vez se calcularan los intereses
moratorios respecto del capital actualizado, conforme a la tarifa supletiva consagrada
en el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 —el doble del interés legal civil
(12%)-, tal como se observa en las tablas que a continuacién se muestran:

Valor histérico Mes de IPC final IPC final IPC(;r:czgcl)g)uho Valor actualizado

$200.000.000 dic-08 69,8 69,06 $202.143.064
$200.000.000 dic-09 71,2 69,06 $206.197.509
$200.000.000 dic-10 73,45 69,06 $212.713.582
$200.000.000 dic-11 76,19 69,06 $220.648.711
$200.000.000 dic-12 78,05 69,06 $226.035.332

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de
marzo de 2022, radicacion 73001-23-33-000-2015-00512-01 (66390), Consejera Ponente: Marta Nubia Velasquez
Rico.

57 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad N0.19216 del 16 de agosto de 2012; sentencia
Rad No. 15307 del 25 de septiembre de 2006. Para el efecto, se aplicara la siguiente férmula (donde Vp
corresponde al valor presente y Vh al valos histérico o inicial):

Vh x indice final
Vp=

indice inicial
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$200.000.000 dic-13 79,56 69,06 $230.408.341
$200.000.000 dic-14 82,47 69,06 $238.835.795
$200.000.000 dic-15 88,05 69,06 $254.995.656
$200.000.000 dic-16 93,11 69,06 $269.649.580
$200.000.000 dic-17 96,92 69,06 $280.683.464
$200.000.000 dic-18 100,00 69,06 $289.603.244
$200.000.000 dic-19 103,80 69,06 $300.608.167
$200.000.000 dic-20 105,48 69,06 $305.473.501
$200.000.000 dic-21 111,41 69,06 $322.646.974
$200.000.000 may-22 117,71 69,06 $340.891.978
Inicio Final Dias Interés Interés Capital Intereses Intereses
moratorio | proporcional (actualizado) moratorios acumulados
anual periodo
pactado
15/07/08 31/12/08 170 12,00% 5,59% | $202.143.064,00 | 11.297.858,92 | 11.297.858,92
1/01/09 31/12/09 365 12,00% 12,00% | $206.197.509,41 | 24.743.701,13 | 36.041.560,05
1/01/10 31/12/10 365 12,00% 12,00% | $212.713.582,39 | 25.525.629,89 | 61.567.189,94
1/01/11 31/12/11 365 12,00% 12,00% | $220.648.711,27 | 26.477.845,35 | 88.045.035,29
1/01/12 31/12/12 366 12,00% 12,03% | $226.035.331,60 | 27.198.552,78 | 115.243.588,07
1/01/13 31/12/13 365 12,00% 12,00% | $230.408.340,57 | 27.649.000,87 | 142.892.588,93
1/01/14 31/12/14 365 12,00% 12,00% | $238.835.794,96 | 28.660.295,40 | 171.552.884,33
1/01/15 31/12/15 365 12,00% 12,00% | $254.995.655,95 | 30.599.478,71 | 202.152.363,04
1/01/16 31/12/16 366 12,00% 12,00% | $269.649.580,08 | 32.357.949,61 | 234.510.312,65
1/01/17 31/12/17 365 12,00% 12,00% | $280.683.463,65 | 33.682.015,64 | 268.192.328,29
1/01/18 31/12/18 365 12,00% 12,00% | $289.603.243,56 | 34.752.389,23 | 302.944.717,52
1/01/19 31/12/19 365 12,00% 12,00% | $300.608.166,81 | 36.072.980,02 | 339.017.697,54
1/01/20 31/12/20 366 12,00% 12,00% | $305.473.501,30 | 36.656.820,16 | 375.674.517,69
1/01/21 31/12/21 365 12,00% 12,00% | $322.646.973,65 | 38.717.636,84 | 414.392.154,53
1/01/22 31/05/22 151 12,00% 4,9644% | $340.891.977,99 | 16.923.185,32 | 431.315.339,85

Condena a favor de la parte actora
Valor historico actualizado
Intereses moratorios

$340°891.978
$431°315.339
$772°207.317

TOTAL

87. Por ende, el valor de la condena actualizada, con el calculo de los intereses
moratorios, que en esta oportunidad se profiere por concepto de la liquidacion
contractual, asciende a la suma de SETECIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS SIETE MIL TRESCIENTOS DIECISIETE PESOS ($772°207.317), la
cual debera ser pagada a favor del extremo actor.

Se advierte que en esta liquidacién se esta actualizando el valor de los honorarios
pactados, lo cual no comporta una inobservancia al principio de la no reformatio in
pejus, dado que lo que se persigue es conservar el valor presente de ese resultado y
no alterar la cuantia o el método de su liquidacién®8

88. Por todo lo expuesto, la Sala conservara lo resuelto por el Tribunal de origen,
especialmente la decisiébn de declarar el incumplimiento contractual por parte del
departamento del Magdalena y solo modificara la liquidacién ordenada por el a quo,

58 VVer Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 25 de enero de 20177 Exp. 49.015. C.P
Marta Nubia Velasquez Rico y Sentencia del 7 de mayo de 2021, Exp. 48.746, C.P. Josi Roberto Sachica
Méndez.
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con el fin de incluir la condena debidamente actualizada, en lo demas se mantendra
lo resuelto por el Tribunal de origen.

Costas

89. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del Cddigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, en todos los
procesos, con excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, incidente o recurso. De manera que, en materia contencioso-administrativa
y en los procesos que, como este, se rigen por ese codigo por haber iniciado su
curso bajo su vigencia, la condena en costas procede mediante un analisis subjetivo
de la conducta observada por las partes y no con fundamento en los factores
objetivos establecidos en los articulos 392 y 393 del Cédigo de Procedimiento Civil,
normas a las que remite el citado articulo 55 Unicamente para efectos de determinar
la forma de su liquidacion®®.

90. Para formular un juicio de reproche sobre la conducta de las partes dentro del
proceso a efectos de determinar la procedencia de la condena en costas, la
jurisprudencia de esta Corporacion® ha hecho alusién a lo previsto en el articulo 74
del CPC que sefiala que hay temeridad o mala fe cuando, entre otros eventos, “1.
[...] sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion, incidente o tramite especial que haya sustituido a éste [o] “2.
Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad” ®* ; de manera
concordante, ha analizado el cumplimiento de los deberes que la ley les impone a
ellas y a sus apoderados (art. 71 del CPC), entre ellos: “1. Proceder con lealtad y

59 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra: “En conclusidn, la remision
al C.P.C que hace el art culo 171 ahora demandado no opera para efectos de definir una responsabilidad objetiva
respecto de la condena en costas en el proceso contencioso administrativo, pues este aspecto es regulado de
manera distinta por esa misma norma, introduciendo un factor subjetivo para la definicién de esa responsabilidad.
Siendo una norma especial, debe aplicarse preferentemente en este aspecto”. En idéntico sentido, Consejo de
Estado. Sentencia del 8 de marzo de 2001. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. C.P. Olga
Inés Navarrete Barrero, Exp. 3.924. “En efecto, aunque el articulo 72 y los numerales 1°, 7° y 8° del articulo 392
C.P.C,, la condena en costas opera de manera objetiva contra la parte vencida dentro del proceso, no lo
es menos que en lo relacionado con la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ante la existencia de
norma especial que condiciona a “la conducta de las partes” la condena en costas, no opera de manera
automatica dicha condena [...]” (énfasis agregado)

60 VVer Consejo de Estado. Sentencia del 8 de marzo de 2001. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera. C.P. Olga Inés Navarrete Barrero, Exp. 3.924; Consejo de Estado. Sentencia del 8 de marzo de 2001.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. C.P. Olga Inés Navarrete Barrero, Exp. 4.911; Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 9 de julio de 2014, C.P. Olga
Mélida Valle de la Hoz, Exp. 48.683; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 7 de julio de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio, Exp. 40.413.

61 Sobre la temeridad en el ejercicio del derecho al acceso a la administracién de justicia, dijo esta Corporacion:
“La Sala considera que el juicio que este caso debe hacerse implica un reproche frente a la parte vencida, pues
solo en la medida en que su actuacion no se acomode a un adecuado ejercicio de su derecho a acceder a la
administracion de justicia, sino que implique un abuso del mismo, habra lugar a la condena respectiva.

“En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposicién sean temerarias porque no asiste a quien la
presenta un fundamento razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboracion en el aporte o
practica de pruebas, o acude a la interposicion de recursos con interés meramente dilatorio se considerara que ha
incurrido en una conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos realizados por la otra parte para
obtener un pronunciamiento judicial.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de febrero de 1999,
expediente 10.775. Reiterada en la Sentencia de 12 de octubre de 2000. expediente 13.097.
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buena fe en todos sus actos. 2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensas
y en el ejercicio de sus derechos procesales”.

91. La doctrina especializada, al analizar estas figuras, ha precisado que la
temeridad es “... la conducta de quien deduce pretensiones o defensas cuya
inadmisibilidad o falta de fundamento no puede ignorar con arreglo a una minima
pauta de razonabilidad, configurandose, por lo tanto, frente a la conciencia de la
propia sin razén®?; y, por mala fe se entiende el empleo arbitrario del proceso o de
actos procesales, con el fin de obstaculizar su normal avance y desarrollo, en
trasgresion de los deberes de lealtad y buena fe.

92. De conformidad con las pruebas que obran en el expediente y a las que la Sala
hizo alusién previamente, se colige que la actuacion del departamento del
Magdalena estuvo revestida de temeridad, conclusién a la que se arriba no por la
ausencia de prosperidad de los argumentos esgrimidos, sino por desplegar una
conducta carente de fundamento juridico que implic6 un desgaste para la
administracion de justicia y, en especial, para la parte vencedora®3.

93. En efecto, mas all4 del desempefio de la entidad accionada, visto desde la 6rbita
de sus planteamientos de defensa y de que éstos no resultaran victoriosos, la Sala
subraya que la calificacion de su comportamiento como temerario deriva de que tal
conducta se fundament6 en unas argumentaciones totalmente desprovistas de
sustento real y verificable, pues no solo expuso raciocinios contradictorios —la
inexistencia del contrato y a la vez su incumplimiento, en contraposicion del acervo
probatorio que demostré que el contratista si logrd el objeto convenido-; sino que,
ademas, la demandada trajo al proceso una posicién que no tuvo reflejo en la real
ejecucion del contrato —pues la entidad no advirtié al entonces contratista que, a su
juicio, el negocio juridico seria inejecutable ante la supuesta falta de constitucion de
la garantia de cumplimiento o de registro presupuestal y, en cambio, otorg6 los
poderes al profesional del derecho, permitiendo que actuara por afios hasta culminar
exitosamente su gestién en diferentes litigios— para luego, a instancias del proceso,
construir una realidad diversa que, en consecuencia, solo denota su intencion de
abstenerse, sin justificacion razonable, de cumplir el acuerdo de voluntades sub
examine.

Vale precisar que, con lo acabado de mencionar no se castiga la falta de prosperidad
de los argumentos de la parte demandada por no ser juridicamente atendibles, lo que
acd se reprocha es la evidente ausencia de fundamento en los planteamientos de la
entidad territorial, que escapan al legitimo interés de defender un derecho y
desbordan la finalidad del proceso que es hallar la verdad —de alli la importancia
entre otros, de los principios de lealtad procesal y la buena fe—.

62 ALVARADO VELLOSO, Adolfo y PALACIO Lino, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Tomo II.
Santa Fe, Editorial: Rubinzal Culzoni, 1992.

63 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de febrero de
1999, expediente 10775, C.P Ricardo Hoyos Duque.
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94.En el sub lite como ampliamente se explic, el material probatorio acredité que la
postura adoptada por la demandada, lejos de constituir una real estrategia de litigio,
era ajena o contraria a la realidad procesal y contractual, evidencias que llevan a
demostrar la existencia de una conducta temeraria, ante “la carencia de fundamento
legal [del] ... recurso”. De ello da cuenta la labor del profesional del derecho cuyo
objeto fue cumplido, sin desconocimiento de la entidad sobre el mismo y, no
obstante, en una decision desproporcionada, eligi6 abstenerse de pagar la
contraprestacion acordada a su colaborador basado en aspectos que no guardan la
simetria prestacional para haber desembocado en tan infundada postura,
comportamiento que contrasta de forma ostensible con lo verdaderamente ejecutado
y cumplido por el contratista.

95. Asi, segun lo dispuesto en el articulo 392 del CPC, en esta misma providencia se
fijaran las agencias en derecho, en atencion a lo previsto en el Acuerdo 1887 de
2003%4 del Consejo Superior de la Judicatura®®; teniendo en cuenta que se trata de
un proceso declarativo en segunda instancia, se fijardn en la suma de NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS ($9'600.000) M/Cte que corresponden al 3%
del valor total de la estimacion de las pretensiones realizada en la demanda®® a favor
de la parte actora.

IV. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

1. MODIFICAR la sentencia del 30 de abril de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, la cual quedara asi:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el
Departamento del Magdalena, de conformidad con las consideraciones que
fueron expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

‘SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento contractual por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA del contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrito con el sefior CARLOS EDUARDO NARANJO FLOREZ
en el afo de 1995, de conformidad con las consideraciones que fueron
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

‘TERCERO: LIQUIDAR el contrato de prestacion de servicios profesionales
celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA vy el sefior CARLOS
EDUARDO NARANJO FLOREZ en 1995, a raiz de lo cual la parte demandada
debera pagarle al actor la SUMA DE SETECIENTOS SETENTA Y DOS

64 Que fija, en su numeral 3.3.1. que las agencias de derecho podran ser fijadas en hasta el 5% de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

65 Aplicable a este caso en atencion a lo establecido en el numeral 3° del articulo 393 del CPC y dado que se
encontraba vigente

66 | a parte actora estimd que la cuantia ascendia a la suma de $320°000.000 (folio 7 del cuaderno 1).
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MILLONES DOSCIENTOS SIETE MIL TRESCIENTOS DIECISIETE PESOS
($772°207.317).

‘CUARTO: FIJAR como arancel judicial la suma de SEIS MILLONES
NOVECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y UN PESOS
($6.905.261).

“QUINTO: DESELE cumplimiento a este proveido por parte del ente oficial
demandado en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.

2. CONDENAR en costas a la parte demandada; FIJAR como agencias en derecho a
favor de la parte actora la suma de NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS
($9°600.000) M/Cte. Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a
quo.

3. En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE®
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

V.F

67 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado
digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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