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Bogotd, D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil quince (2015).

Radicacién : 760012331000199900560-01

Expediente : 31.097

Demandante: Unién Temporal Juan Pablo Corrales y otros
Demandado: Municipio de Cali

Naturaleza: Conftratos

Surtido el frdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia proferida el 20 de enero de 2005 por
la Sala de Descongestion para los Tribunales Administrativos del Valle del
Cauca, Quindio, Cauca y Narino -Sede Cali-, en cuya parte resolutiva

dispuso:

“PRIMERO: Declarase (sic) la nulidad de las Resoluciones Nos A-243 de
agosto 13 de 1998 y A-325 de noviembre 26 de 1998, expedidas por el
Alcalde de Santiago de Cali.

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior decision, se declara el
incumplimiento por parte del Municipio de Santiago de Cali del contrato
SFEC-0024-97 celebrado con la Unién Temporal de Juan Pablo Corrales
Arenas y Marta Lucia Castro Arenas.

“TERCERO: Condenase (sic) al Municipio de Sanfiago de Cali a pagar a la
parte demandante los siguientes conceptos:

“a) El saldo del precio del confrato correspondiente a la suma de
Veinticinco (sic) Millones (sic) de Pesos (sic), ($25.000.000.-00) Mda. Cte.
Equivalente (sic) al 50% del valor total del contrato.

“b) La correccidén monetaria sobre esa suma desde el dia 26 de noviembre
de 1998 hasta cuando se haga efectiva tal cantidad.

“c) Los intereses legales (Ley 80 de 1993) a que haya lugar desde y hasta
las fechas de liquidacion anterior.

“d) Ordenar al Municipio de Santiago de Cali, envie as (sic)
comunicaciones y publicaciones dispuestas en el articulo séptimo de la
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Resolucidn A-243-97, a efecto de dar a conocer a tales entidades el
resultado del proceso”.

“CUARTO: Nieganse (sic) las demds pretensiones de la demanda”.

1.- Antecedentes.-

Mediante escrito radicado el 6 de abril de 1999 en el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, la unidn temporal integrada por Juan Pablo Corrales
Arenas y Marta Lucia Castro Arenas, actuando por conducto de apoderado,
formulé demanda, en ejercicio de la accidon de controversias confractuales,
contra el municipio de Santiago de Cali, con el fin de que se declare: (i) la
nulidad de las Resoluciones A-243 del 13 de agosto de 1998 y A-325 del 26 de
noviembre del mismo ano, proferidas por el Alcalde de Santiago de Cali, (ii)
que el municipio de Santiago de Cali incumplid el contrato SFEC-0024-97,
celebrado con la unién temporal de Juan Pablo Corrales y Marta Lucia
Castro Arenas, (i) que se condene al municipio de Santiago de Cali a pagar
$25'000.000, por concepto del saldo del contrato, la correccidn monetaria y
los intereses corrientes causados sobre la anterior suma, desde el 18 de mayo
de 1998 hasta que realice el pago total de la obligacién, (iv) que se deben
enviar idénticas comunicaciones y readlizar similares publicaciones a las
previstas en la Resolucidon A-243/97, para dar a conocer el resultado del
presente proceso a favor de la parte demandante y (v) que se condene a
indemnizar los perjuicios causados durante el trdmite del presente proceso, si
la demandada exigia el cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucion A-
243/97, “... previendo su liquidacion (sic) por la via (sic) del tramite (sic)
incidental” (fls. C87 y 88, C. 1).

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- El 17 de abril de 1997, la Secretaria de Fomento Econdmico vy
Competitividad de Santiago de Cali -SFEC- envid a la union temporal Juan

Pablo Corrales A. y Marta Lucia Castro A. los términos de referencia para la

“factibilizacion (sic) de la comercializacién de alimentos para la ciudad de
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Santiago de Cali, en las Plazas (sic) de Mercado (sic), Mercados (sic) Moviles
(sic) y Mercalis (sic)” (fl. 56, C. 1).

2.2.- Segun los términos de referencia, la SFEC “... ya tenia planteados para
(sic) un ESTUDIO INTEGRAL de factibilidad y abastecimiento de alimentos (sic)
ofros términos de referencia, que requiere (sic) unos recursos muy importantes,
del orden de ochocientos millones de pesos a la fecha ..."” (ibidem); no
obstante, quiso realizar algunas evaluaciones inmediatas de aproximacion

gue ayudaran a orientar las politicas establecidas.

2.3.- El objeto de la “factibilizacion™ (sic) comprendia el estudio de viabilidad
de remodelacion y modernizacion de algunas plazas de mercado,
especificamente, las de El Porvenir y Alfonso Lopez, y la creacion de algunos
centros de mercadeo de alimentos distribuidos en la ciudad; ademds, se
ofrecieron al consultor los estudios realizados con anterioridad, que podria “...

verificar mediante encuestas y chequeos” (fl. 57, C. 1).

2.4.- Para realizar los estudios, la SFEC sélo disponia de $50'000.000.00. Para el
efecto, recibidé sendas propuestas de la Compania Promotora de Proyectos y

de la union temporal Juan Pablo Corrales y Marta Lucia Castro.

La propuesta presentada por la unidn temporal demandante destaca que el

1

objeto del proyecto consiste en definir “... si es factible la propuesta de

disminuir el nuUmero de plazas de mercado sustituyéndolas por centros de

bk

mercadeo de alimentos” (fl. 58, C. 1) y, ademds, se plantea la

remodelacion de algunas de las plazas de mercado existentes” (ibidem).

La demanda precisd el alcance de la propuesta, asi (fl. 58, C. 1):

= ‘“Estudiary evaluar como vdlida la solucién propuesta;

=  ‘“ldentificar los pardmetros de conversion, investigarlos y proponer
soluciones;

= ‘“Redlizar el predisefio arquitectdonico para las remodelaciones
necesarias en las Plazas (sic) de Mercado (sic) El Povernir y Alfonso Lépez;

= “Readlizar el prediseno de dos tipos de Mercali;

=  "“Valorar el programa de remodelacién de Mercalis;

= ‘“Establecer posibilidades de financiacidon y adaptaciones a la
capacidad de pago de los concesionarios;

= ‘“|dentificar destinacion (sic) posible uso de las plazas de mercado
desocupadas”
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Para el cumplimiento del objeto, el consultor previd el plazo de tres (3) meses,

contados a partir del desembolso del anticipo.

1] "

Ademds, el mismo consultor destacd “... los productos ..."” (ibidem) que

resultarian del estudio, los cuales se ajustaron a la disponibilidad presupuestal

del municipio, asi (fls. 58 y 59, C. 1):

»  “Encuesta econdmico-social de los concesionarios;

=  “Anteproyecto de remodelacién de las plazas de mercado Alfonso Lopez
y El Porvenir;

“Elaboracion de planos de dos prototipos de Mercallis;

“Presupuestos de remodelacién y prototipos;

“Costeo general del proyecto;

“Sistemas de financiacioén;

"Conclusiones y recomendaciones”.

2.5.- Mediante oficio DJA3462 del 31 de octubre de 1997, la oferta de la unidn
temporal Juan Pablo Corrales A. y Marta Lucia Castro A. fue aceptada por la

Secretaria de Fomento Econémico y Competitividad del municipio.

2.6.- El 1° de diciembre de 1997, fue celebrado el contrato SFEC 0024-97 entre

el municipio de Santiago de Cali y la unién temporal demandante.

El valor del contrato fue pactado de $50'000.000.00, incluido IVA, que se
pagarian 50% a titulo de anficipo y 50% a la finalizacién de labores y recibo

de los trabajos por la confratante.

2.7.- La ejecucion del confrato inicid el 18 de febrero de 1998, fecha en la

cual la entidad puUblica desembolsd el anticipo.

El libro de presentaciéon de la encuesta fue entregado a la Subsecretaria de
Seguridad Alimentaria el 21 de abril de 1998, sin que la interventoria o la
entidad hayan efectuado observacion alguna, por el contrario, una y otra
participaron en las reuniones promovidas por la contratista, para la ejecuciéon
de los trabajos y tal circunstancia permitié entender que estaban dando “...

via libre ... ala continuacion de los trabagjos ..."” fl. 60, C. 1).
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2.8.- El informe final de los trabajos fue presentado por la contratista el 18 de
mayo de 1998, es decir, tfres meses después de iniciar los estudios, tal como

quedo previsto en la clausula octava del contrato.

El 26 de mayo siguiente, la unidad juridica de la SFEC realizé algunas
observaciones y el 2 de junio del mismo ano la interventoria entregd un
informe, en el cual senald que los frabajos realizados por el consultor no

cumplian lo pactado en el contrato.

Posteriormente, se realizaron algunas reuniones entre la SFEC y el contratista
para tratar de llegar a un acuerdo acerca de “... los conceptos manejados”
(fl. 60, C. 1), sin que se obtuvieran resultados positivos; por tal razén, la
contratista decidid enviar un concepto elaborado por un profesional del
derecho, en el que se planteaba la posiciéon del consorcio y, a su turno, la
entidad envié a su oficina juridica los antecedentes del contrato para que

conceptuara sobre el particular.

2.9.- Como resultado de lo anterior, el 13 de agosto de 1998, el Alcalde de
Santiago de Cali profirié la Resolucidon A-243, “Por medio de la cual se declara
el incumplimiento, se ordena la liquidacién y se hace efectiva la garantia de
cumplimiento del confrato SFEC-00244-97 suscrito entre el Municipio (sic) de
Santiago de Cali — Secretaria de Fomento Econdmico y Competitividad y la
Union Temporal de Juan Pablo Corrales y Marta Lucia Castro Arenas” (fl. 61, C.
1), acto administrativo que fue noftificado al contratista el 21 de los mismos

mes y ano.

Contra la anterior decision, la contratista y la compania aseguradora,
garante de las obligaciones contfractuales, interpusieron recurso de
reposicion, el cual fue resuelto, confirmdndola, mediante Resolucion A-325 del
26 de noviembre de 1998.

La anterior resolucidon fue notificada a la demandante el 7 de diciembre de
1998.

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.-
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La parte demandante cité como violados los articulos 1546, 1602 y 1624 del
Codigo Civil, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993, 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo y la Ley 446 de 1998.

3.1.- La parte demandante afimd que un estudio de factibilidad alimentaria
como el que la enfidad demandada pretendia que desarrollara el contratista
tiene un costo aproximado de $800'000.000.00. De hecho, la propuesta que
recibid la SFEC, para ejecutar un estudio de tales calidades, tenia un valor
cercano a los $525'000.000.00.

Asi, pues, es fdacil determinar la intencién que tenia la entidad contfratante
con la ejecucion del proyecto encomendado a la unién temporal, pues, al
referirse a la imposibilidad de realizar un estudio de factibilidad alimentaria de
las caracteristicas antes senaladas, decidié “... anticiparse dentro del mismo

espiritu y los mismos términos, realizando evaluaciones inmediatas que

orienten las politicas actuales” (subraya de la demanda, fl. 63, C. 1).

3.2.- Sostuvo que, por obvias razones, si el estudio de factibilidad alimentaria
tenia un valor diez (10) veces superior al contratado, no podia esperar que el
proyecto desarrollado por la demandante tuviera el mismo alcance. En su
sentir, es “... claro que se trataba de una evaluaciéon inmediata dentro de la
factibilidad o una factibilidad de grado menor, pues no puede pretenderse

honestamente adquirir algo tan costoso a tan bajo precio ...” (fls. 63y é4, C.

1).

Precisdé que la propuesta presentada por la unidn temporal demandante

definia los alcances, la metodologia y los productos finales que se obtendrian.

En relacidén con esto Ultimo, es decir, con los productos, la propuesta de la
demandante fue muy clara al senalar que se comprometia a entregar siete,

los cuales fueron relacionados en los hechos de la demanda.

3.3.- Por ofra parte, segiun la demandante, el interventor interpretd
unilateralmente el contrato, sin que expidiera un acto administrativo en tal
sentido y, ademds, lo hizo de manera sesgada, omitiendo algunas

disposiciones confractuales (fls. 62 a 87, C. 1).
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4.- La actuacion procesal.-

Por auto del 3 de mayo de 1999, el Tribunal admitié la demanda y ordend la
noftificacion personal de la providencia al Alcalde de Santiago de Cali y al
agente del Ministerio PUblico, dispuso fijar en lista del negocio y reconocio

personeria al apoderado de la demandante (fls. 21y 92, C. 1).

4.1.- La contestacion de la demanda.-

Dentro del término de fijacion en lista, el municipio de Santiago de Cali, por
conducto de apoderado, contestd la demanda, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptd algunos como ciertos,
otros como parcialmente ciertos, negd tal connotacién a algunos de los

enunciados y pidié la prueba de los demds.

Aseguré que el informe final de la interventoria senald que los trabajos
ejecutados por la unién temporal no cumplian con lo previsto en el objeto del
contrato y en los términos de referencia, pues no permitian a la entidad

publica tener elementos de juicio para ejecutar o no el proyecto propuesto.

Por lo anterior, el municipio decidié declarar el incumplimiento del contrato y

hacer exigible la garantia de cumplimiento.

Propuso como excepcion de fondo la que denomind “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” (fl. 246, C. 1).

Solicitd la prdctica de pruebas y se opuso al decreto de algunas de las

solicitadas por el demandante (fls. 236 a 249, C. 1).
4.2.- El lamamiento en garantia.-
Mediante escrito del 9 de marzo de 2000, el municipio de Santiago de Cali

solicitd llamar en garantia a Latinoamericana de Seguros S.A., por ser la

compania que expidié la pdliza Unica de seguro de cumplimiento de las
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obligaciones emanadas del confrato celebrado con la demandante (fls. 255
y 256, C. 1).

Por auto del 7 de abril de 2000, el Tribunal admitid el llamamiento y, en
consecuencia, citd al proceso a Latinoamericana de Seguros S.A. (fls. 258 y
259, C. 1).

Dentro del término dispuesto por el ordenamiento juridico, la compania
aseguradora fue notificada del llamamiento en garantia y en su contestacion
se opuso a su vinculacion en tal calidad, pues, por elementales razones, no
podria ser obligada al reembolso de lo que resulte condenada la entidad
demandada por la ilegalidad de su actuacion, la cual afectd tanto al
contratista como a la compania aseguradora en su condicidn de garante de

las obligaciones contfractuales de aquél.

Por lo anterior, solicitd que se modificara su vinculacién, para tenerla como

litisconsorte necesario de la parte activa.

Entonces, coadyuvd las pretensiones de la demanda y solicitd que se

declararan présperas (fls. 279 a 290, C. 1).

En escrito aparte, promovié un incidente de nulidad de todo lo actuado, con
fundamento en las causales 7 y 8 del articulo 140 del C. de P.C. y solicitdé que
la aseguradora fuera vinculada al proceso en calidad de litisconsorte

necesario por activa (fls. 1y 2, C. 2).

Mediante auto del 22 de septiembre de 2000, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca declard la nulidad del auto del 7 de abril del mismo ano,
mediante el cual se admiti® el llamamiento en garantia contra
Latinoamericana de Seguros S.A. y ordend la vinculacion de la misma en

calidad de litisconsorte necesario de la parte activa (fls. 7 a 13, C. 2).

5.- Los alegatos de primera instancia.-

Mediante auto del 16 de febrero de 2004, el Tribunal corrid traslado a las

partes, para que alegaran de conclusidén y al Ministerio PUblico, para que
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emitiera concepto (fl. 336, C. 1).

5.1.- La parte demandada reiterd lo expuesto en la contestacion de la
demanda, para solicitar que se desestimaran las pretensiones de la
demanda, pues la contratista no cumplid el objeto de las obligaciones que
contrajo en virtud del contrato, tal como demuestra la prueba recaudada
dentro del proceso, de modo que los actos administrativos cuestionados
fueron expedidos con estricta sujecidon al ordenamiento juridico (fls. 348 a 360,
Cl).

5.2.- La parte demandante sostuvo que quedd acreditado que la unidn
temporal demandante cumplid el objeto del contrato y que los actos
administrativos fueron expedidos con una motivacion distinta de la expresada

en las resoluciones atacadas (fls. 363 a 366, C. 1).

5.3.- Liberty Seguros S.A. (antes Latinoamericana de Seguros S.A.) sostuvo que
de la prueba recaudada dentro del proceso se deprende que los actos
administrativos demandados estdn viciados de nulidad vy, por ende, deben
ser declarados nulos, particularmente, en cuanto hicieron exigible la garantia
de cumplimiento, pues la demandante cumplid a cabalidad las obligaciones

derivadas del contrato.

Senald que la administracion carecia de competencia para declarar el
incumplimiento del contrato sub judice, pues tal potestad estd reservada al

juez de lo contencioso administrativo.

Senald que la declaracion de “caducidad” (fl. 348, C. 1) del contrato estatal
soélo es procedente hasta antes de la finalizacién del “... término del contrato

b

L (fl 369, C.1) y, en este caso, el municipio “... declard la caducidad
administrativa ... en un momento en (sic) que habia plecluido (sic) la

oportunidad de hacerlo ...” (ibidem).

Precisd, por otro lado, que las acciones derivadas del contrato de seguro
prescriben en un término de dos (2) anos, tal como lo prevé el Codigo
Comercio; por ende, cualquier accion derivada de la pdliza expedida por

Latinoamericana de Seguros S.A. estd prescrita (fls. 367 a 370, C. 1).
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5.4.- El Agente del Ministerio PUblico sostuvo, con fundamento en la
jurisprudencia vigente, que el incumplimiento del contrato puede ser
declarado, incluso, después del vencimiento del plazo de ejecucion del
contrato, con el fin de hacer exigible la garantia de cumplimiento, razén por
la cual, en su opinidon, las pretensiones de la demanda deben ser
desestimadas (fls. 372 a 385, C. 1).

6.- La sentencia recurrida.-

Mediante fallo del 20 de enero de 2005, la Sala de Descongestion para los
Tribunales Administrativos del Valle del Cauca, Quindio, Cauca y Narino -
Sede Cali- puso fin a la controversia, en primera instancia, en la forma

consignada al inicio de esta providencia.

El Tribunal destacd que, a la luz de la jurisprudencia de esta Corporacion, la
declaracién de incumplimiento puede hacerse después de vencido el plazo
de ejecucion del contrato, con el fin de hacer exigible la cldusula penal
pecuniaria y también con el objeto de hacer exigible la garantia de

cumplimiento otorgada por el contratista.

Enseguida, analizé los cargos formulados contra los actos administrativos
demandados, los cuales, en sentir del Tribunal, estan orientados a desvirtuar
los hechos constitutivos del incumplimiento que atribuyd la entfidad al

contratista.

Para lo anterior, el Tribunal comenzé por precisar algunas de las
estipulaciones de los términos de referencia y del contrato celebrado entre
las partes; ademds, narrd las observaciones hechas por el interventor y luego
afirmé que dichas objeciones “... pueden denominarse disparidad de criterios
respecto a la conceptualizacién de los elementos propios de un estudio de
factibilidad sea cual sea su objeto, problema de lectura conceptual o de
hermenéutica, que puede presentarse en cualquier contrato” (fl. 404, C.

Consejo).



11

Expediente 31.097
Actor: Unién Temporal Juan Pablo Corrales y otros

Arribd a tal conclusidon con fundamento en la declaracion rendida en el
proceso, por el entonces Secretario de Fomento Econdmico y Competitividad
de Santiago de Cali, el cual dijo, en sintesis, que “... El espiritu de los términos
de referencia del confrato quedaron (sic) ampliamente satisfechos (sic) con
los productos ofrecidos por el contratista en su propuesta ...” (fl. 404, C.

Consejo) y que los trabagjos realizados por el contratfista cumplian

I

ampliamente los objetivos perseguidos en el confrato” (fl. 405, C.

Consejo).

ANnadio el Tribunal:

“"Aparentemente se percibe que las observaciones del Interventor
sobrepasan el objeto confratado por lo que sus exigencias no se muestran
acordes ni con los pliegos de condiciones aportados al informativo, ni con
el del contrato, hecho que encierra este debate en un circulo de confusién
y hace contradictorias sus interpretaciones, sobre todo cuando no es del
todo claro, preciso o puntual el objeto contratado debido a la inclusién de
términos rimbombantes pero carentes de contenido.

“Frente a las circunstancias, la sala (sic) considera que la demandada
carece de argumentos consistentes para sostener su decisidon del supuesto
incumplimiento por cuanto no desvirtud los motivos que adujo la Unidn
Temporal, y que si se repara en ellos, son los mismos que invocd para tomar
la decision de declarar su incumplimiento, mds académicos que técnicos:
no llena las expectativas del contrato.

“No hay prueba contundente que demuestre a ciencia cierta que el
Consultor haya incumplido con sus obligaciones (al extremo que impida
reconocerle el excedente) pactadas en el contrato. Si no habia satisfecho
los compromisos contractuales debid probarlos a quien correspondia al
demostrar los supuestos fdcticos en los cuales la demandada soporta sus
razones para declarar el incumplimiento en los cuales fundamenta su
decision” (fls. 406 y 407, C. Consejo).

7.- El recurso de apelacion.-

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado de la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, dentro de la oportunidad prevista por el
ordenamiento juridico (fl. 410, C. Consejo), con el fin de lograr la revocatoria
de la sentencia recurrida y, que, en su lugar, se negaran las pretensiones de
la demanda. El recurso fue admitido por esta Corporaciéon mediante auto del
26 de septiembre de 2005 (fl. 424, C. Consejo).
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En sentir del recurrente, el fallo de primera instancia invirtié la carga de la
pruebay, en consecuencia, exigio¢ a la entidad demandada acreditar que el
contratista incumplid las obligaciones a su cargo y relevé al demandante de
la carga de probar que los trabagjos ejecutados se ajustaban a las

estipulaciones contractuales y de los términos de referencia.

Anadio el apelante que el Tribunal de primera instancia “... admite la falta de
certeza acerca del punto debatido, que no es otro que el de dirimir si la
actora cumplid o no con el objeto del contrato, hecho éste que debid llevar
al fallador de instancia a enfrentar la controversia, mediante la prueba o
dictamen de un experto en el tema, que definitivamente decidiera quién

tenia la razén ...” (fl. 412, C. Consejo).

Por lo anterior, en opinion del recurrente, el Tribunal no contaba con ningun
elemento de juicio para decidir que la parte demandante cumplié y que la

entidad demandada incumplié las obligaciones derivadas del contrato.

Cuestiond el hecho de que el Tribunal haya fundamentado la decisidon en la
declaracién rendida por el senor Carlos Alberto Saavedra Macia, quien para
la fecha en la que fueron entregados los trabajos realizados por la contratista
no tenia vinculo con la administracién municipal y, por ende, no podia saber
si el contratista cumpli® o no con el objeto del contrato (fls. 411 a 414, C.

Consejo).

8.- El traslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio

Publico.-

Por auto del 25 de noviembre de 2005 se corridé traslado a la partes, para
alegar de conclusién y al Ministerio PUblico, para que emitiera su concepto
(fl. 246, C. Consejo).

8.1.- Liberty Seguros S.A. (antes Latinoamericana de Seguros S.A.) reprodujo
las alegaciones presentadas en la primera instancia (fls. 427 a 429, C.

Consejo).
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8.2.- La parte demandante solicitd desestimar los fundamentos de la

apelacién y, por consiguiente, confirmar la decision de primera instancia.

Sostuvo que el testimonio del senor Saavedra Macia no puede ser
desestimado, pues el testigo declard sin que ninguno de los intervinientes

cuestionara la ciencia de su dicho.

Sin perjuicio de lo anterior, la parte demandante senald:

“Existe razén en uno de tales aspectos: no se puede exigir (la carga de la
prueba) a la administracion la demostracién del incumplimiento, por el
contrario, ello corresponde al confratista como prueba de su
cumplimiento. Por ello es importante la valoracién del dicho del doctor
CARLOS ALBERTO SAAVEDRA MACIA (SIC) y de DORALBA ORTIZ RAMIREZ,
exfuncionarios conocedores de todo el proceso contractual, y conforme a
los cuales se dio cabal cumplimiento al contrato. NO es que no exista
prueba del cumplimiento ni que el Tribunal la ignore. Tuvo un lapsus que no
incide en la adecuada valoracidén que de las pruebas en su conjunto
realiza, puesto que mientras le da credibilidad a estos testimonios, se
sorprende por la manera como declara el Interventor” (fl. 434, C. Consejo).

El Delegado del Procurador guardd silencio.

CONSIDERACIONES

I. La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto
por la parte actora contra la sentencia proferida el 20 de enero de 2005, por
la Sala de Descongestion para los Tribunales Administrativos del Valle del
Cauca, Quindio, Cauca y Narino -Sede Cali-, por cuanto la cuantia del
proceso, determinada por la pretension de mayor valor, asciende a
$25'000.000.00!'. Para la época de interposicion de la demanda?, eran
susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en
ejercicio de la accién de controversias contractuales cuya cuantia excediera
de $18'850.000.00%, monto que, como se puede observar, se encuentra
ampliamente superado. Por ofra parte, es de anotar que el Consejo de

Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de

! Pretension tercera (a) de condena, fl. 88, C. 1.
2 6 de abril de 1999, fl. 90 vto, C. 1.
3 Articulo 2° del Decreto 597 de 1988.
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apelacién interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el articulo
129 del C.C.A.

Il.- Validez de la prueba recauvdada.-

Previo a decidir de fondo el recurso de apelacién, resulta necesario precisar
que gran parte de la prueba documental que milita en el proceso se halla en
copia simple y esa circunstancia, en principio, impediria otorgarle mérito
probatorio, porque no satisface las exigencias que rigen la materia, conforme
a lo dispuesto por los articulos 253 y 254 del Codigo de Procedimiento Civil; no
obstante, en esta oportunidad la Sala la valorard y, por ende, la tendrd en
cuenta para elaborar los juicios de valor encaminados a decidir la
confroversia sometida a su consideracion, pues la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, mediante sentencia del 28 de agosto de 2013 (exp.
25.022), unificd su jurisprudencia en torno al tema y estimd procedente dar
valor probatorio a las copias simples, cuando éstas no hayan sido
cuestionadas en su veracidad por la parte confra quien se aducen o0 no

hayan sido tachadas de falsas?.

lll.- Oportunidad de la accién.-

La parte demandante pretende obtener la declaracion de nulidad de las
Resoluciones A-243 del 13 de agosto de 1997, “POR MEDIO DE LA CUAL SE
DECLARA EL INCUMPLIMIENTO, SE ORDENA LA LIQUIDACION Y SE HACE
EFECTIVA LA GARANTTIA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO SFEC-0024-97,
SUSCRITO ENTRE EL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALlI — SECRETARIA DE
FOMENTO ECONOMICO Y COMPETITIVIDAD Y LA UNION TEMPORAL JUAN
PABLO CORRALES Y MARTA LUCIA CASTRO ARENAS” y A-325 del 26 de
noviembre de 1998, “POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE
REPOSICION (SIC) INTERPUESTO CONTRA LA RESOLUCION No. A-243 DEL 13 DE
AGOSTO DE 1998, POR LOS APODERADOS DE LA UNION (SIC) TEMPORAL JUAN
PABLO CORRALES Y MARTHA (SIC) LUCIA CASTRO ARENAS Y POR EL DE LA
SOCIEDAD LATINOAMERICANA DE SEGUROS S.A.”; en consecuencia, solicita

4 Este criterio no lo comparte el ponente de esta decision; sin embargo, lo acata por respeto a las
decisiones de la Sala Plena de la Seccion Tercera.
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que se declare que el municipio de Santiago de Cali incumplié el citado
contfrato y que se condene a pagar los perjuicios materiales causados (dano

emergente y lucro cesante), por el incumplimiento.

Resulta evidente que los actos administrativos cuestionados se ubican dentro
de lo que la doctrina y la jurisprudencia de esta Corporaciéon han
denominado actos inseparables del contrato, es decir, aquellos cuya
existencia pende del contrato y fueron proferidos dentro de un negocio
juridico de ejecucion sucesiva, de aquellos que requieren de liquidacién, a
términos de lo dispuesto por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 (vigente para
la fecha de celebracién del contrato); por ende, son susceptibles de
cuestionamiento a través de la accion de controversias confractuales
consagrada por el articulo 87 del C.C.A. (subrogado por el arficulo 32 de la
Ley 446 de 1998), cuyo término de caducidad es de dos (2) anos, contados a
partir de la fecha en que se liquidd o debid liquidarse el contrato, tal como lo

establece el articulo 136 (numeral 10, literales c y d) del C.C.A.

En este caso, resulta evidente que la accién fue promovida dentro del
término de caducidad, pues la demanda fue interpuesta el 6 de abril de
1999, es decir, cuando hasta ahora comenzaba a correr el término para que

la administracion liquidara unilateralmente el contrato.

IV.- Andlisis de la prueba.-

1.- Mediante oficio del 17 de abril de 1997, el Secretario de Fomento
Econdmico y Competitividad del municipio de Santiago de Cali remitié a los
senores Juan Pablo Corrales y Marta Lucia Castfro los términos de referencia
para que elaboraran su propuesta en torno a la “... Factibilizacién (sic) sobre
comercializacién de Alimentos (sic) para la Ciudad (sic) de Santiago de Cali
en las Plazas (sic) de Mercado (sic) y Mercados (sic) Moviles (sic) y Mercalis
(sic)... " (fl.2, C.1).

En esos términos de referencia se destaca que previamente se hallaban
planteados los términos de referencia para un gran estudio integral sobre
mercadeo de alimentos, pero que requeria de elevados recursos para

ejecutarlo y aln no se contaba con ellos; sin embargo, la administracion
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decidié realizar evaluaciones inmediatas que orientaran las politicas de la

época (fl. 3, C. 1).

El alcance de la consultoria fue definido en los términos de referencia, asi (fl.
4,C.1):

“El alcance de los trabajos que requiere la Secertaria (sic) de Fomento
Econdmico y Competitividad tiene que ver con el objeto ante (sic) definido
qgue contempla lo siguiente:

“4.1. Estudio de factibiidad de la propuesta de remodelacion vy
modernizacién de plazas de mercado y de sustitucion de otras por centro
(sic) de Mercadeo, Mercalis. Esta propuesta plantea la remodelacion y
Modernizacién (sic) de las actuales plazas de mercadeo de El Porvenir y
Alfonso Lopez y la creacidn de cerca de 50 centros de mercadeo
distribuidos en la ciudad”.

La metodologia para el desarrollo de los trabajos fue descrita asi (ilbidem):

“La metodologia que deben usar los consultores es investigativa (sic)
utilizando la informacion disponible en las Entidades (sic) puUblicas y
privadas sobre el Abastecimiento (sic) alimenticio del Municipio (sic) de
Santiago de Cali para su ordenamiento en forma adecuada y su
verificacién mediante chequeos y encuestas que permitan certificar
determinados comportamientos. El consultor en su propuesta debe explicar
la forma y la metodologia que utilizara (sic) en el desarrollo de los trabajos
correspondientes”.

2.- Juan Pablo Corrales y Marta Lucia Castro presentaron su propuesta en

mayo de 1997, con el siguiente alcance (fls. 116y 117, C. 1):

“a) Estudiar y plantear como vdlida la solucién propuesta;

“b) Identificar los pardmetros de conversién, investigar sobre los mismos y
plantear soluciones. Tales pardmetros son, entre otros:

e "“Censo de concesionarios por Plaza (Encuesta de caracter (sic)
econdmico y social para identificar realidades y capacidades).

¢ ‘“Disponibilidad de los concesionarios para incorporarse a una Sociedad de
Economia Mixta.

e ‘“Conversidn de los Contratos (sic) de concesion.

“c) Realizar el predisefo arquitectdnico de las remodelaciones necesarias
en las Plazas de El porvenir y Alfonso Lopez.

“d) Realizar el prediseno de dos (2) modelos de MERCALI (sic).
“e) Valorar el programa de remodelaciones y MERCALIS, por etapas de

desarrollo (Terrenos (sic), Construccion (sic), Organizaciéon (sic), puesta en
operacion).
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“f) Establecer las posibilidades de financiacién y adaptaciones a las
capacidades de pago de los concesionarios. Participacion del Municipio
(sic).

“g) Identificar la destinacion y uso posibles de los locales de las Plazas de
Mercado desocupadas;

“h) Andlisis final y recomendaciones”.

La metodologia propuesta fue de investigacion y de diseno. La primera, a
través del diseno, elaboracién y andlisis de una encuesta sobre la situacion
laboral, econdmica, familiar y gremial de los concesionarios, de su disposicion
y capacidad para acogerse a los nuevos planteamientos y de la indagacion
acerca del desarrollo urbano; la segunda, a través de la investigacion fisica,
actividad y conclusiones que “... desembocan en planos y presupuestos ..."”
(fl. 117, C.1).

Anadio la propuesta, en cuanto a este aspecto (ibidem):

“Con los datos recogidos en cuanto a valores, capacidades, precios,
disposicién y necesidades urbanas se puede plantear un Proyecto (sic)
cierto y readlista que se cuantifigue en inversidn, costos, financiacién y
rendimientos del cual se pueden sacar conclusiones de:

e "“Viabilidad social
e ‘“Factibilidad fisica,
e ‘“Factibilidad econdmica

"y se pueda presentar un plan general de trabajo”.

Los oferentes se comprometieron a entregar el producto en un plazo

estimado de tres (3) meses, contados a partir de la entrega del anticipo.

Los productos que se comprometieron a entregar fueron los siguientes (fl. 119,
C.1):

“a) Encuesta econdmico — Social (sic)de concesionarios.

“b) Anteproyecto de remodelacién de las Plazas (sic) de mercado de El
Porvenir y Alfonso Lépez;

“c) Elaboraciéon de Planos (sic) de 2 prototipos de MERCALIS™.

El valor total de la propuesta fue de $50'007.165, discriminados asi (ver cuadro
3,fl.125,C. 1).
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a.- Estimativo de ndmina: $40'755.000.00.
b.- Gastos reembolsables: $2'354.625.00.
c.- Impuesto al Valor Agregado: $6'897.540.00.

3.- La propuesta fue escogida el 5 de mayo de 1997, por el Secretario de
Fomento Econdmico y Competitividad del municipio de Santiago de Cali (fl.
126 a 128, C. 1).

4.- Posteriormente, fue celebrado el contrato SFEC-0024-97 entre el municipio
de Santfiago de Cali — Secretaria de Fomento Econdmico y Competitividad y
la unién temporal integrada por Juan Pablo Corrales Arenas y Marta Lucia

Castro Arenas.

La cldausula primera, relacionada con el objeto del confrato, dice (fl. 7, C. 1):

“El objeto del presente contrato es adelantar el estudio de factibilidad
sobre abastecimiento y mercadeo de alimentos para la remodelaciéon vy
modernizacién de algunas Plazas (sic) de Mercado (sic) de Santiago de
Cali y de sustitucidbn de otras por Centros (sic) de Mercado (sic)
(MERCALIS)".

Para el alcance de los trabajos (cldusula segunda), las partes se remitieron a
lo previsto en los términos de referencia, en cuanto a que, con el estudio de
factibilidad se pretendia definir la factibilidad del abastecimiento vy
mercadeo de alimentos para Santiago de Cali y la remodelacién y
modernizacién de las plazas de mercado de El Porvenir y Alfonso Lopez y de
la sustitucion de las demdas plazas existentes en Cali, con la creacion de 50

centro de mercadeo, denominados mercalis.

Las obligaciones del consultor fueron estipuladas en la cldusula quinta del

contrato, asi (fl. 8, C. 1).

“EL CONSULTOR tiene la obligacién de cumplir todas y cada una de las
actividades que caracterizan el objeto del presente contrato, las cuales
estdn detalladas en los términos de referencia que hacen parte del mismo,
ademds de las siguientes: a) Suministrar fodo el recurso humano, técnico y
de administracién que sea necesario para el cumplimiento del contrato. b)
Ejecutar completamente todos los aspectos de los trabajos descritos en las
clausulas Primera (sic) y Segunda (sic) de este contrato. c) EL CONSULTOR
entregard al MUNICIPIO dentro del plazo establecido todos los
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documentos que conforman el estudio confratado en original y fres (3)
COopias con sus anexos correspondientes”.

El precio del confrato fue pactado en $50'000.000.00, incluido el IVA, que

serian pagados al contratista, asi (fl. 9, C. 1):

“a) La suma de VEINTICINCO MILLONES DE PESOS ($25.000.000,00 MCTE.)
como anticipo una vez se cumplan los requisitos de perfeccionamiento y
ejecucion del presente contrato. b) La suma de VEINTICINCO MILLONES DE
PESOS ($25.000.000,00 MCTE.) a la finalizacién del contrato, previa entrega
y sustentaciéon del estudio, al cual se acompanard el Acta (sic) de recibo
final y liquidacion del interventor sobre el cumplimiento del contrato a
satisfacciéon”.

5.- El 18 mayo de 1998 Ia unién temporal integrada por Juan Pablo Corrales y
Marta Lucia Castro presenté el estudio de factibilidad de factibilidad para la
tecnificacion del sistema de distribucidon de alimentos de la ciudad de

Santiago de Cali.

El trabajo consta de: (i) una introduccidn, (ii) los resultados de una encuesta
socioecondmica a los concesionarios de las plazas de mercado Alameda,
Alfonso Lopez, La Floresta, El Porvenir, Santa Elena vy Siloé, cuyo propdsito fue
investigar y analizar el modo y la calidad de vida de los concesionarios y de
su situacion dentro de las plazas, (iii) el estudio de los aspectos fisicos de las
plazas de mercado, incluyendo la situacidén del momento, los problemas que
presentaba la planta fisica, los problemas de inseguridad que afrontaban, la
problemdtica de los vendedores externos, la localizaciéon de los centros
comerciales de alimentos, el desarrollo y la tecnificacién del sistema
alimentario, la localizacién de los centros comerciales de alimentos, la
tecnificacion de los centros comerciales de alimentos (centros actuales,
hipercentros de distribucidn de alimentos y minicentros de distribucion de
alimentos) y los modelos de distribucién de centros comerciales de alimentos,
(iv) los aspectos econdmicos que incluyen los costos estimados de la
implementacion del programa de tecnificacion del sistema de
abastecimiento de alimentos, los costos estimados de la construccién de los
hipercentros de abastecimiento de alimentos, los costos estimados para la
tecnificacion de los centfros existentes y los costos estimados de los

minicentros y las alternativas de financiacién, (v) la forma de implementacién



20

Expediente 31.097
Actor: Unién Temporal Juan Pablo Corrales y otros

del modelo y (vi) las conclusiones del estudio y las recomendaciones (ver

informe a folios 130 a 190, C. 1).

6.- Mediante memorando UJ-107 del 26 de mayo de 1998, el Jefe de la
Unidad Juridica de la Secretaria de Fomento Econdmico y Competitividad se
dirigid al Secretario del Despacho, con el fin de hacer algunas anotaciones
en relacion con la ejecuciéon del contrato de consultoria celebrado con la
unién temporal acd demandante. Particularmente, precisd que el objeto del
estudio era definir la factibilidad o viabilidad de disminuir el nUmero de plazas
de mercado sustituyéndolas por centfros de distribucidon y mercadeo de
alimentos mds pequenos que, teniendo un radio de influencia inferior,

suplirian las plazas de mercado actuales.

Con fundamento en doctrina sobre el tema, senald que el estudio de
factibilidad o anteproyecto definitivo debia proporcionar las bases técnica,
econdmica, comercial y social, para la decisiéon de invertir en un proyecto.
Agregd que su estructura se asimilaba a los estudios de prefactibilidad, pero
las investigaciones en aquél eran mds profundas y, por consiguiente, la
informacién cuantitativa  del proyecto, costos beneficios era mads

aproximada.

No obstante, senald que quien estaba llamado a calificar si el informe
entregado por la unidn temporal contratista cumplia o no las exigencias de
los términos de referencia y el contfrato es el interventor (ver memorando a
folios 13a 17 del C. 1).

7.- El 2 de junio de 1998, el interventor presentd el informe final del contrato de
consultoria y en él hizo varios cuestionamientos sobre el cumplimiento del

alcance del confrato.

El interventor estimd que el estudio presentado por el consultor no cumplid
con el objeto del contrato ni con los términos de referencia, pues no permitid
a la administracién municipal tener elementos de juicio suficientes para

decidir si ejecutar o no, el proyecto propuesto (fls. 18 a 23, C. 1).
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8.- El 2 de julio de 1998, el contratista dio respuesta a las observaciones
presentadas por la interventoria y por la unidad juridica de la SFEC, aclarando
qgue hacen parte integral del confrato los términos de referencia y la
propuesta del contratista y que en dichos documentos quedd plasmado que
el objeto general del contrato era demostrar la forma de hacer factible la
propuesta consagrada en estudios anteriores realizados por la SFEC y de
organizar la infraestructura fisica de mercado de alimentos en la ciudad de
Cadali, disminuyendo el nUmero de plazas de mercado de 6 a 2 y remodelando

y modernizando las dos que permanecerian.

Destacd que los productos ofrecidos estaban acordes con las probabilidades
de remuneracidén o con el presupuesto dispuesto por la entidad para la
readlizacion de los estudios y que el contratista no podria ejecutar unos

estudios mas profundos, porque podria costar cuatro o cinco veces mas.

Pese a lo anterior, el consultor aclaré algunos aspectos relacionados con el
componente de factibilidad comercial del proyecto y con el componente de
factibilidad técnica del mismo, para lo cual realizd una descripcion mds
detallada del anteproyecto arquitectdnico y urbanistico de remodelacion y
modernizacién del centro comercial de mercadeo denominado El Porvenir;
ademds, incluyé las medidas del lote, los accesos al lugar, los
estacionamientos de vehiculos, la circulacién interior, la distribucion de los
puestos de venta, la circulacion vertical, el programa de construccion y el

sistema constructivo.

Lo mismo hizo en relacién con el anteproyecto arquitectédnico del centro de
mercadeo de alimentos Alfonso Lopez y en relacidn con el mini centro
esquinero de mercadeo de alimentos que estaba planteado en el proyecto

inicial.

Ademds, realizé algunas anotaciones en relaciéon con el componente de
factibilidad legal del proyecto (fls. 191 a 235, C. 1).

9.- El 13 agosto de 1998, el Alcalde de Cali (encargado) profirid la Resolucion
A-243, “POR MEDIO DE LA CUAL SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO, SE ORDENA
LA LIQUIDACION Y SE HACE EFECTIVA LA GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DEL
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CONTRATO SFEC-024-97, SUSCRITO ENTRE EL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
— SECRETARIA DE FOMENTO ECONOMICO Y COMPETITIVIDAD Y LA UNION
TEMPORAL JUAN PABLO CORRALES Y MARTA LUCIA CASTRO ARENAS" .

La decision fue adoptada con fundamento en el informe final de
interventoria, al cual se hizo alusidon en el numeral 7 de estas consideraciones
(fls. 29 a 33, C. 1).

10.- La anterior resolucion fue recurrida en reposicidon por el apoderado de la
unién temporal Juan Pablo Corrales y Marta Lucia Castro Arenas y, mediante
Resolucidon A-325 del 26 de noviembre de 1998 fue confirmada en todas sus

partes.

Para lo anterior, senald que en el estudio sélo aparecen enumerados los
barrios en que debian quedar los centros de mercadeo, que segun los
términos del contrato serian 50, pero en el informe sélo aparecen 15, sin que

exista soporte técnico que avale lo dicho por el consultor.

Por otra parte, se habla de dos hipercentros, pero en esta parte no se tienen
en cuenta algunos aspectos de factibilidad tales como: (i) aspectos
urbanisticos, (i) aspectos ambientales (i) aspectos de mercado (iv) aspectos

técnicos, (v) aspectos arquitectdnicos y (vi) aspectos administrativos y legales.

Segun la administraciéon, ofros temas que no fueron incluidos en los estudios
realizados por el contratista son los atinentes a (i) la disponibilidad de los
concesionarios para incorporarse a una sociedad de economia mixta, (i) la
conversion de los contratos de concesion, (i) la valoracion del programa de
remodelaciones y mercalis, por etapas, (iv) el establecimiento de
posibilidades de financiacién y capacidad de pago de los concesionarios y

(v) destinacion y uso de los locales de las plazas de mercado desocupadas.

En suma, en sentir de la entidad demandada el consultor sélo enumerd una
un serie de ideas sin sustento que, por lo mismo, no satisfacen el objeto del
contrato (fls. 41 a 55, C. 1).
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Pues bien, para desatar el recurso de apelacidén interpuesto contra la
sentencia de primera instancia, lo primero que debe anotar la Sala es que el
concepto de violacidén no estd estructurado con el suficiente rigor técnico
que este tipo de demandas exige, pues no ubica los supuestos de hecho
esbozados en alguna de las causales que, conforme al ordenamiento
juridico, conducen a la invalidez de los actos administrativos; sin embargo,
interpretando el escrito de manera integral se logra deducir que la censura
estd dirigida a cuestionar la decision de la administracién por la causal de
nulidad conocida como ‘“falsa motivacion”, en la medida en que la parte
demandante pretende desvirtuar las razones que adujo la administracion
para declarar que el contratista incumplid las obligaciones a su cargo vy, en
cambio, sostener que cumplid con las prestacion pactada y que quien

incumplid (la obligacién de pago) fue la administracion publica.

No obstante lo anterior, la Sala considera que los actos administrativos
demandados estdn viciados de nulidad, por haber sido expedidos con falta

de competencia ratione materiae, tal como pasa a verse.

V.- Competencia de las entidades estatales para declarar el incumplimiento
contractual, en vigencia de la Ley 80 de 1993, antes de la modificacién
introducida por la Ley 1150 de 2007.

La jurisprudencia de la Seccidn Tercera de esta Corporacion se ha
pronunciado en distintas oportunidades acerca de la competencia ratione
materiae de las entidades estatales para declarar, unilateralmente y a través
de acto administrativo, el incumplimiento del contrato estatal y ha senalado
que ninguna de las normas de la Ley 80 de 1993 consagra esa facultad, por lo
que, en virtud del principio de la legalidad que gobierna la actividad
administrativa, particularmente |la contractual, las entidades no pueden
ejercer potestades que no han sido oforgadas o autorizadas por la
Constitucion y la ley, de modo que, para obtener la declaracién de
incumplimiento y la indemnizacién de los perjuicios causados por tal

comportamiento antijuridico debia acudir al juez natural del contrato.

Asi razond la Seccidn Tercera, en sentencia del 10 de febrero de 2005 (exp.
25.765).
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“... la ley 80 de 1993 no otorga competencia a la Administracion (sic)
para declarar el incumplimiento del contratista; sélo erige este hecho
como supuesto de la declaratoria de caducidad del contrato (sic)
condicionado a que ‘afecte de manera grave y directa la ejecucion
del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién' (art.
18). Por ello (sic) se encuentran infringidos abiertamente los articulos 6 y
121 constitucionales relativos, respectivamente, a que ‘Los particulares
sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisidon
o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones' y a que ‘Ninguna
autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le

atribuyen la Constitucién y la ley'”.

El anterior pronunciamiento fue reiterado por esta Subseccidon, en sentencia
del 29 de enero de 2014 (exp. 26.869).

Cabe precisar que el marco juridico de la Ley 80 de 1993, antes de la reforma
infroducida por la Ley 1150 de 2007, era el que se hallaba vigente al
momento de la celebracién y de la ejecucién del contrato objeto de andlisis;
por consiguiente, es el régimen juridico que lo gobierna, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887; no obstante, resulta
pertinente precisar que, hoy dia, por expresa disposicidon del articulo 17 de la
citada Ley 11505, las entidades estatales tienen la facultad de declarar el

incumplimiento, con el Unico proposito de hacer efectiva la cldusula penal

pecuniaria incluida en el contrato, facultad que, conforme a lo dispuesto por
el pardgrafo transitorio de dicha norma, fue otorgada con efecto

retrospectivo, es decir, con aplicacién para los contratos celebrados con

5 “ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran
declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el
contrato.

“PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas
respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se
hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.
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anterioridad a su vigencia y cuyo incumplimiento se consolide con

posterioridad a la entrada vigor de dicha normaé.

En esa medida, los actos administrativos contenidos en las Resoluciones A-243
del 13 de agosto de 1998 y A-325 del 26 de noviembre del mismo ano estan
viciados de nulidad, en la medida en que a fravés de ellos se materializdé una
facultad de la que carecia la entidad, para la época en la cual adoptd la
decision, lo que se traduce en que declard el incumplimiento con falta de

competencia ratione materiae.

Ahora bien, en la demanda no se invoco la falta de competencia de la
enfidad estatal contratante como causal de nulidad de las Resoluciones
acusadas; sin embargo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
considerado, de manera uniforme vy reiterada, que en aquellos casos en los
cuales el juez advierta tal vicio de invalidez debe abordar oficiosamente su
estudio, debido a que ésta constituye una de las mds graves causales de

ilegalidad.

Asi se advierte del siguiente pronunciamiento?:

. comoquiera que la incompetencia se erige en la mds grave de las
distintas formas o clases de ilegalidads; y segundo, teniendo en cuenta que
la liquidacion constituye el finiquito del contrato administrativo, resulta
igualmente necesario que el juez, oficiosamente, adelante el examen del
punto, aun cuando éste no se hubiere solicitado en el proceso. Sobre este
asunto, la Sala sefald en anterior oportunidad:

‘En el caso que se examina se encuentra que la extemporaneidad
alegada no fue objeto de las pretensiones de la demanda y esta
consideracién sélo la hace la parte actora en el alegato de conclusidon
ante esta instancia. Sin embargo, por tratarse del cargo de incompetencia

® La ley 1150 de 2007, fue publicada en el Diario Oficial el 16 de julio de 2007 y por expresa
disposicion del articulo 33 empez06 a regir seis (6) meses después de su promulgacion, con excepcion del
articulo 6° que entré a regir a los dieciocho (18) meses de su promulgacion.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de abril
de 2010, exp. 18.292.

8 La doctrina ha expuesto sobre el tema: “De todas las formas de ilegalidad (la incompetencia), es la
mas grave: los agentes publicos no tiene (sic) poder sino con fundamento en los limites de los textos
que fijan sus atribuciones; mas alla, ellos dejan de participar en el ejercicio de la potestad publica. Es
por lo que las reglas de competencia son de orden publico: la incompetencia debe ser declarada de
oficio por el juez, incluso si el demandante no la ha invocado en apoyo de su demanda. Ella no
puede ser convalidada por la aprobacion ulterior de la autoridad competente” (resalta la Sala) (RIVERO,
Jean: “Derecho Administrativo”, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1984. p.274) (cita original de la sentencia anotada).
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temporal o ratione temporis que constituye el vicio mds grave de todas las
formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo y por el
cardcter de orden pUblico que revisten las reglas sobre competencia (arts.
121 y 122 Constituciéon Politica), es posible su examen en forma oficiosa por
el juzgador''?.

Asi, pues, si la administracion consideraba que la unidn temporal
demandante habia incumplido las obligaciones a su cargo, debid acudir al
juez del contrato, para solicitar la declaracion en tal sentido y las condenas a
la indemnizacién de los perjuicios causados y, en caso de que fuera el
contratista quien deprecara la declaracion de incumplimiento, como sucedid
en este caso, aquélla debid argUir los hechos constitutivos de incumplimiento
a titulo de medio exceptivo (exceptio non adimpleti contractus), tal como lo
dispone el articulo 1609 del Codigo Civil, en relacion con los contratos
bilaterales (sinalagmdaticos perfectos, como el que nos ocupa), para liberase
de la obligacién contractual a su cargo; adicionalmente, hubiera podido
demandar en reconvencion al demandante inicial, para obtener la
declaracién de incumplimiento de este Ultimo y la indemnizacién de los

perjuicios causados.

Pero, la entidad demandada se atuvo Unicamente al ejercicio de una
prerrogativa de la cual carecia y, por ende, perdid la oportunidad de

cuestionar el comportamiento contractual del contratista.

Por consiguiente, destruida la presuncion de legalidad de los actos
administrativos cuestionados, la Sala debe anadlizar si se hallan presentes los
elementos constitutivos de la responsabilidad contractual a cargo de la

entidad demandada.

VI.- La responsabilidad contractual de la entidad demandada.-

En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, los elementos
estructurales de la responsabilidad contractual del Estado son: (i) el
incumplimiento del deber u obligaciéon contractual, bien porque el contrato

no se ejecutd, o lo fue parcialmente, o en forma defectuosa o tardia, (i) que

® Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera, sentencia del 11 de mayo de
1999, exp. 10.196.
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ese incumplimiento haya producido un dano o lesidn al patrimonio de la
parte que exige esa responsabilidad y, obviamente, (iii) la existencia de una

relacion etioldgica entre el dano alegado y el incumplimiento.

En este caso, la Sala encuentra reunidos los anteriores elementos, pues la
administracion incumplio la obligacion de pagar el 50% del valor del contrato
(si pagd, no lo acreditd), es decir, se sustrajo de cumplir la contfraprestacion
pactada por la consultoria, porque, en su sentir, fue el demandante quien
incumplid las obligaciones a su cargo. De hecho, su oposicion estuvo
orientada, durante todo el proceso, a defender la legalidad de los actos

administrativos que declararon el incumplimiento del contrato.

En cambio, dentro del proceso se halla acreditado que el contratista entregd
el estudio o el producto al cual se obligd en virtud del contrato y que lo hizo
dentro del plazo establecido para el efecto (ver numerales 4 y 5 de estas
consideraciones); por su parte, la entidad publica no alegd hecho alguno
constfitutivo  de incumplimiento (falta de cumplimiento, cumplimiento
defectuoso o cumplimiento tardio) de las obligaciones a cargo del

contratista.

En ese sentido, se halla acreditado que la administracion se sustrajo de
cumplir la obligacién contemplada en la cldusula décima del contrato (valor
y forma de pago del contrato) y ello, desde luego, es un hecho generador de

perjuicios.

El dano estd acreditado, pues la falta de pago del saldo del contrato
ocasiond una lesidn en el patrimonio del contratista, quien no estd en la

obligacién de soportarla.

La relacion causal también surge en forma nitida, en la medida en que fue el
incumplimiento de la obligacién de pagar una suma de dinero lo que generd

los perjuicios cuya indemnizacion solicita el contratista.

El Tribunal de primera instancia accedidé a las pretensiones de la demanda y
condend a pagar a los demandantes el saldo del precio del contrato, es

decir, $25'000.000.00, la correccion monetaria sobre esa suma desde el dia
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26 de noviembre de 1998 hasta cuando se haga efectivo el pago de tal
cantidad y los intereses “legales (Ley 80 de 1993)" (fls. 408 y 409, C. Consejo) a

que haya lugar por el mismo periodo.

La parte demandante no cuestiond tal aspecto de la decision vy, por ende, la
Sala solo liquidard la condena desde la fecha senala en la sentencia

recurrida y hasta la fecha de la presente decision.

Asi, pues, se liquidardn los intereses de mora a la tasa prevista por el numeral 8
del arficulo 4 de la Ley 80 de 1993 y en la forma dispuesta por el arficulo 1° del
Decreto 679 de 1994.

La suma correspondiente a capital serd actualizada con base en los indices
de precios al consumidor certificados por el DANE, en aplicacion de la

siguiente férmula:

Vf= Vh [ndice final
Indice inicial

Donde:

Vf= Valor final actualizado

Vh= Valor histérico

indice final= IPC correspondiente al mes anterior a la fecha de esta sentencia
(mayo de 2015)1°,

indice inicial= IPC correspondiente al mes para el cual se hizo exigible la

obligacién (noviembre de 1998).

Para la liquidacién de los intereses, el valor histérico se actualizard con base
en el incremento del indice de precios al consumidor certificado por el DANE
entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del ano anterior a la fecha de
exigibilidad de la obligaciéon'' y, sobre el valor final actualizado, se aplicard

una tasa equivalente al doble del interés legal civil, tal como lo disponen el

10 para mayo de 2015, el IPC certificado por el DANE fue de 121.95. Consulta realizada el 16 de junio
del mismo afio, en la siguiente pagina web:
http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=103&Itemid=76.

11 La variacién porcentual de los indices de precios al consumidor por afio vencido fue consultada el 13
junio de 2015, en la pagina citada en el pie de pagina anterior.
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numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 1° del Decreto 679
de 1994, asi:

Actualizacion de capital:

Vf=$25'000.000 121.95
51.71

Vf= $58'958.615.35

Liquidacion de intereses:

ANO CAPITAL IPC C.A. TASA. MONTO DE INT.
1998  $25.000.000,00 17,68 $29.420.000,00 1,06 $311.852,00
1999  $29.420.000,00 16,7 $34.333.140,00 12 $4.119.976,80
2000 $ 34.333.140,00 9,23  $37.502.088,82 12 $ 4.500.250,66
2001  $ 37.502.088,82 8,75 $40.783.521,59 12 $ 4.894.022,59
2002  $ 40.783.521,59 7,65 $43.903.461,00 12 $ 5.268.415,32
2003  $43.903.461,00 6,99 $46.972.312,92 12 $ 5.636.677,55
2004  $46.972.312,92 6,49  $50.020.816,03 12 $ 6.002.497,92
2005 $50.020.816,03 55 $52.771.960,91 12 $ 6.332.635,31
2006  $52.771.960,91 4,85 $55.331.401,01 12 $ 6.639.768,12
2007  $55.331.401,01 4,48 $57.810.247,78 12 $6.937.229,73
2008 $57.810.247,78 5,69 $61.099.650,88 12 $7.331.958,11
2009  $61.099.650,88 7,67  $65.785.994,10 12 $7.894.319,29
2010  $65.785.994,10 2 $67.101.713,98 12 $8.052.205,68
2011 $67.101.713,98 3,17  $69.228.838,32 12 $8.307.460,60
2012  $ 69.228.838,32 373 $71.811.073,98 12 $8.617.328,88
2013 $71.811.073,98 2,44  $73.563.264,19 12 $8.827.591,70
2014  $73.563.264,19 1,94  $74.990.391,51 12 $8.998.846,98
2015 $74.990.391,51 3.66 $77.735.039,84 2,91 $2.262.089,66
Total intereses de mora $ 99.674.190,26

Total a pagar por capital ($58'958.615.35) e intereses ($ 99.674.190,26).
Total a pagar: CIENTO CINCUENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y
DOS MIL OCHOCIENTOS CINCO PESOS CON SESENTA Y UN CENTAVOS

($158'632.805.61) M/cte.

VIl.- Costas.-
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No se impondrd condena en costas, porque la conducta de las partes no se
enmarca dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- MODIFICASE el ordinal tercero, en sus literales a, b y ¢, de la parte
resolutiva de la sentencia proferida el 20 de enero de 2005 por la Sala de
Descongestion para los Tribunales Administrativos del Valle del Cauca,

Quindio, Cauca y Narino -Sede Cali-, quedardan asi:

“CONDENASE al municipio de Santiago de Cali a pagar a los sefores
Juan Pablo Corrales Arenas y Marta Lucia Castro Arenas la suma de
CIENTO CINCUENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y DOS
MIL OCHOCIENTOS CINCO PESOS CON SESENTA Y UN CENTAVOS
($158'632.805.61) M/cte, a titulo de indemnizacién de perjuicios
materiales, en las modalidades de ano emergente y lucro cesante,

por el incumplimiento del contrato de consultoria SFEC-0024-97".

Segundo.- CONFIRMANSE, en lo demds, la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 20 de enero de 2005 por la Sala de Descongestion para los
Tribunales Administrativos del Valle del Cauca, Quindio, Cauca y Narino -
Sede Cali-.

Tercero.- Para el cumplimiento del fallo DESE aplicacion a lo dispuesto por los
articulos 177 y 178 del C.C.A.

Cuarto.- EXPIDANSE copias de esta sentencia, con destino a las partes, con
las precisiones establecidas por el articulo 115 del Cddigo de Procedimiento

Civil.

Quinto.- Sin condena en costas.
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Sexto.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



