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INTRODUCCION

La contratacion estatal es el instrumento idéneo para garantizar el servicio publico por
medio de la ejecucion de obras publicas o prestacidon de servicios para el beneficio de los
administrados bajo el Estado Social de Derecho. Es el instrumento, genuino para ejecutar
las politicas publicas y lograr la satisfaccion y realizacion efectiva de los derechos de los
ciudadanos. Asi, el Estado Social de Derecho consagrado dentro de la Constitucion
Politica debe procurar la materializacion de los derechos de los individuos y el respeto por

las garantias publicas.

El contrato estatal tiene, conforme a la jurisprudencia constitucional, unos principios
integradores en su régimen juridico en donde la autonomia de la voluntad debe responder
a la necesidad de satisfacer los intereses de la comunidad y a la prevalencia del interés
general sobre el particular. El Estatuto de Contratacion conformado por la Ley 80 de 1993
y Ley 1150 de 2007 con sus normas reglamentarias, al igual que la Ley Organica del
Presupuesto Nacional, constituyen los pilares legales de la contratacion publica en

Colombia.

La contrataciébn publica tiene como caracteristica fundamental que es reglada, y en
consecuencia, los servidores publicos encargados de adelantar los procesos de
contratacion y los particulares que aspiren a ser adjudicatarios de un contrato del Estado

deben someterse al imperio de la ley que gobierna la materia.

No en pocas oportunidades y dentro de la ejecucion del objeto contractual, en especial en
proyectos de infraestructura, se hace imperiosa la necesidad de ejecutar obras
adicionales o complementarias que inicialmente no fueron contempladas en los alcances
del objeto contractual. En otros casos, la exigencia y necesidades de las comunidades

afectadas con el proyecto obligan a darle mayor cobertura para responder a estas.

Como consecuencia de lo anterior, el contrato estatal algunas veces existiendo y estando

perfeccionado conforme al articulo 1500 y siguientes del Cddigo Civil, en concordancia



con los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, llega a un punto de inejecutabilidad por
falta de respaldo presupuestal sea que con anterioridad a la ejecucién del objeto
contractual no haya existido respaldo presupuestal previo o que, existiendo tal respaldo
en la vigencia fiscal correspondiente, el recurso fenecio por no utilizarlo dentro del término

previsto por la ley.

También se presenta la ejecucion de obras en donde se prestan servicios o0 se entregan
suministros al Estado por parte de los particulares en el marco de situaciones de hecho,
generadas por causas sobrevinientes a la ejecucion del contrato y por atender criterios de
satisfaccion de los servicios publicos en beneficio de la comunidad, presentandose en los

casos anteriores el denominado hecho cumplido de la administracion.

Bajo este marco surge el objetivo general de la presente investigacion, a saber, resolver
un interrogante central: ¢es posible el pago a favor del contratista-particular, de
obras, servicios o bienes adquiridos por el Estado cuando estas transacciones se

relacionan con un hecho cumplido?

De acuerdo con lo anterior, la siguiente investigacién persigue demostrar que el hecho
cumplido derivado de la ejecucion de un contrato estatal en si mismo, es una actuacién
antijuridica de la administracién. Sin embargo, pueden presentarse diversas posturas de
interpretacion que permiten o no la reparacion econdmica a favor del particular

involucrado.

En este orden, el primer objetivo especifico sera ubicar conceptualmente la figura del
hecho cumplido en sus diversas modalidades, dentro de la doctrina institucional de la
Hacienda Publica liderada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Luego de ello,
como punto indispensable, la ubicacién del citado hecho cumplido dentro del marco

Constitucional, para fijar los alcances de responsabilidad del Estado de cara a este.

10



Es importante registrar que el denominado hecho cumplido, desde el punto de vista
presupuestal, estd definido y castigado en la Ley Orgéanica del Presupuesto Nacional,
Decreto 111 de 1996, en su articulo 71.

De la misma manera el Cédigo Unico Disciplinario, Ley 734 de 2002, sefiala como falta
gravisima en el articulo 48, asumir compromisos sobre apropiaciones presupuestales
inexistentes o en exceso del saldo disponible de apropiacibn o que afecten vigencias

futuras sin contar con las autorizaciones pertinentes.

En principio se observa como la ley le prohibe al servidor publico contraer obligaciones sin
respaldo presupuestal, pero, de hecho, en repetidas ocasiones se infringen estas leyes y
es necesario ante la realidad plantear un tratamiento coherente de reconocimiento
patrimonial para el contratista que ha financiado la ejecucién de la prestacion, o de hecho,
le ha colaborado a la administracion con su patrimonio. De ahi surge la necesidad de
ubicar la figura del hecho cumplido dentro del concepto de gasto publico a la luz de las

normas constitucionales de cara a la ubicacién de la responsabilidad estatal.

Cumplido el primer objetivo, el segundo sera decantar, a partir de los hechos contenidos

L “ARTICULO 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberan

contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacién suficiente para
atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberan contar con registro presupuestal para que los recursos con él
financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este registro se debera indicar claramente el valor y el
plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos
actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en
exceso del saldo disponible, o sin la autorizacion previa del Confis o por quien éste delegue, para
comprometer vigencias futuras y la adquisicion de compromisos con cargo a los recursos del crédito
autorizados.

Para las modificaciones a las plantas de personal de los érganos que conforman el presupuesto general de la
Nacion, que impliquen incremento en los costos actuales, sera requisito esencial y previo la obtencion de un
certificado de viabilidad presupuestal, expedido por la direccion general del presupuesto nacional en que se
garantice la posibilidad de atender estas modificaciones.

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos preceptos creard responsabilidad personal y
pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones (L. 38/89, art. 86; L. 179/94, art. 49)”. COLOMBIA.
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 111 (15, enero, 1996). Por el cual se compilan la Ley 38 de
1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto. Diario
Oficial. Bogota D.C., 1996. no. 42692.
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en los fallos, la manera como la jurisprudencia nacional aborda el hecho cumplido. Es a
partir de este analisis, como se ubicaran las principales causas que originan el hecho
cumplido dentro de la contratacion de bienes y servicios del Estado. Para finalizar se
concretaran los titulos juridicos de imputacion de responsabilidad con los cuales los

jueces han fundamentado sus decisiones.

En este punto, para la presente investigacion es indispensable establecer frente al hecho
cumplido, por un lado, la existencia o no del dafio antijuridico de la administracion con el
estudio obligado de la clausula general de responsabilidad contenida en el articulo 90 de
la Constitucion Politica. Por otro lado, si la intervencion del contratista en el proceso de
acuerdo, financiacion y ejecucion de la obra, prestacion del servicio o entrega del
suministro sin mediar contrato o respaldo presupuestal es juridicamente licita o no.
Dependiendo del andlisis de responsabilidad que se derive, se establecera la fuente
primigenia de la obligacion en actos juridicos (el contrato o actos unilaterales), en hechos
juridicos con virtualidad para obligar (el ilicito civil), o en la teoria del enriquecimiento sin

causa.

En desarrollo de lo anterior, una vez determinada la fuente de la obligacién, si es un
incumplimiento contractual lo procedente es considerar la indemnizacion de perjuicios
como reparadora del dafio causado, pero si se trata de una actuacion de la administracion
por fuera del contrato no sera lo reclamado una indemnizacién sino una compensacion.
Para estos efectos, y frente al hecho cumplido, se deben fijar los criterios de
reconocimientos pecuniarios, bajo los criterios de justicia y equidad consagrados en el
articulo 1 de la Constitucion Politica y el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, previa
ponderacion de los principios de proporcionalidad, buena fe, la confianza legitima y la
continuidad del servicio frente a las actuaciones de los servidores publicos y el contratista

particular involucrado.

Finalmente, el tercer objetivo especifico de la investigacion serd establecer la procedencia
o0 no de reconocerle al contratista o particular lo invertido, y para acceder o no a tal
reconocimiento dependerd de la seleccion que se haga de fuente primigenia de la
obligacion partiendo de una seleccién del titulo juridico de imputabilidad de

responsabilidad del Estado, que se considere a partir de la situaciones de hecho que se
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examinen para finalizar con la propuesta de reparacion integral del dafio ocasionado.

El aporte de esta investigacion que sera de gran utilidad, es presentar la necesidad de
contar con unos parametros claros de fuente obligacional a cargo del Estado cuando se
trate de reparar un dafio de cara al hecho cumplido, y fijar el alcance y limites de las
condenas, por cuanto para las arcas del Estado tener claridad en estos aspectos por parte
de los falladores y de los ordenadores del gasto puede representar un ahorro importante
en las condenas a cargo de las entidades publicas o unos pardmetros de ahorro
presupuestal valiosos al momento de proponer formulas conciliatorias a la hora de
resolver conflictos de intereses dentro de los mecanismos de solucion de conflictos

permitidos por la ley.

Lo comun es que frente al hecho cumplido la administraciéon se paralice y que los
servidores publicos se nieguen, asi sea por via de conciliaciébn, a reconocerle al
contratista el rembolso de lo invertido en la ejecucién de la obra en la prestacién del
servicio o en la entrega del suministro, debido a las implicaciones disciplinarias, fiscales y
penales. Lo original de este proyecto de investigacion radica en aportar criterios para
despejar estas inquietudes y proponer los pardmetros dentro de los cuales se pueden
realizar dichos reconocimientos por via de conciliacion o transaccion, sin que el

reconocimiento implique responsabilidades adicionales a los funcionarios.

En principio, se debe advertir que al Estado no le estd permitido enriquecerse en
detrimento del patrimonio del particular que ha colaborado con la administraciéon
satisfaciendo una necesidad. Es asi, como el Consejo de Estado ha desarrollado una
linea jurisprudencial invocando la accién de enriquecimiento sin causa (actio in rem verso)
como instrumento procesal para que el afectado logre el reembolso de su inversion; pero
la misma Corporacién, para eventos similares, también ha admitido como accién procesal
la accion indemnizatoria contractual como accién principal, y como subsidiaria la citada
actio in rem verso. Cabe anotar que, dependiendo de la accién invocada, también ha
variado el alcance de las condenas. Lo descrito se constituye en la principal limitacion
para la investigacion, ya que las variadas y contradictorias posiciones de la jurisprudencia
conllevan a realizar un andlisis mas exhaustivo y profundo de cada fallo para poder

decantar con precision la ratio decidendi de estos, en los elementos que son relevantes
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para el presente trabajo.

La investigacion que se propone es juridica, con un alto componente normativo y
jurisprudencial, a partir de lo cual se pretende plantear una propuesta de interpretacion
estructurada histéricamente, por cuanto se revisaran fallos judiciales de diferentes épocas
para tener una vision general del asunto hasta la actualidad y en aplicaciéon de un método
analitico, finalizar con la presentacion de la propuesta de la fuente obligacional
procedente de reconocimientos a los contratistas y/o particulares que ejecuten
prestaciones a favor del Estado dandole una dimensién propositiva bajo la existencia de

un hecho cumplido.
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1. CONCEPTUALIZACION DEL HECHO CUMPLIDO

1.1 HECHO CUMPLIDO A PARTIR DE LA DEFINICION DE GASTO PUBLICO EN
COLOMBIA

Siendo los dos pilares fundamentales de este estudio establecer la procedencia o no de
los posibles reconocimientos econémicos a titulo de compensacion econémica y/o a titulo
indemnizatorio, cuando se trata del pago de “hechos cumplidos”, lo primero es retomar el

marco normativo aplicable.

El denominado hecho cumplido es el concepto negativo de los principios del gasto
publico, el cual desde la Constitucion Politica esta previsto en los articulos 151, 342 y 345,
en el sentido que no podra haber ninglin gasto publico que no haya sido decretado por el
Congreso, las Asambleas Departamentales, Concejos Distritales o Municipales. En virtud
de esto, el Decreto 111 del 15 de enero de 1996, establece como principios del sistema
presupuestal colombiano, la planificacion?, la anualidad®, la universalidad®, la unidad de
caja’, la programacion integral®, la especializacion’, la inembargabilidad®, la coherencia

macroeconémica’ y la homeostasis'®, siendo todos de indispensable cumplimiento.

2 “ARTICULO 13. Planificacion. El presupuesto general de la Nacion deberd guardar concordancia con los

contenidos del plan nacional de desarrollo, del plan nacional de inversiones, del plan financiero y del plan
operativo anual de inversiones (L. 38/89, art. 9% L. 179/94, art. 5°)”. Ibid.

# “ARTICULO 14. Anualidad. El afio fiscal comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre de cada afio.
Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio fiscal
que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacién no afectados por compromisos caducaran sin
excepcion (L. 38/89, art. 10)”. Ibid.

4 “ARTICULO 15. Universalidad. El presupuesto contendra la totalidad de los gastos publicos que se espere
realizar durante la vigencia fiscal respectiva. En consecuencia ninguna autoridad podra efectuar gastos
publicos, erogaciones con cargo al tesoro o transferir crédito alguno, que no figuren en el presupuesto (L.
38/89, art. 11; L. 179/94, art. 55, inc. 3% L. 225/95, art. 22)”. Ibid.

® “ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el
pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

PARAGRAFO 1° Los excedentes financieros de los establecimientos publicos del orden nacional son
propiedad de la Nacién. El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes, determinara la cuantia
gue hara parte de los recursos de capital del presupuesto nacional, fijara la fecha de su consignacién en la
direccion del tesoro nacional y asignara por lo menos el 20% al establecimiento publico que haya generado
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De lo anterior, se advierte que los servidores publicos que ejercen funciones de
ordenadores del gasto deben verificar y cumplir con los requisitos presupuestales
previstos en la Constitucion Politica, la Ley Organica del Presupuesto y la Ley Anual de
Presupuesto que se expide para cada vigencia fiscal y contempla los gastos de inversiéon
y de funcionamiento de las entidades a nivel nacional y lo respectivo ocurre a nivel
territorial. Siendo este el marco normativo presupuestal también recogido por la Ley 80
de 1993 o Estatuto Contractual, cuando en el numeral 6 del articulo 25, obliga a los

servidores publicos a contar con las partidas presupuestales necesarias y previas a la

dicho excedente. Se exceptian de esta norma los establecimientos publicos que administran contribuciones
parafiscales.

PARAGRAFO 2° Los rendimientos financieros de los establecimientos publicos provenientes de la inversion
de los recursos originados en los aportes de la Nacién, deben ser consignados en la direccion del tesoro
nacional, en la fecha que indiquen los reglamentos de la presente ley.

Exceptlanse los obtenidos con los recursos recibidos por los 6rganos de prevision y seguridad social, para el
pago de prestaciones sociales de caracter econémico (L. 38/89, art. 12; L. 179/94, art. 55, incs. 3, 8°y 18; L.
225/95, art. 5°)”. Ibid.

® “ARTICULO 17. Programacion integral. Todo programa presupuestal debera contemplar simultdneamente
los gastos de inversion y de funcionamiento que las exigencias técnicas y administrativas demanden como
necesarios para su ejecucion y operacion, de conformidad con los procedimientos y normas legales vigentes.

PARAGRAFO. El programa presupuestal incluye las obras complementarias que garanticen su cabal
ejecucion (L. 38/89, art. 13)". Ibid.

" “ARTICULO 18. Especializacion. Las apropiaciones deben referirse en cada 6rgano de la administracion a
su objeto y funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el cual fueron programadas (L. 38/89,
art. 14; L. 179/94, art. 55, inc. 3°)”. Ibid.

8 “ARTICULO 19. Inembargabilidad. Reglamentado por el Decreto Nacional 1101 de 2007. Son
inembargables las rentas incorporadas en el presupuesto general de la Nacion, asi como los bienes y
derechos de los 6rganos que lo conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los 6rganos respectivos, dentro de los plazos
establecidos para ello, y respetaran en su integridad los derechos reconocidos a terceros en estas sentencias.
Se incluyen en esta prohibicién las cesiones y participaciones de que trata el capitulo 4° del titulo XII de la
Constitucion Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar 6rdenes de embargo cuando no se ajusten a lo
dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta (L. 38/89, art. 16; L. 179/94, arts. 6°, 55, inc. 3°)".
Ibid.

® “ARTICULO 20. Coherencia macroeconémica. El presupuesto debe ser compatible con las metas
macroeconomicas fijadas por el gobierno en coordinacion con la Junta Directiva del Banco de la Republica (L.
179/94, art. 7°)”. Ibid.

10 “ARTICULO 21. Homedstasis presupuestal. El crecimiento real del presupuesto de rentas incluida la
totalidad de los créditos adicionales de cualquier naturaleza, deberan guardar congruencia con el crecimiento
de la economia, de tal manera que no genere desequilibrio macroeconémico (L. 179/94, art. 8°)”. Ibid.
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apertura de los procesos de seleccion contractual con el objetivo de celebrar un contrato
estatal. Asi mismo, el numeral 13 del articulo en comento, impone la obligacion de las
entidades de constituir las reservas necesarias de estimativo de los ajustes que pueden
resultar de las actualizaciones de precios; y el numeral 14 del mismo articulo, también
sefiala la inclusién de partidas presupuestales globales para cubrir la mora en el pago de
obligaciones o en el pago generado por revision de precios.

Asi las cosas, en principio el hecho cumplido concebido como la ejecucién de
prestaciones de particulares-contratistas a favor del Estado, sin respaldo presupuestal y
que luego se pretende legalizar utilizando cualquier mecanismo para obtener su pago, es
una préctica ilegal y asi lo sefiala expresamente el articulo 71 del decreto 111 de 1996™,
en donde se indica claramente que cualquier compromiso que se adquiera sin el lleno de
los requisitos presupuestales creara responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de

quién asuma estas obligaciones.

Es de sefialar, que también se convierte en hecho cumplido cuando se desborda el
periodo de ejecucion de la obligacion contractual de las vigencias presupuestales
registradas, y contenidas en la reserva de caja y de apropiacion*?. Con frecuencia el bien
0 servicio o el acta de obra o de costos no se recibe dentro de la vigencia fiscal
correspondiente a la fecha de expedicién del registro presupuestal el cual expira a 31 de

diciembre del afio respectivo, y pese a que el contrato en plazo se esta ejecutando, no es

™ Ver Supra, 1.

12 “xARTICULO 89. Las apropiaciones incluidas en el presupuesto general de la Nacion, son autorizaciones

maximas de gasto que el Congreso aprueba para ser ejecutadas o comprometidas durante la vigencia fiscal
respectiva.

Después del 31 de diciembre de cada afio estas autorizaciones expiran y, en consecuencia, no podran
comprometerse, adicionarse, transferirse, ni contracreditarse.

Al cierre de la vigencia fiscal cada 6rgano constituira las reservas presupuestales con los compromisos que al
31 de diciembre no se hayan cumplido, siempre y cuando estén legalmente contraidos y desarrollen el objeto
de la apropiacion. Las reservas presupuestales solo podran utilizarse para cancelar los compromisos que les
dieron origen.

Igualmente, cada 6rgano constituirqd al 31 de diciembre del afio cuentas por pagar con las obligaciones
correspondientes a los anticipos pactados en los contratos y a la entrega de bienes y servicios.

El Gobierno Nacional establecera los requisitos y plazos que se deben observar para el cumplimiento del
presente articulo (L. 38/89, art. 72; L. 179/94, art. 38; L. 225/95, art. 8°)". Ibid.

17



posible cancelar obligaciones causadas en la vigencia fiscal anterior, con cargo a la
vigencia fiscal en ejecucion. Con frecuencia, en las entidades publicas se presente esta
situacion de hecho y que finalmente las obligaciones causadas se queden sin respaldo
presupuestal para pagar el compromiso por cuanto el recurso presupuestal fenecio,
quedando esta situacion de cara al hecho cumplido al pretender su pago y qué decir, del
caso en que el funcionario ordena gasto sin contar con respaldo presupuestal y cuando
tampoco cuenta con respaldo documental-contrato.

No es posible referirse a este punto sin retomar el concepto de vigencia expirada, No.
14615 del Ministerio de Hacienda de 3 de junio de 2010, en donde retomé un fallo de la
Corte Suprema de Justicia de marzo 26 de 1958: “[...] s6lo seria posible cancelar aquellos
compromisos originados en vigencias fiscales anteriores con cargo al presupuesto

vigente, que en su oportunidad se adquirieron con las formalidades legales y contaron con

apropiacién presupuestal [...]"".

Por su parte el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, conforme al Concepto 1-2010-
007277 de marzo 9 de 2010, reitero:

Cualquier afectacion de las apropiaciones presupuestales debe ajustarse al
cumplimiento de los requisitos exigidos con el propdsito de prevenir que no sean
excedidos esos limites de gasto y, asi mismo, que exista certeza suficiente sobre los
recursos con los cuales la Administracion podra atender de manera cumplida sus
obligaciones, lo cual significa que dichos valores deben ser identificados, en el
registro presupuestal que se expida para el efecto, por el funcionario competente, de
modo que a través del registro presupuestal se perfecciona el compromiso y se
afecta en forma definitiva la apropiacion.

L.

En el caso que no se hubiere constituido la reserva presupuestal y que la entidad
haya recibido el bien o el servicio pactado, la Ley 1365 de 2009, dispone:

“Articulo 81. Sin perjuicio de la responsabilidad fiscal y disciplinaria a que haya
lugar, cuando en vigencias anteriores no se haya realizado el pago de obligaciones
adquiridas con las formalidades previstas en el Estatuto Organico del Presupuesto y
demas normas que regulan la materia, y sobre los mismos no se haya constituido la

3 COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Conceptos Juridicos Presupuestales.
Bogota D.C.: El Ministerio, 2011. p. 16.
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reserva presupuestal o la cuenta por pagar correspondiente, se podra crear el rubro
‘Pasivos Exigibles — Vigencias Expiradas’ y con cargo a este, ordenar el pago. (...)

En todo caso, el jefe del érgano respectivo certificara previamente el cumplimiento de
los requisitos sefialados en este articulo”.

[.]

Sobre el pago de obligaciones de vigencias anteriores, esta Direccion ha sostenido:

“(...) las normas de caracter presupuestal han previsto los mecanismos que deben
observar los drganos de la administracion para cancelar los compromisos durante la
vigencia fiscal en la cual se contraen o durante la inmediatamente siguiente,
prohibiéndose ademas tramitar o legalizar actos administrativos que afecten el
Presupuesto cuando no relina los requisitos legales o se configuren como hechos
cumplidos.

Por otra parte, es de observar que la Administracion no puede enriquecerse sin
causa; con respecto de esta figura, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de
marzo 26 de 1958 manifestd: “El enriquecimiento injusto se produce toda vez que un
patrimonio reciba un aumento a expensas de otro, sin causa que lo justifique.

El enriguecimiento sin causa debe reunir tres elementos conjuntos:
a) Un enriquecimiento o aumento de un patrimonio.
b) Un empobrecimiento correlativo, y

¢) Que el enriquecimiento se haya realizado sin causa, es decir, sin fundamento
juridico (...)

Asi las cosas, y atendiendo a que la Administracion Publica no se puede eximir de
las obligaciones que legalmente contrajo, (las cuales deben corresponder a las
fuentes de gasto establecidas en el articulo 346 de la Constitucion Politica); en
concepto de esta Direccién, s6lo seria posible cancelar aquellos compromisos
originados en vigencias fiscales anteriores con cargo al presupuesto vigente, que en
su oportunidad se adquirieron con las formalidades legales y contaron con
apropiacioén presupuestal disponible o sin comprometer que las amparaba [...]".

L.

Asi, en el evento que no se hayan cumplido con todos los requisitos legales, seria
necesario adelantar los tramites conducentes a crear el titulo juridico valido, en los
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términos de los articulos 346 de la Constitucién Politica y 38 del Estatuto Organico
del Presupuesto™.

En este mismo sentido el Ministerio de Hacienda ha absuelto consultas sobre el hecho

cumplido presupuestal de la siguiente forma:

Asi, cualquier afectacién de las apropiaciones presupuestales debe ajustarse al
cumplimiento de los requisitos exigidos con el propésito de prevenir que no sean
excedidos esos limites de gasto y, asi mismo, que exista certeza suficiente sobre los
recursos con los cuales la Administracion podra atender de manera cumplida sus
obligaciones, lo cual significa que dichos valores deben ser identificados, en el
registro presupuestal que se expida para el efecto, por el funcionario competente, de
modo que a través del registro presupuestal se perfecciona el compromiso y se
afecta en forma definitiva la apropiacion.

[..]

Asi, se observa entonces que las normas de caracter presupuestal han previsto los
mecanismos que deben observar los érganos de la administracién para cancelar los
compromisos durante la vigencia fiscal en la cual se contraen, prohibiéndose ademas
tramitar o legalizar actos administrativos que afecten el Presupuesto cuando no
rednan los requisitos legales o se configuren como hechos cumplidos.

[.]

Por tanto, en concordancia con las hormas expuestas, el certificado de disponibilidad
presupuestal y su registro presupuestal, deben cumplirse antes de la realizaciéon de
la comision, por lo que en concepto de esta Direccién el caso planteado en la
comunicacién podria considerarse como un hecho cumplidol5.

Resulta bien ilustrativo para los fines propuestos, los conceptos enunciados anteriormente
para ubicar con claridad meridiana la figura del hecho cumplido. Es evidente, que el
maximo ente regulador de la hacienda publica en Colombia, recomienda que solo se
puede optar por el mecanismo de pago por medio de la vigencia expirada, cuando el
compromiso adquirido y no pagado dentro de la vigencia fiscal correspondiente cumplio
con todos los requisitos legales; y si por cualquier causa no se concreta el pago dentro de
la vigencia fiscal el procedimiento de pago es el establecido bajo la figura legal del

reconocimiento y tramite de la vigencia expirada. Por el contrario, si el compromiso

 Ibid., p. 14-16.

5 bid., p. 18-19.
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presupuestal se adquiri6 sin el lleno de los requisitos legales, solo es viable su
reconocimiento y pago encontrando un titulo juridico valido, que solo se puede crear de
las resultas de una reclamacion judicial, y es alli donde esta investigacion cobra especial
importancia. En otras palabras, en el evento del tramite de la vigencia expirada existe un
hecho cumplido, y también lo es cuando el pago de este queda supeditado a la existencia
del titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad del Estado valido.

En este sentido, la misma Ley Organica del Presupuesto consagra una sola excepcion al
pago de obligaciones sin respaldo presupuestal previo y es el que esta contemplado en lo
referente a los créditos judicialmente reconocidos®®. Se trata del gasto ejecutado contra el
rubro de sentencias y conciliaciones, contra el cual se pagan los fallos judiciales
(sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales), rubro este, que se le asigna a las
entidades publicas anualmente y que generalmente es deficitario frente al monto
condenado o conciliado en la vigencia fiscal inmediatamente anterior, siendo esta la Unica
posibilidad de pago de las prestaciones ejecutadas bajo la premisa de un hecho cumplido.
Es decir, debe mediar un fallo judicial que reconozca su pago y en la realidad es lo que
esta sucediendo, como mecanismo normal de pago en estos eventos (conciliacion,
sentencia) tal como se aprecia en la muestra jurisprudencial recogida y motivo de
comentario mas adelante, siendo el demandar y obtener un fallo a favor del contratista el
mecanismo que el mismo Estado legitima para reconocimientos econémicos generados

en el desconocimiento de las normas presupuestales y contractuales que rigen la materia.

En este sentido, se debe resaltar que por via de fallo judicial, sea sentencia, conciliacion o

laudo arbitral cuando se reconocen el pago de obras publicas, servicios ejecutados,

1 “ARTICULO 38. En el presupuesto de gastos sdélo se podran incluir apropiaciones que correspondan:

a) A créditos judicialmente reconocidos;

b) A gastos decretados conforme a la ley;

c) Las destinadas a dar cumplimiento a los planes y programas de desarrollo econémico y social y a las de
las obras publicas de que tratan los articulos 339 y 341 de la Constitucién Politica, que fueren aprobadas por
el Congreso Nacional, y

d) A las leyes que organizan la rama judicial, la rama legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la
Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye el Consejo Nacional Electoral, los ministerios, los
departamentos administrativos, los establecimientos publicos y la Policia Nacional, que constituyen titulo para
incluir en el presupuesto partidas para gastos de funcionamiento, inversion y servicio de la deuda publica (L.
38/89, art. 24; L. 179/94, arts 16, 55, inc. 1°y 4°, art. 71)". COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA.
Op. cit.
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suministros, etc., en realidad se esta modificando el presupuesto de inversion y gastos de
la Nacién o el ente territorial de que se trate. Algunas veces esto ocurre con un
desbordamiento del presupuesto anual de las entidades de una manera impactante para

las finanzas publicas.

Por esta razon, cobra vital importancia establecer si tales reconocimientos, en caso de
proceder, deben condenarse a titulo compensatorio o indemnizatorio por la importancia
econdmica frente al tesoro publico, ya que estos reconocimientos estan de frente contra
toda la normatividad de legalizacion del gasto publico y la planeacién prevista sobre el
mismo, en donde intervienen de manera directa los 6rganos legislativo y ejecutivo del
poder, y por tanto, el hecho cumplido en caso de que se considere reparar el presunto
dafio a favor de terceros de manera integral en los términos del articulo 90 de la
Constitucién Politica, no puede desbordar la planeacion de las finanzas publicas, porque

esto pone en peligro la estabilidad econdmica y social del pais.

De la muestra jurisprudencial seleccionada y a comentar en el capitulo siguiente, se
observan una serie de hechos en los cuales los ordenadores del gasto o representantes
de entidades publicas para cumplir con metas de gestion y ejecucién administrativa, o
garantizar la continuidad del servicio publico, por presiones la misma comunidad o de
usuarios, o por falta de planeacion en la contratacion, ordenan al particular la ejecucién de
unas prestaciones'’ cuyo pago se convierte en un problema institucional, que con
frecuencia cobijan varias administraciones y finalmente los servidores a cargo se niegan
al pago de las obligaciones contraidas por las implicaciones disciplinarias, fiscales,

patrimoniales y hasta penales que dichos reconocimientos puedan tener.

Es evidente que ante la existencia de un hecho cumplido el servidor publico a quién le

corresponda decidir su solicitud de pago queda entre el limite de la ilegalidad frente a la

= rasgo caracteristico de la obligacion es su objeto: deber de conducta determinada a cargo del deudor y
en beneficio del acreedor, técnicamente denominado prestaciéon. La prestacion puede consistir tanto en un
acto (positiva) como en una abstencién (negativa), proyectable aquel en la entrega de un bien o en la
atribucion de un derecho real sobre él por tradicion (dar, dare rem), o en un servicio (hacer). Igualmente, la
obligacion puede ser simple o compuesta, esta por que prevenga varios actos o abstenciones o por que exija
o prevenga la cooperacion de varias personas”. HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de Obligaciones.
3 ed. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 57.
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transparencia de los procesos, la continuidad del servicio publico, los derechos de los
particulares que han financiado con su propio patrimonio la entrega de una obra, un bien,
un servicio o un suministro a favor del Estado y con frecuencia dicho pago queda en el

limbo juridico.

En sintesis, el régimen presupuestal arroja el concepto del hecho cumplido cuando se
contraen las obligaciones sin el lleno pleno de los requisitos legales o habiéndolas
contraido con todos los requisitos, el pago no se tramita dentro de la vigencia fiscal
correspondiente. Entonces, dentro del primer evento referido se deben considerar como
las principales causas del hecho cumplido: cuando el contrato perfeccionado queda en
estado de inejecutabilidad por no contar con el registro de disponibilidad presupuestal
previo a la ejecucién del objeto contractual, cuando los particulares ejecutan obras, se
reciben servicios, suministro por parte del Estado de manera satisfactoria y no se pueden
cancelar precisamente por no contar con las partidas presupuestales suficientes y/o no
cuentan con documento alguno denominado contrato adicional o acta de reconocimiento,
concebidos previamente para estos efectos y con mayor razén existe hecho cumplido
cuando ni siquiera existe un contrato estatal, ni respaldo presupuestal para la prestacion

obtenida a favor del Estado.

Es importante para efectos de la ubicacion conceptual del hecho cumplido, considerar el
gasto publico como el eje central del manejo de los compromisos presupuestales en el
Estado.

Conforme a algunos postulados jurisprudenciales se establece que el gasto en toda
norma que los ordena y los decreta, es toda afectacién de recursos de una entidad

pablica®™.

Asi mismo, la jurisprudencia ha establecido que ‘...] el gasto publico son normas
mediante las cuales las corporaciones publicas autorizan erogaciones que pueden

hacerse con cargo al Tesoro. [...] establecido el gasto, para exigir su cumplimiento se

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion quinta. Sentencia de 11 de diciembre de 2002. Consejero
ponente: Dario Quifiones Pinilla.
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requiere que esté presupuestado, osea que inserto un gasto en el presupuesto es exigible

su cumplimiento™®.

En este estado definitorio es necesario recorrer algunas normas presupuestales

importantes tales como:

% El articulo 16 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Orgéanico del Presupuesto)?’, no
contempla ningun tipo de discrecionalidad en materia de apropiaciones que deben ser
atendidas con los recursos previstos en virtud del principio de unidad de caja, conforme
al articulo 39 del mismo Decreto.

% El presupuesto incluye: las leyes de gasto previas al proyecto de presupuesto segun la
disponibilidad de los recursos y prioridades del gobierno de turno y que correspondan

las funciones de los 6rganos nacionales y en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo® y el segundo componente del presupuesto, corresponde a los recursos de
la participacién de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacion (Sistema

General de Participaciones).

X3

%

El articulo 47 del Decreto 111 de 1996%, de acuerdo con el cual el Gobierno tiene la
posibilidad de priorizar las leyes de gasto para incluirlas en el presupuesto, pero esta

facultad esté limitada a la disponibilidad de recursos y a los principios presupuestales.

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 24 de agosto de 1998 (Rad. no. ACU-
405). Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.

2 ver Supra, 5.

*! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1450 (16, junio, 2011). Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo, 2010-2014. Diario Oficial. Bogota D.C., 2011. no. 48102.

22 «ARTICULO 47. Corresponde al gobierno preparar anualmente el proyecto de presupuesto general de la
Nacion con base en los anteproyectos que le presenten los drganos que conforman este presupuesto. El
gobierno tendra en cuenta la disponibilidad de recursos y los principios presupuestales para la determinacién
de los gastos que se pretendan incluir en el proyecto de presupuesto (L. 38/89, art. 27; L. 179/94, art. 20)".
COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Op. cit.
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< El articulo 46 del Decreto 111 de 1996, segin el cual se tiene disponibilidad de
disminuir partidas o porcentajes dentro de la ley de presupuesto no después de su
aprobacion.

7
0.0

El articulo 54 del Decreto 111 de 1996*, el cual dispone que si los ingresos
legalmente considerados no alcanzan para los gastos previstos, se debe tramitar un
proyecto de ley proponiendo nuevas fuentes de respaldo presupuestal o modificacién

de las existentes.

% El articulo 8 de la Ley 819 de 2003%, el cual presenta una advertencia de planeacion
que busca garantizar este principio en debida forma frente a las apropiaciones

presupuestales.

2 “ARTICULO 46. Cuando en el ejercicio fiscal anterior a aquel en el cual se prepara el proyecto de

presupuesto resultare un déficit fiscal, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico incluira forzosamente la
partida necesaria para saldarlo. La no inclusién de esta partida, ser4 motivo para que la comision respectiva
devuelva el proyecto.

Si los gastos excedieren el computo de las rentas y recursos de capital, el gobierno no solicitara apropiaciones
para los gastos que estime menos urgentes y, en cuanto fuere necesario, disminuird las partidas o los
porcentajes sefialados en leyes anteriores.

En el presupuesto deberan incluirse, cuando sea del caso, las asignaciones necesarias para atender el déficit
o las pérdidas del Banco de la Republica. El pago podra hacerse con titulos emitidos por el gobierno, en
condiciones de mercado, previa autorizacion de la Junta Directiva del Banco de la Republica (L. 38/89, art. 25;
L. 179/94, art. 19)". Ibid.

24 “ARTICULO 54. Si los ingresos legalmente autorizados no fueren suficientes para atender los gastos
proyectados, el gobierno, por conducto del Ministerio de Hacienda, mediante un proyecto de ley propondra los
mecanismos para la obtencion de nuevas rentas o la modificacion de las existentes que financien el monto de
los gastos contemplados.

En dicho proyecto se haran los ajustes al proyecto de presupuesto de rentas hasta por el monto de los gastos
desfinanciados (L. 179/94, art. 24)”. |bid.

% “ARTICULO 8°. Reglamentacion a la programacion presupuestal. La preparacion y elaboracion del
presupuesto general de la Nacién y el de las Entidades Territoriales, deberd sujetarse a los correspondientes
Marcos Fiscales de Mediano Plazo de manera que las apropiaciones presupuestales aprobadas por el
Congreso de la Republica, las Asambleas y los Concejos, puedan ejecutarse en su totalidad durante la
vigencia fiscal correspondiente.

En los eventos en que se encuentre en tramite una licitacion, concurso de méritos o cualquier otro proceso de
seleccidn del contratista con todos los requerimientos legales, incluida la disponibilidad presupuestal, y su
perfeccionamiento se efectle en la vigencia fiscal siguiente, se atendera con el presupuesto de esta Ultima
vigencia, previo el cumplimiento de los ajustes presupuestales correspondientes.

Paragrafo transitorio. Lo preceptuado en este articulo empezara a regir, una vez sea culminada la siguiente
transicion:
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% El articulo 68 del decreto 111 de 1996, el cual sefiala que todos los proyectos y
programas que conforman el presupuesto general de la Nacién no se pueden ejecutar
si no hay una evaluacién por parte de la entidad competente y registrado en el Banco
Nacional de Proyectos del Departamento Nacional de Planeacion, que ya ha sido

previamente analizado en el plan anual de inversiones.

% El articulo 84 del Decreto 111 de 1996, el cual prevé que solo en estados de
excepcion previstos en la Constitucion Politica de Colombia puede el Gobierno

Nacional modificar el presupuesto.

El treinta por ciento (30%) de las reservas del Presupuesto General de la Nacion y de las Entidades
Territoriales que se constituyan al cierre de la vigencia fiscal del 2004 se atenderan con cargo al presupuesto
del afio 2005. A su vez, el setenta por ciento (70%) de las reservas del Presupuesto General de la Nacién y de
las Entidades Territoriales que se constituyan al cierre de la vigencia fiscal de 2005 se atenderan con cargo al
presupuesto del afio 2006.

Para lo cual, el Gobierno Nacional y los Gobiernos Territoriales, respectivamente haran por decreto los ajustes
correspondientes”. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 819 (9, julio, 2003). Por la cual se
dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial. Bogot4 D.C., 2003. no. 45243.

% “ARTICULO 68. No se podra ejecutar ninglin programa o proyecto que haga parte del presupuesto general

de la Nacién hasta tanto se encuentren evaluados por el érgano competente y registrados en el banco
nacional de programas y proyectos.

Los drganos autorizados para cofinanciar, mencionados en la cobertura de esta ley organica, cofinanciaran
proyectos, a iniciativa directa de cualquier ciudadano, avalados por las entidades territoriales, ante los érganos
cofinanciadores o a través de aquellas.

Las entidades territoriales beneficiarias de estos recursos deberan tener garantizado el cumplimiento de sus
obligaciones correspondientes al servicio de la deuda y aportar lo que le corresponda.

Para entidades territoriales cuya poblacion sea inferior a 20.000 habitantes conforme al censo de poblacion de
1985, se podran utilizar mecanismos financieros alternativos para facilitar la cofinanciacion (L. 38/89, art. 31;
L. 179/94, art. 23; L. 225/95, art. 33)”. COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Op. cit.

2T “ARTICULO 85. El Departamento Nacional de Planeacién y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-
direccion general del presupuesto nacional, elaboraran conjuntamente para su presentacion al Conpes la
distribucion de los excedentes financieros de los establecimientos publicos del orden nacional y de las
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta con el régimen de aquéllas.

De los excedentes financieros, distribuidos por el Conpes a la Nacion, el gobierno sélo podra incorporar al
presupuesto un monto que no supere el 1% del presupuesto vigente. En los demas casos, el gobierno hara
los ajustes presupuestales necesarios para darle cumplimiento a la distribucién de los recursos a que se
refiere el inciso anterior. También los hara una vez determinado el excedente financiero de la Nacion.

Cuando los excedentes destinados por el Conpes a la Nacién superen el 1% del presupuesto vigente, su
incorporacion al presupuesto se hara por ley de la Republica (L. 179/94, art. 21; L. 225/95, art. 21)”. Ibid.
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De las citadas disposiciones es féacil inferir que el asunto del gasto no es un tema
discrecional, que esta ligado fuertemente al principio de planeacion y de legalidad,
imponiéndole al gobierno que de ninguna manera pueda salirse en la ejecucion anual del
presupuesto de lo aprobado y previsto en las leyes y mucho menos podria hacerlo un
ordenador de gasto. La programacion presupuestal del Estado es un asunto vital para la
supervivencia del mismo. Esta ley que, conforme a la Constitucion Politica de Colombia,
es de mayor jerarquia, por eso la denomina Orgéanica del Presupuesto, lo que busca es
preservar precisamente la estabilidad econémica del pais y con frecuencia la rama
jurisdiccional, por medio de sus jueces, adopta decisiones, que sin bien corresponden a la
interpretacion valida de figuras juridicas, no se avienen con la organizacion econémica de
las arcas estatales. Como ejemplos claros encontramos las demandas de reliquidacion en
materia pensional que desbordan los topes que la misma ley consagra, la aceptacion de
liquidacion de indemnizaciones contra el Estado, con la adopcién de figuras propias de la
banca vr. gr. capitalizacion de intereses, acogiendo dictAmenes de peritos, auxiliares de la

justicia que rinden conceptos aplicando formulas liquidatorias de intereses compuestos.

Precisamente, y ante la presentacion del hecho cumplido en materia contractual donde se
presenta un importante indice de condenas contra el Estado, las altas corporaciones han
aceptado la procedencia de estas reclamaciones y han dado disimiles interpretaciones

con repercusién econdmica directa a las arcas de la tesoreria de la Nacion.

El estudio jurisprudencial que en este trabajo se presenta llevard a contestar un
interrogante fundamental: ¢es posible el pago a favor del contratista-particular, de obras,
servicios o0 bienes adquiridos por el Estado cuando estas transacciones se relacionan con

un hecho cumplido?

Con el objeto de responder este interrogante se hard un breve recuento de la evolucion

historica del asunto.
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1.2 MARCO HISTORICO DEL HECHO CUMPLIDO PRESUPUESTAL EN MATERIA DE
CONTRATACION CON EL DECRETO 222 DE 1984, LA LEY 80 DE 1993 Y LA LEY 1150
DE 2007

Para dilucidar este punto, es necesario precisamente revisar el tratamiento
jurisprudencial dado al documento denominado “el registro presupuestal’® de cara a las

solemnidades contractuales y al perfeccionamientos de los contratos en sus dos etapas.

En una primera etapa la jurisprudencia estableci6 los siguientes parametros:

Con esta perspectiva, el articulo 39 de la ley 80, al ocuparse de la forma del contrato
estatal, establecié que los contratos que celebren las entidades estatales “constaran
por escrito” (contrato litteris: Ex nudo pacto actio non nascitur, nuda pactio
obligationem non parit del derecho romano, regla diametralmente opuesta a la del
derecho civil moderno). La forma como se materializa el vinculo juridico es pues
escrita, s6lo que las formalidades plenas estan determinadas en funcién de la
cuantia (par. Art. 39 ley 80 y art. 25 decreto 679 de 1994). Coherente y armonico con
este precepto, el articulo 41 de la ley 80 de 1993 revistié a la forma escrita de un
valor ad solemnitatem o ad substantiam actus o ad esentiam (forma dat esse rei), al
predicar que el acto o negocio juridico s6lo nace a la vida juridica cuando adopta esa
forma obligatoria, se trata de una solemnidad esencial para su existencia juridica de
rigurosa observancia, que constituye una restriccion positiva a la expresion de la
voluntad. Sin embargo, tal y como ya lo advirti6 la Sala en oportunidad precedente, el
articulo 41 de la ley 80 de 1993, fue modificado por el articulo 49 de la ley 179 de
1994, que a su vez modifico el articulo 86 de la ley 38 de 1989, organica o normativa
del presupuesto general de la Nacién.

[.]

Es preciso subrayar que el articulo 41 de la ley 80 de 1993 distingue entre
perfeccionamiento y ejecucion, de modo que por virtud de este mandato legal si un
contrato no esta perfeccionado no es ejecutable. Por ministerio de la ley, entonces,
en el derecho colombiano el contrato estatal es solemne o formal (art. 1500 del
Cédigo Civil) y no consensual. Su perfeccionamiento solo tiene lugar mediante el
lleno de la forma escrita prevista por la ley 80 y el registro presupuestal ordenado por
las normas organicas de presupuesto; la manifestacién de la voluntad se sujeta a un
modelo preestablecido por el legislador, el cual constituye la fisonomia del negocio
juridico. O lo que es igual, sin el lleno de estos requisitos los contratos estatales no
quedan perfeccionados y por tanto no pueden ser ejecutados. No basta, entonces, el
simple acuerdo de voluntades sino que es preciso que la expresion del

2 «psi, el registro presupuestal, que consiste en la certificacion de apropiacion de presupuesto con destino al

cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del contrato; es un instrumento a través del cual se busca
prevenir erogaciones que superen el monto autorizado en el correspondiente presupuesto, con el objeto de
evitar que los recursos destinados a la financiacién de un determinado compromiso se desvien a otro fin”.
COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 28 de septiembre de 2006 (Exp. 15307).
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.
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consentimiento se haga a través de ese canal previsto por la ley: debe constar por
escrito y debe contar con el respectivo registro presupuestal y la inobservancia de
esas solemnidades especiales “impide el nacimiento de cualquier efecto contractual’,
y por lo mismo carece de relevancia juridica al quedar por fuera del derecho. La
legislacion es, pues, clara en impedir la consolidacién de los efectos de un negocio
juridico que no se avenga a este cauce legal, al exigir que las partes han de elevarlo
a escrito y contar con el registro presupuestal. En otras palabras, el contrato
Unicamente existe, una vez se satisface el requerimiento de la forma documental y
su registro presupuestal, que de no cumplirse priva de efectos juridicos al acuerdo de
voluntades y, por lo mismo, no puede entrar a ejecutarse. En suma, la contratacion
estatal verbal estd, pues, excluida, prohibida o proscrita en nuestro ordenamiento
juridico.

[...]

Si los contratos estatales son solemnes, a términos de los articulos 39 y 41 de la ley
80y 49 de la ley 179 de 1994 (art. 71 del Decreto ley 111 de 1996), ha de estarse a
lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 998 del Codigo de Comercio -aplicable
a los negocios juridicos estatales por expresa remisién del inciso primero de los
articulos 13 y 40 de la ley 80 y del articulo 8 del decreto 679 de 1994-conforme al
cual: “Serd inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacién del acto o contrato”. La
ausencia de estas precisas exigencias legislativas en la contratacion estatal ocasiona
la inexistencia del negocio juridico, pues esa es la manera como el legislador ha
previsto para manifestar validamente el consentimiento (forma dat esse rei). Por lo
demas, la ratificacién expresa posterior que permite la ley (inc. 1 art. 898 C.Co.)
dando cumplimiento a las solemnidades pertinentes, perfecciona el acto inexistente
tan solo en la fecha de tal ratificacién y no constituye una habilitacién para normalizar
o subsanar lo que comunmente se denominan “hechos cumplidos”, mediante el acta
de liquidacion, al tratarse de supuestos surgidos por fuera del marco del contrato, o
lo que es igual, extracontractuales®.

En una segunda etapa la jurisprudencia corrigié la anterior posicion en los siguientes

términos:

A diferencia de lo dispuesto en el Decreto Ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993 regul6
el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significacién
gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso que: “Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso segundo regulo,
en forma independiente, las condiciones para su ejecucion, asi: “Para la ejecucion se
requerira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del
presupuesto.”

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 5 de octubre de 2005 (Rad. no. AP-
01588). Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.
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De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el
perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los elementos
esenciales del correspondiente negocio juridico, definidos por el legislador como el:
“acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion” (elementos sustanciales) y también
que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la esencia del contrato).

El Consejo de Estado en varias providencias al evaluar los cambios introducidos por
la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucion del contrato estatal, afirmé que
este nace a la vida juridica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer
inciso del articulo 41, a pesar de que no se hayan cumplido los requisitos necesarios
para su ejecucién, tales como el relativo al registro presupuestal.

Sin embargo, la anterior posicion fue modificada por la Sala en providencias
proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000, en el que se afirmé que el
registro presupuestal era un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el
articulo 71 del Estatuto Orgénico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996.

En reciente providencia, la Sala retomé la posicion asumida antes del precitado auto
de 2000 y advirti6 que la condicidn relativa al registro presupuestal, no es una
condicioén de existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento”, porque es un
requisito necesario para su ejecuciénso.

En una elemental conclusion derivada de las jurisprudencias antagénicas citadas, se

evidencia que en una primera etapa habia claridad en los articulos 25, 46* y 51% del

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 7 de junio de 2007 (Exp. 14669).
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

81 «ARTICULO 25. DE LOS REQUISITOS - <DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>.
Salvo disposicion legal en contrario, la celebracion de contratos escritos, administrativos y de derecho privado
de la administracion, se sometera a los siguientes requisitos:

a. Presentacion por el oferente del paz y salvo por concepto de impuestos sobre la renta y complementarios,
desde el momento de formular la propuesta;

b. Licitacién o concurso de méritos;

c. Registro presupuestal;

d. Constitucion y aprobacion de garantias;

e. Concepto del Consejo de Ministros;

f. Firma del Presidente de la Republica;

g. Revisién del Consejo de Estado;

h. Publicacion en el Diario Oficial, y pago de los derechos de timbre.

PARAGRAFO. Es entendido que ademas de los requisitos previstos en este articulo deberan cumplirse los
especiales que se sefialen para determinados contratos”. COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA.
Decreto 222 (2, febrero, 1983). Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 1983. no. 36189.

82 “ARTICULO 46. DEL REGISTRO PRESUPUESTAL - <DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80
DE 1993>. Los contratos a que se refiere el presente estatuto estardn sujetos al respectivo registro
presupuestal, operacion que se cumplira una vez suscrito el contrato por las divisiones y secciones delegadas
de la Direccion General de Presupuesto, o por los funcionarios encargados de la ejecucién presupuestal,
segun el caso, para lo cual se deberan verificar exclusivamente:
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Decreto 222 de 1983, que el perfeccionamiento del contrato operaba con el registro
presupuestal, en lo que coincidié con el entonces articulo 39 del Decreto 150 de 1976 y
ante la nueva redaccién del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, se desataron las dos
interpretaciones en donde, en primera instancia, se consideré que el registro presupuestal
perfeccionaba el contrato estatal, y posteriormente, la jurisprudencia rectificé la posicion

considerando éste como un requisito de ejecucion.

Estableciendo unas consecuencias diferentes frente al hecho cumplido presupuestal, ya
que en la primera etapa, de no considerarse perfeccionado el contrato, sin el lleno de este

requisito necesariamente seria inexistente.

Mientras que en la segunda etapa, se dio clara viabilidad a otorgarle efectos juridicos a un
documento denominado contrato al simplemente elevar el acuerdo de voluntades a una

solemnidad escrita, y de esta manera considerar perfeccionado el contrato.

Por lo que en la etapa anteriormente mencionada, eminentemente civilista derivada de los
postulados del derecho privado que gobierna la relacién entre particulares, triunfé frente a
una posicion de derecho publico, que debe gobernar las relaciones entre el Estado y los
particulares, y en donde el contrato estatal debe ser el principal instrumento por medio del

cual se debe proveer en debida forma unos bienes y servicios a los administrados dentro

1. Que en el presupuesto de apropiaciones del afio fiscal correspondiente existen partidas a las cuales se
pueda imputar el gasto que se proyecte realizar dentro de esa vigencia.

Las partidas que deben cubrirse con fondos provenientes de empréstitos, s6lo podran afectarse cuando el
contrato de crédito estuviera perfeccionado y sus recursos disponibles.

2. Que las partidas presupuestales con las cuales debe cubrirse el valor del contrato, en la respectiva vigencia
fiscal, estén libres de compromisos en cuantia suficiente para atender la obligacién originada en el contrato
proyectado.

Hecho el registro, las partidas presupuestales correspondientes sélo pueden destinarse al cumplimiento del
contrato para el cual se afectaron, a menos que las mismas queden libres de los compromisos en él
originados”. Ibid.

% “ARTICULO 51. DEL PERFECCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS - <DEROGADO POR EL ARTICULO
81 DE LA LEY 80 DE 1993>. Salvo disposicidn en contrario, los contratos a los cuales se refiere este estatuto
se en tienden perfeccionados con la ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado que los declare
ajustados a la ley; si no requieren revision del Consejo de Estado, con la aprobacion de las fianzas de que
trata el inciso primero del articulo 48; y si no requieren constitucion de fianzas, con el correspondiente registro
presupuestos, si hay lugar a él, o una vez suscritos”. Ibid.

% Ver Supra, 29.
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de los principios constitucionales mas genuinos de la hacienda publica y el gasto publico
en general. Dicho de otra manera, si se hubiese realizado un estricto razonamiento de
aplicacion normativa, la Ley Orgénica del Presupuesto debid primar en su aplicacién al
estatuto contractual frente al perfeccionamiento del contrato toda vez que la Ley Organica,
segun el articulo 151 de la Constitucion Politica. es de mayor jerarquia que la Ley
Estatutaria de Contratacion®.

No obstante, siendo esta la posicion final del Consejo de Estado, lo que resta por
determinar es la repercusion de esta frente al hecho cumplido presupuestal.
Indudablemente la situacién irregular generada por la adquisicibn de compromisos sin
respaldo presupuestal pero amparado por un contrato perfeccionado (acuerdo de
voluntades) se le otorgoé el privilegio de tener consecuencias juridicas para las partes y la
posibilidad de reclamar judicialmente por quién se vea afectado por el ho pago derivado
de un contrato en estado de inejecutabilidad, y también surge la obligacién de establecer
la viabilidad y éxito de adelantar una reclamacion econémica por parte de quien en unién
con la administracion ejecuta una prestacion a favor de la administracion en una tipica via
de hecho, sin que exista documento denominado contrato y menos aun respaldo

presupuestal.

Como consecuencia de lo anterior, es necesario ubicar estas dos circunstancias

generadoras del hecho cumplido dentro del marco constitucional

1.3 EL HECHO CUMPLIDO DENTRO DEL MARCO CONSTITUCIONAL DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Se debe establecer la carga obligacional dentro de un contrato estatal, en términos de
responsabilidad del Estado contratante representado en el ordenador de gasto y el

particular contratista, cuando el contrato se vuelve inejecutable por razones

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-337 de 19 de agosto de 1993. Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa.
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presupuestales o ni siquiera existe contrato perfeccionado, y sin embargo, la prestacion
del contrato se ejecuta.

Para el Estado contratante, la responsabilidad administrativa en los términos del articulo
90 de la Constitucion Politica, se centra en establecer si se presenté una responsabilidad
subjetiva en cabeza del servidor publico ordenador del gasto, por no adelantar las
diligencias presupuestales previas y requeridas a la ejecucion de la prestacion y la
responsabilidad del particular al no esperar el cumplimiento de las gestiones
presupuestales antes de comenzar a ejecutar el objeto del contrato, o si se trata de una
simple responsabilidad de caracter antijuridico pero sin que medie un juicio de valor como
incumplimiento en términos de dolo o culpa. En otras palabras, si se trata de una
actuacion antijuridica del Estado pero sin falla de servicio sino con una responsabilidad de

caracter objetivo mas no subjetivo.

Para poder dilucidar el titulo de responsabilidad aplicable para viabilizar el reconocimiento
del hecho cumplido, es indispensable retomar los conceptos de responsabilidad del

Estado colombiano, frente a la Constitucion Politica de la siguiente manera:

Debemos partir de la interpretacion fijada por la Corte Constitucional cuando reviso la
constitucionalidad del articulo 50 (de manera parcial) de la Ley 80 de 1993, en la
Sentencia C-333 de agosto 1 de 1996%.

Conforme a los lineamientos constitucionales, el articulo 90 de la Constitucién Politica
consagra un Régimen General de responsabilidad patrimonial a cargo del Estado,
comprendiendo las tres clases de responsabilidad patrimonial, a saber: la contractual, la
extracontractual y la precontractual. Ademas establece que el dafio antijuridico es el
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. Todo ello, en
armonia con los principios constitucionales del Estado Social de Derecho en la
salvaguarda que le corresponde al estado de las libertades y derechos de los particulares

frente al actuar de la administracion. El actuar de la administracion en algunas

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 de 1 de agosto de 1996. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.
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oportunidades se ampara en un resultado normal y legitimo del ejercicio de actividades
publicas con independencia del hecho que el actuar del agente del Estado sea a titulo
culposo o ilicito.

Es un régimen objetivo donde el Estado debe responder por los perjuicios antijuridicos
que una vez causados e imputables a él origina un traslado patrimonial del Estado al
patrimonio del perjudicado en donde debe existir un titulo que permita atribuir al agente

una accion o una omision.

Para el caso especifico de la jurisprudencia en comento, se demando el articulo 50 de la
Ley 80, que preceptia lo siguiente: “Las entidades responderan por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen
perjuicio a sus contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucién patrimonial
gue se ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados

de percibir por el contratista”.

El argumento central de la demanda, fue que la norma demandada violaba el articulo 90
de la Constitucién, por cuanto alli se establece que el fundamento de la responsabilidad
del Estado es el dafio antijuridico, entendido como el perjuicio causado a una persona que
no tiene la obligaciéon de soportarlo, por lo cual la responsabilidad "[...] no depende de la
legitimidad de la conducta que despliegue el agente del Estado sino de la existencia de un
dafo antijuridico imputable al Estado". Y la norma acusada parte de "[...] las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones, lo cual implica que se parte del comportamiento de la
entidad publica, pero no del dafio antijuridico™’. Por esta razén se viola el articulo 90 de la
Carta, ya que la norma demandada deja de lado regimenes de responsabilidad como el
del dafio especial, en el cual se presenta un dafio antijuridico, mas no una actuacion

antijuridica del Estado.

La Corte Constitucional, al analizar de fondo la responsabilidad patrimonial del Estado,
advierte que antes de la Constitucion de 1991, no existia en Colombia un régimen de

responsabilidad objetiva del Estado, salvo los desarrollos jurisprudenciales del Consejo de

¥ Ibid.
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Estado, en donde, frente a la responsabilidad civil extracontractual, habia reconocido
algunos regimenes especiales de responsabilidad como falla del servicio, régimen de
riesgo excepcional y dafio especial. Por tanto la Constitucion de 1991, viene a consagrar
de manera explicita el régimen de responsabilidad objetiva del Estado.

Del analisis del fallo constitucional C-333 de 1996, se infiere que en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, nace el nuevo régimen de responsabilidad general del Estado, en
donde solo es necesario que exista el dafio antijuridico y este régimen es aplicable a todo

tipo de responsabilidad, incluso al régimen contractual.

Es de anotar, que la Corte Constitucional aclara que una cosa es que exista una clausula
general de responsabilidad patrimonial del Estado, pero los regimenes vy titulos de dicha
responsabilidad son diferentes: en unos casos se exige la prueba de la culpa de la
autoridad, en otros se presume Yy los restantes se trata de la ruptura de la igualdad de las

cargas publicas.

Sobre el dafio antijuridico, la sentencia en comento realiza un recuento histérico de los
antecedentes tenidos en cuenta para la redaccion del citado articulo 90, y retoma el
articulo 106 de la Constitucion espafiola®. Y destaca la Corte Constitucional que esta
definicion “...] no es una pena que deba sufrir el agente del dafio en razén de su culpa,
sino que es un dispositivo que se funda en la posicion de la victima pues se busca
garantizar que el menoscabo del orden patrimonial o extrapatrimonial que ésta haya
sufrido sea adecuadamente reparado. Por ello puede haber dafio antijuridico, sin que
exista culpa de la autoridad o falla del servicio real o supuesta”°.

Conforme a lo anterior, con la Sentencia C-333, el concepto de dafio antijuridico se puede

caracterizar asf:

% “ARTICULO 106. 2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. ESPANA.
Constitucion politica de 1978. Disponible en [online]:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t4.html#al06

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 de 1 de agosto de 1996. Op. cit.
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-la lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
esta en la obligacion de soportar’.

-‘Se ha desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo’.

-‘El dafio antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una
causa licita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los regimenes de
responsabilidad subjetiva y objetiva’.

-‘Dario antijuridico es el fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho (CP
art. 1), pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y
libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion A0

Y frente a la indemnizacion del dafio antijuridico indica la Corte:

Insiste la Corte que la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que

debe

porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual
éste se reputa indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe ser
reparado porque puede no ser antijuridico, y para saberlo sera suficiente acudir a los

elementos del propio dafio, que puede contener causales de justificacion que hacen que

Esta concepcion de la posibilidad de indemnizacién de un dafio antijuridico incluso
originado en una actividad licita del Estado armoniza ademas con el principio de
solidaridad (CP art. 1) y de igualdad (CP art. 13), que han servido de fundamento
tedrico al régimen conocido como de dafio especial, basado en el principio de
igualdad de todos ante las cargas publicas. En efecto, si la Administracién ejecuta
una obra legitima de interés general (CP art. 1) pero no indemniza a una persona o
grupo de personas individualizables a quienes se ha ocasionado un claro perjuicio
con ocasién de la obra, entonces el Estado estaria desconociendo la igualdad de las
personas ante las cargas publicas (CP art. 13), pues quienes han sufrido tal dafio no
tienen por qué soportarlo, por lo cual éste debe ser asumido solidariamente por los
coasociados (CP art. 1) por la via de la indemnizacién de quien haya resultado
anormalmente perjudicado. Se trata pues, de un perjuicio especial sufrido por la
victima en favor del interés general, por lo cual el dafio debe ser soportado no por la
persgn%sino por la colectividad, por medio de la imputacién de la responsabilidad al
Estado .

ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino

la persona tenga que soportarlo.

4 Ibid.

“ Ibid.
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Sobre la imputabilidad del dafio se sefiala en la misma Sentencia que “[...] es menester,
que ademds de constatar la antijuricidad del mismo, el juzgador elabore un juicio de
imputablidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad
material que legitime la decision; vale decir, la imputatio juris ademas de la imputatio

facti”*®. Y retoma la posicion del Consejo de Estado:

Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de la
responsabilidad patrimonial con cargo del Estado y demdas personas juridicas de
derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad del dafio a alguna de
ellas.

La nocién de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistira siempre
en la lesién patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico
de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de imputacién del
dafio, determinantes de la causalidad juridica mas alla de la simple causalidad
material que se deriva del nexo causal®.

En este fallo la Corte Constitucional destaca que la responsabilidad derivada del contrato
tiene como titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad los principios de buena fe,
igualdad, equilibrio entre las prestaciones y derechos en los contratos conmutativos, y por
otro lado, los titulos en materia extracontractual son falla del servicio en nexo con la culpa
personal, la igualdad de las personas ante la ley, el riesgo excepcional, el error judicial, la
inconstitucionalidad de una ley y el enriquecimiento sin causa como desarrollo de los
principios de equidad vy justicia retributiva. Sin que en materia contractual se excluyan los
titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad del Estado en materia

extracontractual.

Frente al dafio antijuridico, conducta antijuridica y responsabilidad contractual del Estado
precisa sobre el articulo 50 demandado lo siguiente: “[...] el titulo para poder imputar al

Estado la responsabilidad por un dafio en materia contractual es el caracter antijuridico,

2 |bid.

* Ibid.
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no del dafio en si mismo considerado, sino de las actuaciones, abstenciones, hechos y

omisiones de las entidades [...]"*.

Como conclusion la Corte considera:

[...] que la expresién acusada no vulnera en si misma la Constitucién, siempre y
cuando se entienda que ella no excluye la aplicacién directa del articulo 90 de la
Carta al ambito contractual. En cambio, la disposicién impugnada puede generar
situaciones inconstitucionales si se concluye que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993
es el unico fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado en materia
contractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima restriccién del alcance del articulo
90 que, como se ha visto, consagra una clausula general de responsabilidad que
engloba los distintos regimenes en la materia. Por ello la Corte declarara la citada
expresién exequible, pero de manera condicionada, pues precisara que el articulo 50
de la Ley 80 de 1993 no constituye el fundamento Unico de la
responsabilidad patrimonial del Estado en el campo contractual, por lo cual el
articulo 90 de la Constitucién es directamente aplicable en este campo45.

* Ibid.

* Ibid.
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2. CAUSAS DEL HECHO CUMPLIDO SEGUN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Los eventos fundamentales en los que se presenta lo que se conoce como hecho

cumplido dentro de los trdmites contractuales son:

a. Las obras publicas ejecutadas, el servicio prestado o el suministro entregado
existiendo contrato estatal perfeccionado conforme a los articulos 39 y 41 de la Ley
80 de 1993, y sin embargo, llegaron a un punto de inejecutabilidad por falta de
registro presupuestal o sencillamente no se cancelaron las prestaciones debidas
por diversas causas dentro de la vigencia fiscal correspondiente que llevaron a que
el recurso presupuestal feneciera y no se optd por el trdmite de vigencia expirada

(en este caso si existi6 documento denominado contrato pero fue inejecutable).

b. Las obras publicas ejecutadas, el servicio prestado o el suministro entregado, en
una via de hecho de la administracibn que no contaron con el respaldo de un
contrato ni con apropiaciones presupuestales para su posterior pago, y por ende,
sin contrato adicional que respaldara las obligaciones contraidas: pese a ello, se

ejecuto la prestacion.

2.1 EVOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE
LOS HECHOS CUMPLIDOS EN SUS DIVERSAS MANIFESTACIONES

Los eventos advertidos como causas de “hechos cumplidos”, han sido abordados por la

jurisprudencia contenciosa administrativa de diversas formas que se pueden sintetizar asi:

a. En algunos casos ha reconocido indemnizaciones a favor de los contratistas mediante
el ejercicio de la accién contractual contemplada en el articulo 87 del Cdédigo
Contencioso Administrativo. Cabe sefialar que en algunas ocasiones en ejercicio de la
accion de controversias contractuales se reconocieron los valores solicitados en la

pretensiones ya a titulo de incumplimiento contractual, ya precontractual, con un
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alcance econémico de compensacion econémica bajo la figura de enriquecimiento sin

causa a favor de la administracion (actio in rem verso).

b. Por otro lado, en otros casos el Consejo de Estado ha reconocido el pago de los
valores solicitados por contratistas en ejercicio de la accion de reparacion directa
consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo con un alcance
econdmico de compensacion economica bajo la figura de enriquecimiento sin causa a
favor de la administracion ( actio in rem verso); y en otros casos, con la variante de
restablecimiento del derecho pero con alcance econdmico de enriquecimiento sin
causa, por tratarse de valores originados en una relacion de hecho mas que de una

relacién contractual debidamente perfeccionada.

c. En otras muestras jurisprudenciales seleccionadas, el Consejo de Estado ha
desarrollado la teoria del enriguecimiento sin causa bajo dos modalidades
denominadas “Tesis Positiva” y “Tesis Negativa” en el reconocimiento de

compensaciones econémicas no indemnizatorias.

Bajo la “Tesis Positiva” se ha condenado al Estado colombiano pagar al contratista en
contratos no perfeccionados o inexistentes o en eventos que se ejecuten prestaciones no
comprendidas en el mismo, bajo la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa,

teniendo en cuenta el principio de buena fe y el principio de confianza legitima®.

Por su parte, bajo la “Tesis negativa”, el Consejo de Estado ha considerado improcedente
la teoria de enriquecimiento sin causa para regular situaciones de ejecuciones de
prestaciones por parte de contratistas en contratos no perfeccionados. Lo anterior lo ha
justificado en que no se pueden poner en marcha “relaciones de hecho” para eludir las
normas de contratacion administrativa, y en que los contratistas no pueden beneficiarse

de su propia culpa al haber ejecutado obras sin que el contrato cumpla con el lleno de las

“% “Asi las cosas, en esta linea de pensamiento el contratista que se ve afectado por el dafio antijuridico o por
la aminoracion patrimonial injustificada, respectivamente, tendra derecho a la indemnizaciéon o compensacion
correspondiente siempre que su comportamiento haya respetado los postulados de la buena fe objetiva y de
la confianza legitima”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 18 de febrero de
2010 (Exp. 15596). Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Salvamento de voto del Doctor Enrique Gil
Botero.
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formas legales.

En términos generales, se puede afirmar que la ejecucion de prestaciones contractuales
sin respaldo presupuestal, ya sea porque definitivamente no se adquirié el compromiso en
forma legal (sin contrato o sin registro presupuestal) o porque se adelantaron obras
adicionales o imprevistas por fuera del objeto contractual sin mediar contrato adicional, o
estando dentro del objeto contractual se generaron mayores cantidades que no alcanzan
a costearse con lo inicialmente previsto, o cuando en el acta de liquidacién se incluyen
obras, bienes o servicios no considerados inicialmente, constituyen las practicas mas
comunes dentro de la administracion publica que al momento del pago terminan en

estrados judiciales.

Los anteriores casos en un Estado organizado, responsable, que le rinda culto a la
planeacion deberian ser hechos aislados. No obstante, en Colombia lo excepcional se ha
tornado normal, al punto que la méaxima autoridad jurisdiccional en lo contencioso
administrativo, el Consejo de Estado, desde los afios 80 y hasta la actualidad ha
producido diversos pronunciamientos y desarrollado numerosas teorias para lograr el
pago a contratistas, ejecutores de contratos en circunstancias contrarias a los principios
basicos de planeacién del Estado. Por ejemplo, la antes mencionada teoria del
enriguecimiento sin causa, en virtud de la cual ha aprobado e improbado conciliaciones,
condenando o absolviendo al Estado, bajo las caracteristicas principales del
enriguecimiento sin causa: a) enriquecimiento del deudor-entidad; b) empobrecimiento del
deudor—contratista; c) relacién causal entre ellas; d) ausencia de causa juridica; e) la

inexistencia de accion judicial para reclamar el pago.

Como soporte fundamental de la teoria del enriquecimiento sin causa, ha sostenido el
Consejo de Estado la prevalencia sobre el incumplimiento de leyes organicas y
estatutarias, la aplicacion de los principios de equidad y justicia, con el fin de salvaguardar

el interés general, la continuidad del servicio publico y la gestion administrativa.
Del examen de las diversas jurisprudencias, se han encontrado algunas variantes a la

teoria inicial. Por ejemplo, el Consejo de Estado, en Sentencia de 30 de marzo de 2006,

introdujo un nuevo elemento para reconocer el enriquecimiento sin causa: se trata de no
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aceptar la aplicacion de este principio cuando se haya violado una norma de obligatorio
cumplimiento. Como producto de esta nueva interpretacion el Consejo de Estado, sostuvo
que el contratista no podia pretender el pago de los servicios prestados de vigilancia y

debia asumir su empobrecimiento®’.

Ciertamente esta posicion de la corporacion fue exigente y cerré la posibilidad de
reconocimiento de los “hechos cumplidos”, por via de sentencia o conciliacion.
Posteriormente la postura fue flexibilizada introduciendo a la tesis argumentativa del
enriguecimiento sin causa, la aplicacién de otros principios: buena fe, continuidad del
servicio, la intervencion de las partes en el proceso. A propésito de la continuidad del
servicio, el Consejo de Estado, en reclamaciones de contratistas que prestaron servicios
en la salud, caso especial cuando aprobd en auto de 3 de diciembre de 2008, indicé la

corporacién que

[...] ‘dada la importancia y trascendencia de los derechos que ello implica frente a los
asociados, impone al operador judicial que conoce de la legalidad de tales arreglos
econdmicos un andlisis desde una 6ptica distinta a aquella que usualmente se lleva a
cabo frente a las conciliaciones en materia contencioso-administrativa’, toda vez que
‘el juicio de legalidad que frente a estos casos especiales debe efectuar el juez de lo
Contencioso Administrativo no puede tornarse en una cortapisa para la continuidad
en la prestacion de los servicios de salud por parte de aquellas entidades o
instituciones encargadas de tal fin 8

Con este planteamiento el Consejo de Estado flexibilizé su posiciéon abriendo paso a la
prevalencia, sobre la formalidad del contrato, de los derechos fundamentales como la
vida. No obstante, frente a otros casos la misma corporacion castigo la temeridad de las

actuaciones del contratista como en Sentencia de 5 de diciembre de 2007.

No obstante la posicion y reflexiones del Consejo de Estado, en materia de hecho
cumplido no ha tenido una linea clara definitoria segun se advertird en el siguiente punto,
donde se expondran los casos jurisprudenciales mas representativos que marcaran la

pauta para establecer la mezcla de conceptos de seleccion del titulo juridico de

*” COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 30 de marzo de 2006 (Exp. 25662).
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

“ RAMIREZ RAMIREZ, Jorge Octavio. La Conciliacion Contencioso-Administrativa y los hechos cumplidos.
En: Revista Judicial. Junio, 2009, no. 12. p. 18.
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imputacion de responsabilidad del estado al momento de enfrentar una reclamacion en

presencia de un hecho cumplido.

2.2 DIVERSAS ALTERNATIVAS DE COMO LA JURISPRUDENCIA HA ABORDADO EL
HECHO CUMPLIDO

2.2.1 Las omisiones en las diligencias presupuestales contractuales son responsabilidad
del Estado. Esto es una obligacion exclusiva de la administracién, debe reparar el dafio
como falla precontractual o en algunos casos como incumplimiento contractual; aspectos

estos, a los cuales la jurisprudencia se ha referido de diversa forma, a saber:

2.2.1.1 Para contratos de prestacibn de servicios ejecutados, las omisiones
presupuestales son responsabilidad del Estado por incumplimiento contractual o
precontractual. Un primer grupo, considera como incumplimiento contractual o

precontractual la falta de requisitos presupuestales asi:

En sentencias proferidas con anterioridad a la Ley 80 de 1993, en vigencia del Decreto
222 de 1983, el Consejo de Estado en Sentencia de marzo 4 de 1991*, donde el
interesado demandoé el pago de la promocién y venta de aparcaderos de la Loteria de
Bogotd, toda vez que el contrato fue adjudicado y el contratista realizé todas las gestiones
para su perfeccionamiento; la Corporacion considerd que si habia convenio, y por tanto,
existio el mencionado incumplimiento contractual condenando al pago de las sumas

adeudadas actualizadas mas un 6% de intereses sobre el valor histoérico.

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 80 de 1993, se encuentran fallos del Consejo

de Estado como el de marzo 6 de 1997°°. En este caso un particular prestd una

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 4 de marzo de 1991 (Exp. 5825).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 6 de marzo de 1997 (Exp. 10038).
Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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consultoria de estudio de impacto ambiental a favor de EMPOPASTO S.A., existiendo
contrato formalizado con pdlizas y publicacion; la partida presupuestal fue revocada vy el
estudio presentado no cancelado. La corporaciéon asumidé que se trataba de un
incumplimiento contractual y condena al pago del valor de los estudios menos el 15 % de
los honorarios y la actualizacion y el reconocimiento de los intereses de que trata la Ley
80 de 1993 y el Decreto 769 de 1994.

La sentencia del Consejo de Estado de 16 de julio de 1998, frente a un contrato de
servicios profesionales para el Departamento del Magdalena, que existié pero sin registro
presupuestal, razén por la cual procedié el Departamento a decretar la terminacion
unilateral del contrato. Ante tal circunstancia la Corporacién consider6 restablecerle el
derecho a titulo indemnizatorio para reparar el dafio y condena a una actualizacién mas el

interés del 6% sobre el valor histérico.

En fallo de 6 de abril de 2000, frente a la interventoria de un contrato de obra prestada a
favor de DAINCO, la cual fue recibida a satisfaccion y existia contrato sin registro
presupuestal, no condend al Estado por caducidad de la acciéon pero sefialdé que se

trataba de una accién contractual con un alcance de enriquecimiento sin causa.

Con Sentencia de 7 de junio de 20073, el Consejo de Estado frente a una interventoria de
un contrato de obra publica a favor del Municipio de Samaniego, en el cual la labor fue
recibida pero no se cumplié con los requisitos de legalizacion del contrato, se determino
gue la reclamacién era contractual por incumplimiento y, dado que los contratistas
también tenian responsabilidad, redujo la condena al 50% de la indemnizacion

consistente en actualizar los valores debidos.

. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 16 de julio de 1998 (Exp. 10652).
Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 6 de abril de 2000 (Exp. 12775).
Consejero ponente. Ricardo Hoyos Duque.

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccidn tercera. Sentencia de 7 de junio de 2007 (Exp. 14669). Op.
cit.
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Demanda un especial comentario este fallo, en la medida que encontré el Consejo de
Estado una responsabilidad patrimonial por incumplimiento contractual del inciso 2 del
articulo 41 de la Ley 80 de 1993 y declar6 el hecho de la victima-contratista como la
causa eficiente en la produccién del dafio reduciendo la condena al citado 50%.

Esta sentencia marca una tendencia distinta del Consejo de Estado, ya que descarta la
aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa para llegar con una interpretacion
singular en una responsabilidad contractual, cuando ni siquiera existia contrato.
Realmente confunde la violacion de la ley con una falta de cumplimiento y le da un
tratamiento de culpa de la victima para tasar la condena, concepto propio de la
responsabilidad civil extracontractual. Sin lugar a dudas, es un fallo que pone al
descubierto la falta de claridad en el titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad a la

hora de reconocer el dafio y su reparacion.

En fallo proferido el 30 de julio de 2008>*, también en una consultoria, estudio técnico de
unas unidades integrales de saneamiento basico rural del Departamento de Arauca,
aunque no existi6 condena por falta de pruebas, pero si sefiala que la accion era la
contractual por presuntos dafios causados en etapa precontractual en la formacién del

contrato.

El 30 de enero de 1998, la Corporacién determing, frente a la tenencia de unas bodegas
dadas inicialmente por contrato de arrendamiento al Departamento de Cundinamarca que
no fue prorrogado por la duefia del inmueble, que existia incumplimiento contractual pero
la condena se ordena con alcance de accidn de enriquecimiento sin causa, el capital

actualizado mas el 6 % de interés sobre el valor histérico.

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 30 de julio de 2008 (Exp. 26520).
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 30 de enero de 1998 (Exp. 11172).
Consejero Ponente: Luis Fernando Olarte.
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En un segundo grupo de sentencias, en las cuales el Consejo de Estado® consider6 que
existiendo el contrato adjudicado no elaborado, condené al Estado a pagar a titulo de
indemnizacion por reparacion directa de una relacion de hecho. En esta ocasion las

condenas se redujeron al capital actualizado ( Caja de Vivienda Popular ).

En el tercer grupo de condenas, se cuenta la proferida el 11 de diciembre de 1984°', en
donde se conden6 a ADPOSTAL pagar la vigilancia prestada y recibida a favor de la
entidad, en donde no se legaliz6 el contrato contando con imputacién presupuesta. La
condena se hizo a titulo de restablecimiento del equilibrio econdémico bajo los

presupuestos de la actio in rem verso o0 accién de enriquecimiento sin causa.

2.2.1.2 Frente a los contratos de suministro, las omisiones presupuestales son
responsabilidad del Estado a titulo de incumplimiento. Esto se puede describir a partir de
una sentencia proferida por el Consejo de Estado el 23 de junio de 2010, donde se
examind la situaciébn de un convenio interadministrativo de cofinanciacion entre el
Departamento de Risaralda y el Fondo de Cofinanciacién para la Inversion Social- FIS. En
dicho convenio las partes se comprometieron a girar recursos que serian destinados a
proyectos en el Departamento, en razon a que el objeto del convenio era el suministro de
recursos se ha clasificado en este punto. Finalmente, el FIS no giré los recursos por
cuanto el convenio se quedo sin registro presupuestal, y sin embargo, el Departamento

contrato las obras incumpliendo los pagos con el contratista.

En esta oportunidad la corporacién consider6 que se trataba de un incumplimiento
contractual y condené al FIS al pago de lo adeudado actualizado mas los intereses de que
trata la Ley 80 de 1993.

2.2.1.3 En lo que hace a fallos en donde el objeto del contrato es una obra publica,

igualmente se presentaran las diferentes alternativas con que el Consejo de Estado ha

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 4 de julio de 1997 (Exp. 10030).
Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 11 de diciembre de 1984 (Exp. 4070).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 23 de junio de 2010 (Exp. 18348).
Consejero ponente: Gladys Agudelo Ordofiez.
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fallado casos similares frente a omisiones presupuestales. Con ocasion de la expedicién
de la Ley 80 de 1993, es necesario comentar el registro histérico que dio origen al
desarrollo jurisprudencial de la accion de enriquecimiento sin causa 0 actio in rem verso
en materia de obra publica, para identificar los hechos que originariamente se presentaron
en esta materia y que generaron una linea jurisprudencial en la época y con el paso del
tiempo al no conocer el origen de la figura termind la jurisprudencia mezclando la esencia
de las acciones indemnizatorias (contractual, reparacion directa, restablecimiento del

derecho) con la compensatoria, que por esencia es el enriguecimiento sin causa.

El Congreso de la Republica, el 20 de enero de 1982, expidié la Ley 18* en donde se
autorizaba pagar al entonces Fondo Vial Nacional-Ministerio de Obras Publicas vy
Transporte unos montos de dinero establecidos en el texto de la citada Ley, a particulares
gque habian ejecutado obras a favor del Estado bajo tres modalidades: obras sin contrato,
obras ejecutadas por fuera del plazo del contrato y obras ejecutadas por encima del valor
del contrato. En otras palabras, fue la manera como el Gobierno Nacional intenté pagar

los hechos cumplidos que se habian generado.

La citada ley fue demandada en accion publica de inconstitucionalidad por un ciudadano
ante la Corte Suprema de Justicia, la cual en Sala Plena®, declaré inexequible en su
totalidad la Ley 18 de 1982, por la cual se autorizaban tales reconocimientos. Este
pronunciamiento judicial tiene especial importancia por el contenido de la declaratoria de
inexequibilidad para efectos de esta investigacion. Las consideraciones de la Corte, en
primer lugar, entran a deducir la validez de estos reconocimientos frente a los preceptos
constitucionales vigentes en la época, los articulos 210, 203 , 120, 76 numeral 11, ord. 5
del art. 78 de la Constitucion Politica de 1886, normatividad esta que al igual que hoy por
su contenido prohibia incluir en la ley de apropiaciones partidas que no estuvieran
incluidas en leyes anteriores destinadas a cumplir los planes y programas de desarrollo o

créditos judicialmente reconocidos.

* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 18 (20, enero, 1982). Por la cual se autorizan
reconocimientos. Diario oficial. Bogota D.C., no. 35937.

® COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Plena. Sentencia de 21 de octubre de 1982 (Exp.
984). Magistrado Ponente: Luis Carlos Séachica.
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La Corte considera, para el evento en que las obras ejecutadas se dieron con
posterioridad al vencimiento del plazo pactado en los contratos, que el Congreso no
puede subsanar tal irregularidad, se argumentd que no cabe la legalizacion de obras
ejecutadas después de vencido el contrato; lo exige una decision judicial. Para el segundo
evento, el exceso de la cuantia contratada inicialmente, tampoco la Corte considera viable
su legalizacién pues no hay estipulacion previa contractual contenida en un contrato
adicional o de reajuste; y para el tercer evento, obras no contratadas no es una situacion
prevista en la Constitucién ya que solo cabe el pago de créditos judicialmente reconocidos

con arreglo a la ley preexistente, lo que no se cumple en el caso.

Finalmente, la Corporacién sefiala en el mencionado fallo: “De otro lado, aunque la ley
que se juzga tiende a subsanar un enriguecimiento sin causa por parte del Estado, como
lo formuld la exposicion de motivos del respectivo proyecto [...] la situacién debe ser
deducida en un proceso judicial y no directamente por la ley, ni menos por los
mecanismos administrativos que se previeron en ella como la comisién antes

mencionada”™:.

Sin lugar a dudas, la sentencia de la Corte es certera y clara en abordar el problema del
hecho cumplido. En este fallo de constitucionalidad advierte que estos eventos solo se
pueden ventilar en un pleito judicial, pero si enmarca el titulo juridico de imputabilidad de
responsabilidad para el reconocimiento econémico dentro del cual el juez debe fallar el

enriguecimiento sin causa, fuente primigenia del derecho.

Proferido este fallo algunos contratistas procedieron a demandar y con algunos de los

fallos citados en esta investigacion, a saber:

Dentro del tercer grupo de la Ley 18 de 1982, (obras ejecutadas por encima del valor del
contrato) se relacionaba el contrato 28-72 y sus adicionales 451-73,177-4,389-74,100-
75,230-75,425-75 y 152-76 Contratista Mora Mora y Cia. Ltda. Turistica Gairaca,

1 Ibid.
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Neguanje y Cinto, el Consejo de Estado falla en sentencia de 12 de marzo de 1987%, el
fallo fue condenatorio para el Fondo Vial Nacional por no existir contrato adicional. Se
configuraron todos los supuestos de hecho de un enriquecimiento sin causa y se
determind que el contratista solo podia exigir una indemnizacion por una accion de esta
naturaleza, lo condenado fue en valor adeudado actualizado con el indice de precios al
por mayor y no al consumidor por la actividad de la empresa, negando los costos de
administracién por no mediar los contratos adicionales (el Magistrado Jorge Valencia
Arango salva el voto indicando que la accién era la contractual y no se requeria contrato
adicional , por cuanto la obra ejecutada estaba dentro del objeto del contrato y bastaba la

autorizacion del inspector de obra).

Dentro de este mismo grupo tres, se relacionaba en la Ley 18 de 1982, el contrato 491-77
y sus adicionales 276-78 y 189-79, contratista CONIC Ltda. Carretera Bucaramanga —
Barrancabermeja, Sentencia de 6 de agosto de 1987%, cobra el contratista las actas de
obra 12A, 12B, 12C, 13, 14, 15, 16, 17 del citado contrato, inexplicablemente el Consejo
de Estado en el punto a) de la parte resolutiva afirma que la accién contractual era la
correcta y realiza a partir del literal ¢) una nueva postura discrepando de la expuesta por
la Corte Suprema de Justicia en el fallo ya comentado, a partir de la declaratoria de
inexequibilidad de la Ley 18 de 1982, y pasa a sostener:

[...] la mayor cantidad de obra que resulte por encima del estimativo inicial en los
contratos de obras celebrados a precios unitarios, no implica, en principio, en forma
alguna cambio de objeto ni cambio de valor, porque en este tipo de contratos sélo
podré hablarse en este ultimo cambio, cuando la modificacién se hace en alguno o
alguno de los precios unitarios convenidos. Sucede en esto algo diferente a lo que se
observa en los contratos de precio alzado, en los que en la variaciéon en su valor
tiene en cuenta el valor global del mismo. Se infiere de lo escrito, que la obra
ejecutada quedo6 cobijada con los contratos celebrados y dentro de los precios
pactados. De no ser esa mayor cantidad de obra ejecutada podria considerarse
como complementaria. Y también estaria justificada con los contratos celebrados
(ver clausula vigésima primera) ...los contratos aqui analizados se celebraron a

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 12 de marzo de 1987 (Exp. 4101).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

%8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccidn tercera. Sentencia de 6 de agosto de 1987 (Exp. 3886).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.
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precios unitarios y con un objeto especifico que muestran sélo aparentemente una
cantidad de obra a ejecutar, pero no una definida [...]**

Para efectos de este andlisis parece importante transcribir la clausula de contrato que se
transcribe en el fallo:

CLAUSULA CUARTA. Valor y Fondos. Para Efectos fiscales y legales el valor del
presente contrato se fija en la suma de $ 56.997.808.35 moneda corriente, resultante
de multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios como se detalla en la
clausula quinta. Paragrafo. Las partes contratantes declaran que cuando quiera que
por razén del cambio de especificaciones, variacion de cantidades de obra u otras
causas imprevistas, haya necesidad de modificar el valor o el plazo del presente
contrato, celebraran un contrato adicional de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes. Los precios unitarios del contrato adicional deberan ser los mismos del
contrato principal, con excepcién de lo expuesto en las normas que gobiernan la
materia®.

Con los argumentos anteriores el Consejo de Estado en esta oportunidad ratifica que la
accion es la contractual y hace mencién que se acoge al salvamento de voto del fallo de

Mora Mora contra el Fondo Vial Nacional comentado anteriormente.

Finalmente, falla condenando al Fondo Vial Nacional al valor debido de las actas
debidamente actualizado y a los intereses puros o0 técnicos sobre los valores historicos,

de donde el 6% es el lucro cesante.

En este mismo grupo de sentencias, el contrato principal 403 -73 y sus adicionales 422-
74, 71-77 y 86-78, contratista Sococo S.A carretera Medellin —Bogota sector Rio Samana
- Rio claro, Sentencia 25 de octubre de 1991°. En esta oportunidad sefiala que la
pretension del contratista debe manejarse por enriquecimiento sin causa. No admite la
accion contractual ni la nulidad y el restablecimiento del derecho ni mucho menos la

accion de simple nulidad, y afirma que por tratarse el enriqguecimiento sin causa como

% Ibid.
% Ibid.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia 25 de octubre de 1991 (Exp. 6103).
Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez.
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fuente de las obligaciones la accién adecuada es la de reparacion directa y en este caso
despacho desfavorablemente la accion por caducidad.

También en este acapite de la Ley 18 de 1982, se cita al contrato 356-75 y sus
adicionales 75-76,395-76.224-77, 417-77.651-77 y 207-78, contratista Ingecos carretera
Puerto Salgar-Puerto Boyacd, Sentencia de febrero 22 de 1991°". Considera la
Corporacion que no hay discusiéon en que las obras fueron ejecutadas y recibidas a
satisfaccion por la entidad contratante pero no fueron canceladas, procede a reiterar la
jurisprudencia de Mora Mora de marzo 12 de 1987 y la de agosto 6 de 1987 y concluye
que las obras encajan dentro del objeto contratado las acciones derivadas de su ejecucién
y cumplimiento son tipicamente contractuales. En cambidé cuando las obras no quedan
comprendidas dentro del contrato y se ejecutan bajo el apremio de la entidad y este
exceso no tiene respaldo en un contrato, su controversia no puede ser contractual y de

manera textual sefiala:

[...] Para la sala el Fondo adeuda la suma indicada, tal como lo sostiene el ad-quo.
Es un hecho plenamente establecido que el contratista ejecutd un trabajo y éste fue
recibido a satisfaccion por la entidad. Trabajo que debi6 respaldarse en el contrato
adicional 378 que no logré perfeccionarse pese a las gestiones del contratista y por
la conducta asumida por el fondo. (...) se sostuvo en las sentencias antes citadas
que en casos como el aqui estudiado, mas que una controversia de tipo contractual,
se da un litigio indemnizatorio por enriquecimiento sin causa, Y ahora aunque la Sala
no pretende variar este enfoque, desea atenuarlo del rigor, dado que tampoco aqui
se puede establecer®®.

Finalmente la corporacién en una redaccion confusa, se pone de parte del Tribunal para
confirmar la sentencia apelada, por cuanto lo que se presentd fue un enriquecimiento sin
causa y la acciéon debe ser la actio in rem verso, para no obligar al demandante a incoar

una accion contractual sin contrato perfeccionado. Retoma el término de caducidad de la

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 22 de febrero de 1991 (Exp. 5618).
Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

%8 |bid.
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accion extracontractual para fallar el pleito y la férmula de la condena es la misma de la
Sentencia de agosto 6 de 1987.

Existen otras sentencias que estan relacionadas con la ejecucion de obras publicas que
no tienen el antecedente histérico del entonces Ministerio de obras Publicas y Transporte
pero que también encierran la misma problematica, vr.gr. Sentencia de 9 de marzo de
1984%, en donde el ICBF es demandado por unas obras adicionales construidas a la
bodega de la planta de Bienestarina de Paipa, no se suscribié el contrato adicional y no
medid reserva presupuestal, y sin embargo, las obras fueron recibidas a satisfacciéon. Es
condenada la entidad a la actualizacién de lo debido y a los intereses del 24%, bajo el
entendido que se trata de una responsabilidad extracontractual a titulo de enriguecimiento

sin causa.

La Sentencia de 12 de marzo de 19877, obras ejecutadas en una carretera por encima
del valor del contrato frente a una emergencia invernal. En la parte considerativa del fallo
se rechaza la posibilidad de obra adicional sefialando que es una obra por fuera del
contrato presentdndose un enriquecimiento sin causa; en consecuencia, se procede a

condenar por el valor adeudado actualizado.

La Sentencia de 8 de mayo de 1995, en donde se demandd al SENA por unas obras
adicionales al contrato de obra, provocadas por el aumento en la profundidad de la
cimentacion, aumento de acero estructural modificAndose el costo del acta dichas obras
fueron autorizadas por la interventoria y recibidas a satisfaccion; la necesidad de ejecutar
estas obras estaban dadas para dar continuidad al flujo vehicular. Sin embargo, estas
obras no contaron con respaldo presupuestal. En esta oportunidad el Consejo de Estado

falla como accion de enriquecimiento sin causa, teniendo como soporte el articulo 831 del

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 9 de marzo de 1984 (Exp. 2850).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 12 de marzo de 1987 (Exp. 4101). Op.
cit.

X COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 8 de mayo de 1995 (Exp. 8118).
Consejero ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.
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Cdédigo de Comercio, bajo el entendido que el contratista es comerciante y se condena a
la actualizacion de lo debido més los intereses del 6% sobre el valor historico.

En la Sentencia del 18 de julio de 2002, se demanda el pago de obras adicionales al
contrato de obra suscrito con el Municipio de Ocafia. Al respecto la Sala estimé que:

[...] a consecuencia de que en el desarrollo de las obras del Interceptor se
presentaron gran cantidad de obras no previstas las cuales fue necesario entrar a
ejecutar, puesto que son prioritarias y forman parte integrante del proyecto,
generaron (sic) la necesidad de proceder a la ejecucién de mayores cantidades de
obra en relacién a excavaciones, retiro de escombros, rellenos, construccion de
pavimentos, entre otros, puesto que la no ejecucion de los mismos, generaba
problemas de tipo social y del trafico vehicular, debido a que algunas excavaciones
guedan inconclusas, asi como los rellenos; siendo esto contraproducente para la
entrega de la avenida por parte del contratista y de la interventoria, por lo que se
tomo la decisién de ejecutar los mismos, evitando con ello mayores contratiempos .

La corporacién concluye en su estudio que el pago que se reclama corresponde
realmente a mayores cantidades de obra ejecutada, y nho a obras adicionales y reitera la

posicién segun la cual:

[...] cuando las obras encajan dentro del objeto del contrato, las acciones derivadas
de su ejecucion y cumplimiento son tipicamente contractuales. En cambio, cuando
ciertas obras no quedan comprendidas en €l y se ejecutan a instancia de la entidad
publica y bajo su apremio, ese exceso no tiene su respaldo en un contrato y su
controversia no debe ser contractual. [...]. En otras palabras, cuando debiéndose
celebrar el contrato adicional no se hace y pese a eso se ejecutan las obras, la
controve7r§ia, de contenido indemnizatorio, encuentra su apoyo en el enriquecimiento
causado.

Finalmente, la Sentencia de 14 de abril de 2010”*, ante la demanda al Distrito Capital por
obras adicionales no canceladas y no previstas en la construccion de un paradero y
recuperacion de un tramo que garantizara la continuidad del flujo vehicular. Pese a que

existia la orden del interventor y las citadas obras fueron recibidas a satisfaccion, la

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 18 de julio de 2002 (Exp. 22178).
Consejero ponente: Alier Hernandez.

™ Ibid., (Subrayado por las autoras).

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 14 de abril de 2010 (Exp. 17214).
Consejero ponente: Ruth Stella Correa.
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Corporacion considera, con base en una clausula genérica del contrato que permitia
pagar las obras adicionales con el mismo precio unitario del contrato, que se debe
condenar al pago del dafio emergente por el valor de las obras actualizado mas los
intereses contemplados en la Ley 80 de 1993, como lucro cesante.

De esta muestra se deduce que en principio las decisiones jurisprudenciales estan
encaminadas a reconocer incumplimiento por parte de la administracion, pero con una
clara mezcla entre un incumplimiento contractual con un hecho de la administracion

dafioso que le debe ser compensado al particular.

2.2.2 La carga de esperar la culminacién de las gestiones presupuestales antes de
ejecutar la obra era del contratista, no existe responsabilidad del Estado. Es un hecho
culposo de este por no considerar las previsiones legales sobre la materia y por tanto
debe perder lo invertido en la ejecucion del contrato. Se traslada el dafio antijuridico a la
entera responsabilidad del particular, lo cual lo expone a perder el derecho de reclamar la

reparacion econémica por su inversion.

Existen dos fallos de gran importancia y que merecen un comentario especial. El primero
de ellos es el fallo del Consejo de Estado del 18 de febrero de 2010™. Las circunstancias

basicas del presente caso, son las siguientes:

El Departamento de Casanare celebr6 y fenecié con la solicitante sociedad TRACTO
LTDA, un contrato de obra el cual fue liquidado definitivamente sin salvedad ninguna.

La Administracion Departamental autorizo al contratista TRACTO CASANARE LTDA
unas obras complementarias y presuntamente la Administracién Departamental con
el fin anotado en el hecho anterior celebr6 y perfecciond un contrato adicional de
obra publica, con base en el cual le fue cancelado el anticipo.

Finalizada la obra el interventor se negé a recibirla argumentando que la relacion
contractual realizada como adicional no era la indicada por cuanto el contrato
principal ya se encontraba liquidado y por lo tanto no procedia el adicional, razén por
la cual no le cancelaron el saldo, pese a que la sociedad contratista cumplio
debidamente sus obligaciones contractuales ejecutando la obra correspondiente.

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 18 de febrero de 2010 (Exp. 15596).
Op. cit.
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En primera instancia se denegaron las pretensiones y se declaré nulo el contrato
adicional, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, porque la liquidacion
de este Ultimo impedia que se le hicieran adiciones y si de lo que se trataba era de
hacer un nuevo contrato de menor cuantia ha debido seguirse el procedimiento
previsto en el articulo 3 del Decreto 855 de 1994. Adicionalmente en el contrato
adicional no se estipularon cudles eran las obras adicionales que se iban a realizar,
simple y llanamente se dijo que lo que se modificaba era el precio y el plazo para la
entrega de la obra.

Tampoco se condend a restituciones mutuas porque no habia prueba en el plenario
de la construccion de obras adicionales u obras nuevas que pudieran beneficiar a la
Administracién Departamental, y se pudo establecer que en la celebraciéon del
contrato ‘hubo wuna serie de irregularidades que pueden comprometer la
responsabilidad penal o disciplinaria de los funcionarios”, se expedirian copias para
que los organismos correspondientes iniciaran las investigaciones de rigor.

Del acervo probatorio recopilado, en la segunda instancia se pudo establecer:

Que no existen observaciones ni constancias que hayan sido anotadas en el acta por
parte del contratista, de lo cual se concluye, de manera inequivoca, que la sociedad
contratista, parte demandante en el presente proceso, acepté en su integridad la
liquidacidn en los términos comprendidos en el acta.

Casi dos meses después de la liquidacion del contrato se solicité la elaboracién de
un contrato por una mayor cantidad de obra y por un valor superior al comprendido
en el mismo contrato principal.’®

Como consecuencia de lo anterior y para decidir el caso se tuvieron de presente las

siguientes consideraciones:

% Alcances y efectos del acta de liquidacion bilateral del Contrato.

« Existencia o inexistencia de la “Adicion al Contrato de Obra Publica”.

« Enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones en el caso concreto.

8 Ibid.
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Siendo estos puntos relevantes para efectos de este estudio, porque colocan de presente
las fallas en que incurrio el contratista que motivaron el fallo en su contra, precisamente

por pretender lucrarse de su propia culpa.

El argumento central de Fallo por negar reconocimiento es:

De conformidad con lo prescrito en el inciso segundo del articulo 898 del Cédigo de
Comercio: “Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacién, en razén del acto o contrato

y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.

Adicionalmente, también el juzgador considero que de haber llegado a tener
existencia la “Adicién al Contrato de Obra Publica No. 247 — 95” seria posible
declarar la nulidad absoluta del mismo por causa ilicita, entendida en los términos
correspondientes del Codigo Civil: “Articulo 1524.- No puede haber obligacion sin
causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto
0 contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico”.

Acerca del Enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones en el caso
concreto tampoco considera esta posibilidad como posible por la clara participacién
directa del contratista en la situacion irregular que dio lugar a la supuesta realizacién
de las obras sin cumplimiento de las prescripciones legales’”.

Ciertamente la Corporacion ante la serie de violaciones de la ley cierra cualquier

posibilidad de reconocimiento incluso a titulo de enriquecimiento sin causa.

El segundo caso, es el contenido en el fallo del 30 de marzo de 2006 del Consejo de
Estado, en el cual “Decide la Sala la aprobaciéon o improbacion del acuerdo conciliatorio
logrado por las partes en el tramite ante esta instancia”’®.

En términos generales y relevantes para esta investigacion, en ejercicio de la accion de
reparacion directa, la sociedad INTERASED Ltda. Demandé a CAPRECOM, por su
supuesto enriquecimiento sin justa causa, en razon de los servicios de aseo y jardineria

gue no le fueron pagados a la demandante.

7 Ibid.

® COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 30 de marzo de 2006 (Exp. 25662).
Op. cit.
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El asunto basico de la reclamacion es el pago de los servicios de aseo prestado por la
Sociedad INTERASED LTDA. Después de finalizada la prérroga del contrato de aseo,
previa solicitud verbal del funcionario encargado, advirtiendo la sociedad demandante que
los servicios prestados no le serian cancelados cuando presento la factura la cual fue
devuelta sin tramite por no existir soporte contractual, las partes acordaron conciliar el
valor adeudado y sobre esto el Consejo de Estado realizé un interesante analisis para
improbar la conciliacion en lo que al analisis de la accion se refiere, que se puede resumir

de la siguiente manera:

% La Corporacién parte del acervo probatorio que da cuenta que entre las partes se
celebré un contrato para la prestacion de los servicios de aseo y jardineria, cuya
duracién inicial fue de seis meses, que después se prorrogé por tres meses mas, y
que posteriormente se prestaron los servicios ofrecidos por la actora, por un
periodo de dos meses y trece dias adicionales, termino para el cual las partes no

celebraron ningun contrato estatal.

X3

%

CAPRECOM en principio aparece enriquecido sin causa, pues recibié un servicio
por el cual no pago, y el fundamento con el cual las partes pretendieron celebrar la

conciliacién en estudio.

X3

%

El Consejo de Estado encontr6 que no se encontraba demostrado el

enriguecimiento sin causa por parte de la entidad accionada, por varias razones:

La subsidiariedad de la actio in rem verso existe ante la seguridad que ofrece un
ordenamiento juridico y un desarrollo social, en el cual se han aumentado los mecanismos

gue evitan y remedian posibles situaciones injustas y

[...] tanto asi ha evolucionado nuestra sociedad, que en los casos de contratos
celebrados con la administracion publica, el ordenamiento juridico ha previsto la
misma proteccion que tiene cualquier negocio juridico particular, mas las normas
especificas que buscan la satisfaccién y proteccion del servicio y patrimonio publicos.

[..]

Tomando en cuenta que las solemnidades requeridas para la existencia del contrato
administrativo, son una garantia que cubre intereses publicos y particulares, pues
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con ellas se garantizan la transparencia en el manejo de los recursos publicos, se
definen claramente las necesidades publicas por satisfacer, y, entre otras mas, se
garantiza a los prestadores de bienes y servicios de la administracion, los deberes y
derechos que nacen de dicha prestacion; la Sala advierte, al comparar lo anterior con
el fundamento del “enriquecimiento sin causa”, que el estado evolutivo de las
relaciones ‘juridicamente relevantes” entabladas con la administracién publica, si
bien prevé posibles injustos desequilibrios patrimoniales, ofrece diversas formas de
evitar ¥9 remediar estas situaciones, sin acudir a la teoria del “enriquecimiento sin
causa™”.

En este punto cabe aclarar, que la figura del enriquecimiento sin causa es un elemento
corrector de posibles situaciones injustas, cuya prevencion y remedio han escapado de
las previsiones juridicas. De esta manera, el enriguecimiento sin causa nace y existe
actualmente, como un elemento supletorio de las disposiciones normativas, que provee
soluciones justas en los eventos de desequilibrios patrimoniales injustificados, no

cubiertos por el derecho.

Teniendo en cuenta los planteamientos anteriores, el Consejo de Estado indica que el
contrato estatal es solemne, asi se trate de contratos sin formalidades plenas y el
contratista, al haber celebrado un contrato anterior, conocia los requisitos y solemnidades
necesarias del negocio juridico y no podia alegar ignorancia de la ley. Ademas, ubica la
causa del empobrecimiento del demandante, precisamente en la falta de cumplimiento de
las formalidades y requisitos establecidos en la Ley 80 de 1993, y por esta razon, perdio
los amparos y la proteccion del Estado para sustentar su reclamacion y por lo tanto debe

asumir las consecuencias de su actuar antijuridico.

Como conclusién el Consejo de Estado advierte que las caracteristicas tradicionales de la
actio in rem verso son: “i) un enriquecimiento del patrimonio de una persona; ii) un
empobrecimiento del patrimonio de otra persona, el cual es correlativo al enriquecimiento
de la primera, y; iii) que las anteriores situaciones se hayan presentado sin una causa
juridica eficiente”®. Se debe sumar que la falta de causa para el empobrecimiento no

puede ser producida por el mismo empobrecido, por cuanto estaria sacando provecho de

 Ibid.

80 |bid.
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su propia culpa. Se insiste que el contrato administrativo en Colombia es un tema
totalmente reglado y el demandante en este caso, consintié en omitir los requisitos de la
contratacion por tanto no puede alegar el enriquecimiento sin causa del Estado para
lograr su reparacién econdémica y bajo este concepto la Corporacion procedié a improbar

el acuerdo conciliatorio.

En este pronunciamiento el Consejo de Estado registra un cambio jurisprudencial
importante y es pasar de los planteamientos de reconocimiento del enriquecimiento sin
causa contemplado en los fallos en el Consejo de Estado en donde, en todos ellos,
bastaba la ausencia de causa juridica para el traslado patrimonial para entrar a reconocer
o0 a devolver lo que injustamente ha incrementado un patrimonio determinado para
sostener que cuando el contratista o particular acepte prestar un servicio o ejecutar una
obra con pleno conocimiento de las normas que gobiernan estas contrataciones y en
consecuencia asume actuar sin la proteccion del ordenamiento juridico no puede

aprovecharse de su propia culpa para que se le reintegre lo que perdié por violar la ley.

2.2.3 EIl Estado tiene responsabilidad en las omisiones presupuestales contractuales
basado en el principio de enriquecimiento sin causa. En esta posiciébn no se entra a
analizar el actuar de la administracion desde el punto de vista de la culpa. No es relevante
si se actu6 con culpa o sin ella, basta con considerar los traslados patrimoniales con
independencia de las omisiones al cumplimiento de las normas. Bajo estos conceptos la

jurisprudencia se ha pronunciado de diversa forma:
¢+ La circunstancia que produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no ha sido
generada por un contrato o un cuasicontrato, un delito o un cuasidelito, o por

disposicion expresa de la ley.

% Larazdn que justifique un traslado patrimonial, que no tenga un sustento factico o

juridico que lo permita considerar ajustado a derecho.

% Que el enriguecimiento sin causa se haya presentado sin causa eficiente.
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7
0.0

Es la falta de razon juridica que justifique el empobrecimiento que es injusto o sin

causa.

7
0.0

Es un desequilibrio econdbmico que no se origina en ninguno de los eventos

establecidos en el articulo 1494 del Codigo Civil.

+ Es la ausencia de derecho del demandando para conservar el acrecimiento de su
patrimonio. Y Ultimamente, el requisito introducido por la jurisprudencia en el

sentido que no se vaya a lucrar el demandante de su propia culpa.

Dentro de esta categoria, podemos citar algunos fallos importantes a saber:

Con escrito de 25 de septiembre de 1985, en ejercicio de la accién de reparacion
directa consagrada en el articulo 86 del C.C.A, la sociedad OLIVETTI
COLOMBIANA S.A.", solicité ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
se hicieran las siguientes declaraciones y condenas teniendo como hechos
fundamentales:

-La sociedad "OLIVETTI COLOMBIANA S.A. en su caracter de distribuidora
exclusiva de las maquinas de Oficina marca "OLIVETI” le presté al DISTRITO
ESPECIAL DE BOGOTA (SECRETARIA DE EDUCACION) el servicio de
MANTENIMIENTO correspondiente. En 1982 las partes acordaron un nuevo
convenio de mantenimiento.

-La sociedad demandante, por todos los medios solicité y requiri6 en distintas
oficinas de la Secretaria de Educacion del Distrito Especial de Bogota, le fueran
cancelados los servicios prestados.

-La sociedad actora fundamenta su demanda en los articulos 86 del C.C.A. del
Cddigo de Comercio y 2304, 2313, 2120 y 2143 del Cdadigo Civil. Afirma que no se
dio una relacidon contractual porque no se alcanzé a perfeccionar el contrato
respectivo, ‘no nacié a la vida juridica por falta de requisitos fundamentales’ y, por
consiguiente, como se trata de una situaciéon de hecho, ‘su pago solamente podra
efectuarse previa decision del 6rgano jurisdiccional AL

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 6 de septiembre de 1991 (Exp. 6306).
Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez.
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En esta providencia el Consejo de Estado efectia un andlisis de la figura de
enriguecimiento sin causa, y posteriormente, la alta corporacion establece los elementos

facticos del caso en concreto para que prospere esta accion.

La corporacion indicé que, el Distrito Especial de Bogota-Secretaria de Educacién- obtuvo
un aumento patrimonial, un enriquecimiento traducido en haber recibido y disfrutado los
servicios de mantenimiento para las maquina de escribir de esa dependencia, durante un
lapso de dos afios sin hacer erogacidon de ninguna naturaleza, en perjuicio o con
afectaciéon y empobrecimiento patrimonial correlativo de la firma OLIVETTI COLOMBIANA

S.A. en cuanto ésta dejé de percibir el valor de sus servicios.

Es evidente la relacién de causalidad entre el beneficio patrimonial del Distrito Especial de
Bogota y la afectacion econdémica de la sociedad actora, hasta el punto que sin la

actividad de ésta el Distrito no se habria beneficiado.

No encuentra el fallador, ninguna razén legal que justifique esa alteracién patrimonial. Los
contratos que hubieran podido llegar a constituirse en dicha causa no surgieron a la vida
juridica, de donde también deriva la imposibilidad de la sociedad demandante para

ejercitar otro tipo de accion.

Encuentra la Sala acertado el criterio del a - quo al abstenerse de condenar al pago de los
intereses corrientes sobre el monto o valor del indebido enriquecimiento como lo pidi6 la
sociedad demandante, porque en casos como el de estudio, la condena que se produce
es a titulo de restitucion, en ningun caso de indemnizacién por perjuicios, es decir, que la

condena la circunscribe a la actualizacion de acuerdo al indice de precios al por mayor.

El Consejo de Estado, sin entrar a detenerse si estos eventos encajan 0 no en un
incumplimiento contractual del Estado, de manera directa imputaba el reconocimiento del
enriquecimiento sin causa a titulo compensatorio condenando coherentemente solo a las
actualizaciones correspondientes. Es importante destacar que en ese momento para
definir la caducidad de la accion, aplico el término que regia en la normatividad vigente,

de tres afios para la accion de reparacion directa condenando bajo el concepto de
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compensacion economica del dafio, esto es, sin reconocer las utilidades proyectadas por

los contratistas, mediante la figura del enriquecimiento sin causa.

También se puede mencionar el fallo del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de
1998%, donde expone lo siguiente:

En este caso, se decidi6 el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, en contra
de la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 18 de mayo

de 1995, mediante la que se dispuso “negar las pretensiones de la demanda”.

Las pretensiones de la accion contractual fueron que se declarase que entre el FONDO
DE SEGURIDAD Y EDUCACION VIAL (FONDATT) y la Sociedad OTI DE COLOMBIA
LIMITADA existi6 un contrato privado con clausula de caducidad, cuyo objeto fue la
transmision de pautas publicitarias de la campana institucional “Por la paz en las vias”,
por las dos cadenas comerciales de television, dentro de los espacios asignados para la
transmisién del Campeonato Mundial de Fuatbol Italia 90 entre el ocho (8) de junio y el
ocho (8) de julio de 1990 y con base en esto reclama que se condene al FONDATT a
pagar a la Sociedad OTlI DE COLOMBIA LTDA., el valor de los perjuicios de orden
material, dafio emergente y lucro cesante que le fueron ocasionados, de conformidad con

lo que resulte probado en el proceso, monto que ha de ser actualizado en su valor.

Los hechos que generaron el hecho cumplido en este caso son los siguientes:

% Entre el Fondo de Seguridad y Educacién Vial de la Secretaria de Transito y
Transportes de Santafé de Bogota, D.C. y la Sociedad OTI de Colombia Ltda. se
pactd la transmision por las dos cadenas de television de unas pautas publicitarias
dentro de la campania institucional “Por la paz en las vias”, pautas publicitarias que

habrian de ser difundidas durante el Campeonato Mundial de Futbol Italia 90.

« El contrato no se habria firmado, por cuanto el director de la época habria sido

remplazado en su cargo, sin embargo de lo cual la entidad demandante efectuo

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 29 de enero de 1998 (Exp. 11099).
Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez.
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las transmisiones a las que se habia obligado, y posteriormente le fue negado el
pago de sus servicios por cuanto la nueva administracién se negé a reconocerlos
ante la falta de contrato escrito, invocando para ello la aplicacion de los arts. 109,
209 y 482 del Codigo Fiscal Distrital, contenidos en el Acuerdo No. 6 de 1985,
normas que en su orden disciplinan la autorizacion para el ordenador del gasto de
realizar pagos Unicamente en lo relacionado con compromisos que se hayan
perfeccionado mediante el lleno de los requisitos legales, la observancia del
procedimiento para la celebracion de los contratos de derecho privado de la
administracién distrital y la prohibicibn de ejecutar contratos sin el lleno de los

requisitos previstos en la ley y en el correspondiente acuerdo.

Por su parte, el Tribunal neg6 las pretensiones sobre la consideracion de la ausencia de
documento escrito contentivo del convenio celebrado entre las partes, no obstante,
aceptar que entre ellas se convino la prestacion del servicio de la transmision de las

pautas publicitarias y que por ende existi6é acuerdo de voluntades.

El Consejo de Estado manifiesta que la ausencia de la totalidad de los tramites necesarios
para la formalizacién escrita del convenio y su posterior perfeccionamiento, configura
ausencia del contrato, o en otros términos, inexistencia del negocio juridico. De esta
forma, al no haberse cumplido con los respectivos requisitos, la administracion no podia
ejecutar el contrato. No obstante, de pruebas allegadas en el proceso, pudo determinar
que las partes acordaron los elementos esenciales del negocio a tal punto que los

directivos de la entidad demandada ejecutaron prestaciones que a ellos convenian.

Asi, la alta corporacion manifesto lo siguiente sobre el principio de buena fe:

[...] En dltimas, se trata simplemente de dar aplicacién a la clausula general de
buena fe, mediante la valoracion del comportamiento de las partes, que estando
concorde con los postulados de la confianza, se encuentra protegida en el precepto
constitucional citado y que en el caso concreto aparece debidamente acreditada, a
juzgar por los antecedentes que trajeron de consecuencia que la entidad
demandante prestara un servicio en beneficio de la parte demandada.

En este orden de ideas la parte demandada al haber realizado actos preparatorios
previos al perfeccionamiento del negocio no puede sustraerse de aquellos deberes
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de correccion y lealtad exigibles de todos aquellos que participan del trafico juridico.
De hecho “la ruptura injustificada por una de las partes de los tratos que preceden al
perfeccionamiento del negocio juridico, es el fundamento de la obligacion
indemnizatoria, precisamente en aplicacion del principio de la buena fe, entendida
naturalmente como correccion y lealtad, que imponia en el desarrollo delas
negociaciones un deber de informacion de una parte a la otra sobre las
circunstancias que pudieran dar al traste o frustrar el negocio proyectado”.

Y concluy6 el Consejo de Estado:

La parte demandada en momento alguno advirtié o informé de la imposibilidad de
suscribir el contrato y mas bien por el contrario de su conducta se infiere desidia y
falta de seriedad lo que desde luego constituye un comportamiento contrario a la
buena fe que ha de presidir dicha etapa negocial, por ende fundamento suficiente
para reconocer la indemnizaciéon de perjuicios causados a la otra partegs.

El Consejo de Estado, al considerar que no existié contrato despach6 negativamente las
primeras pretensiones, avalando la quinta al encontrar probada la indemnizacion de

perjuicios por enriquecimiento sin causa y en aplicacion de los postulados de buena fe.

Asi las cosas y estando acreditado el valor de la prestacién de los servicios de las
transmisiones de televisién que las partes convinieron, asi como la época en que fueron
realizadas y en que habrian de ser pagadas, se reconocié éste valor debidamente

actualizado.

El tercer fallo de esta naturaleza fue el proferido el 11 de octubre de 1991%.

En este caso el Consejo de Estado tuvo que desatar el recurso de apelacion interpuesto
tanto por el Fiscal Primero como por el Procurador Judicial de la parte actora, contra la
Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 3 de noviembre de

1988, que declaro probada la caducidad.

Por su parte los hechos que generaron el hecho cumplido en este caso son:

8 |bid.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 11 de octubre de 1991 (Exp. 5686).
Consejero ponente: Julio César Uribe Acosta.
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La gerencia del establecimiento publico departamental "Beneficencia del Valle"
debidamente autorizado por la junta directiva, convino con el actor la prestacion de
servicios de publicidad por los diferentes medios de comunicacion social (prensa,
radio etc.), para promocionar la venta de billetes. Publicidad motivada por el
aumento del premio mayor de la Loteria, lanzando la campafia publicitaria conocida
con el nombre "Que Totazo", con una amplia difusion y cubrimiento en todos los

medios de comunicacion social.

Finalmente, cesaron los pagos por orden de la nueva administracién del Gobierno
Departamental y la gerencia de la Beneficencia del Valle, causandole al actor grave
perjuicio moral y econémico, tales como, no poder cumplir con sus compromisos,
ocasionandole la suspension de créditos publicitarios, viéndose obligado a recurrir a

préstamos extrabancarios y giros de cheques post datados.

La alta corporacion resalta que la sentencia proferida por el a-quo sera confirmada pues el

ad -quem encuentra que en el sub lite quedd debidamente demostrada la caducidad de la

accion. Lo importante es destacar la manera como el Consejo de Estado se refiere al

asunto:

A la luz del acervo probatorio que se deja en listado, y que la Sala valora en todo su
universo, se impone concluir que las facturas impagadas, por un monto de
($7.357.364.00), no encuentran respaldo en ninguna RELACION CONTRACTUAL, vy,
por lo mismo, la presente controversia no tien esa naturaleza. Ni de la prueba
testimonial, ni de la pericial, ni del mismo interrogatorio de parte que se le hizo al
demandante, sefior HENNIO GARCIA aparece el nacimiento del acto juridico, con
sus requisitos esenciales de capacidad, consentimiento, objeto y causa. Todo el
acervo probatorio muestra una SITUACION DE HECHO, respecto de la cual la Sala
se pronunciar mas adelante®.

Sobre el fendmeno, una vez ubicado el caso como una situacién de hecho, sostuvo la

corporacion que de igual forma oper6 el fendmeno de la caducidad “pues cuando se

8 Ibid.
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presentd la demanda ya habian transcurrido los tres afios que la ley daba para instaurar la

accion”®®,

Adicionalmente, el Consejo de Estado evidencié que al haberse desarrollado la relacion
negocial por medio de una relacion de hecho se contraria la normatividad generando un

fraude al derecho. Esto fue expuesto de la siguiente forma:

También que haya sido posible el manejo de una RELACION DE HECHO, contraria
al derecho, desde diciembre de 1978 y hasta diciembre de 1980, esto es, durante
dos afos, eludiendo la normatividad que dispone que para los contratos de
prestacion de servicios superiores a tres (3) meses se requiere también el concepto
del citado organismo y de la primera autoridad del departamento. Esa conducta no
ajustada a la ley es la que permite concluir que hubo fraude al derecho. Por algo se
ensefia que éste consiste en una alteracion de la finalidad que se orienta a
contrariar, con un cierto resultado juridico, admisible de suyo, la significacién
reconocida de otra figura juridica distinta.

Nuevamente se encuentra la Sala frente a uno de los muchos casos en que tanto la
administracion como el particular demandante ponen en marcha la llamada
HIPOTESIS DEL NO DERECHO, que lleva a las personas a obrar contra el derecho;
para luego demandar que se les proteja, en la situacién de hecho, que a su sola
voluntad buscaron y crearon. Esa orientacion dafiina es la que lleva a los invasores
de tierras a impetrar que se les conserve en la posesion quieta y pacifica de ellas, y
al que toma lo ajeno a que no se le desconozca la situaciéon de hecho que acaba de
crear en perjuicio del verdadero duefio. Por ello los asesinos detenidos imploran que
se les respete la vida, que ellos no respetaron; y los que optaron por manej7ar
RELACIONES DE HECHO, con la administracion, para no cumplir con las normas®

Para finalizar, la corporacion sostuvo que la teoria del enriguecimiento sin causa no puede
ser invocada como fuente de obligaciones, sin reflexionar a fondo sobre la realidad factica
gue le sirve de apoyo. De este modo, la administracion y el particular no pueden poner en
marcha, a cada momento, relaciones de hecho, para eludir la normatividad sobre
contratacion administrativa, y con la mira puesta en que posteriormente se impetra de la
justicia el reconocimiento econémico correspondiente, gracias al ejercicio de la actio in rem

VErso.

% |bid.

8 Ibid.
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El dltimo fallo que registramos relevante de esta categoria, es el proferido por el Consejo de
Estado el 22 de julio de 2009%, el cual sefiala que, de acuerdo con la orden de iniciacion,
contenida en la comunicacion No. 17495 del 11 de junio de 1987, del Ministerio de Obras
Publicas y Transporte, la ejecucion del objeto del contrato de interventoria tuvo su génesis
el 16 de junio de 1987, momento a partir del cual se empez6 a contar el plazo de 25
meses. El contrato tuvo varias adiciones en cuanto al valor y al plazo, contenidas en
diferentes acuerdos de las partes. De otro lado, el plazo del contrato fue suspendido, tal y
como consta en las actas de suspension y reanudacion suscritas el 31 de octubre y el 27
de noviembre de 1995, respectivamente y luego de sucesivas prérrogas del plazo de
ejecucion, en el Acuerdo No 137-24-87 del 28 de marzo de 2000, se definio

consensualmente que aquél se extenderia hasta el 30 de mayo de 2000.

Antes del vencimiento del término, y como quiera que la construccion de las obras
objeto de la interventoria presentaban significativos retrasos por razones de orden
publico, demora en la aprobacion de las licencias ambientales, y circunstancias
climéticas, Integral S.A., mediante comunicaciones Nos. 181643 del 22 de febrero,
183025 del 10 de mayo, y 183364 del 26 de mayo de 2000, solicit6é al INVIAS ampliar
el plazo del contrato de interventoria. A comienzos del mes de mayo de 2000, la
Subdirectora de Construccién del INVIAS, de manera verbal, informé al director del
proyecto que existia una solicitud de apropiacién presupuestal por $330.000.000, oo,
para la adicién del contrato de interventoria, pero que debido a la circunstancia
especifica de no existir PAC, Integral S.A., debia comprometerse a no facturar hasta
gue esa situacion se normalizara. Esta informacion originé la comunicacién No.
183025 del 10 de mayo, en la que la sociedad contratista manifesté la necesidad de
extender la vigencia del contrato de interventoria. Como consecuencia de la anterior
situacion, el INVIAS expidio el certificado de disponibilidad presupuestal No. 542 por
valor de $330.000.000, oo, calendado 23 de mayo de 2000.

La peticion de ampliacion del plazo fue reiterada por Integral S.A. al INVIAS el 31 de
mayo de 2000, en comunicacion No. C-0957-7-1264-00, en la que se expuso la
necesidad de extender el plazo de vigencia del contrato hasta el 31 de diciembre de
esa anualidad por las causas ahi precisadas ante lo expuesto y por se fij6 hasta el 30
de mayo de 2000, ante la actitud asumida por el INVIAS, y por la continuidad del
contrato de obra publica, Integral S.A. continud prestando sus servicios.

Advierte el contratista interventor demandante que con la continuidad en la
prestacion del servicio de interventoria se logrd, entre otros aspectos: i) evitar la
paralizacion de las obras de construccién; ii) garantizar la construccién dentro de los

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009 (Exp. 35026).
Consejero ponente: Enrique Gil Botero.
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parametros de calidad exigidos; iii) conservar el interés incorporado en este tipo de
actividades, que no es otro que el publico, el que demanda atencién continua y
eficiente.

Expresa ademas que Integral S.A., en la ejecucién del contrato obré con el
convencimiento de su retribucién econdmica, y sus decisiones se fundamentaron en
los comportamientos previos del INVIAS y en la confianza originada en esas
expresiones de la entidad contratante.

El 21 de junio de 2000, el director de la interventoria fue citado a una reunién en la
Subdireccién de Construccion del INVIAS, en la que se le informé que el Director
General de la entidad se neg6 a suscribir el contrato de ampliaciéon del plazo,
circunstancia por la que, el contrato habia culminado el 31 de mayo.

En acta del 31 de agosto de 2000, Integral S.A., entregé la interventoria al Director
Regional del INVIAS, y se levanté documento en el que se dejé constancia acerca de
la prestacion del servicio durante los meses de junio, julio y agosto.

Frente a la posiciébn del contratista, plasmada en los anteriores puntos, INVIAS se

defendi6 de la siguiente manera:

La sociedad demandante pretende que se cancelen actividades contractuales que
nunca fueron autorizadas, puesto que si bien fue proferido certificado de
disponibilidad presupuestal por valor de $330.000.000, oo lo cierto es que esa sola
circunstancia no obligaba a celebrar contrato adicional con la firma Integral S.A., ya
que podia seleccionarse a cualquier otro proponente. De otro lado, sefal6 que de
conformidad con el inciso sexto del articulo 58 del decreto - ley 222 de 1983, un
contrato estatal no puede prorrogarse si el plazo esta vencido, so pretexto de la
celebracion de uno de tipo adicional, ni se pueden pactar prérrogas automaticas.

Concluye el Consejo de Estado en la mencionada providencia:

El enriquecimiento sin justa causa es fuente directa de las obligaciones, en aguellos
eventos en que sin existir un acto juridico, ni un hecho ilicito como tal, existe un
patrimonio que se enriquece a causa de otro que en la misma proporcion se
empobrece de manera injustificada, razén por la que se debe compensar dicho
detrimento para el segundo.
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Si no existe contrato estatal no es posible enmarcar la reclamacién derivada de la
ejecucién de las actividades adelantadas por el particular en la 6rbita contractual,
puesto que, precisamente, hay una ausencia absoluta de negocio juridico. Asi
mismo, no resulta viable encuadrar la eventual reclamacion en la esfera de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en tanto que la administracion publica
en estos supuestos no genera como tal un perjuicio o lesion al particular, sino que,
por el contrario, sin que exista causa juridica de por medio, genera una expectativa
en el sujeto particular que desencadena el desplazamiento patrimonial injustificadosg.

En esta jurisprudencia se puntualiza un nuevo elemento para el analisis de la procedencia
de la actio in rem verso y es cuando la manifestacién de la voluntad de la administracién
es la que origin6 la actividad desplegada por el particular, y sefial6 que de no
indemnizarse a este Ultimo se enriqueceria injustamente el Estado, y establece que si
jurisprudencialmente se ha establecido que el control de legalidad de la actuacion
administrativa corresponde a la entidad contratante, ésta es la garante de la legalidad del

contrato, de su perfeccionamiento.

En el presente fallo la Sala reflexiona sobre la reciente posicion que ha sostenido, en
cuanto el particular que desarrolla o presta un servicio a favor de la entidad estatal,
ejecuta una obra y no esta amparado por el ordenamiento juridico (ausencia de contrato),
no puede aprovecharse de su propia culpa para luego solicitar la respectiva reparacion
patrimonial o el pago de la labor desarrollada, en tanto asume la carga de velar

igualmente por la legalidad del ordenamiento juridico (tesis negativa).

Sobre le asunto, se refiere asi:

[...] si el particular en estos eventos cohonesto la situacién irregular en materia de
contratacion publica, la cual generd de paso el empobrecimiento en el que se sitla,
no puede desconocerse que el primer obligado a acatar las disposiciones
contractuales de seleccién objetiva, y de perfeccionamiento contractual, es el propio
Estado, motivo por el cual si éste a través de sus representantes impele el interés del
particular a realizar o ejecutar una determinada prestacion, sin que exista contrato
de por medio, se impone, correlativamente, la obligacién de recomponer el traslado
abug(i)vo e injustificado que se produjo, patrimonialmente hablando, de un sujeto a
otro™.

% bid.

% Ibid.
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Con base en todo lo sefalado y para el caso concreto se fallé de la siguiente manera:

Revocé la sentencia consultada, toda vez que, en el caso concreto, fue la misma sociedad
demandante la que genero el desplazamiento patrimonial a favor del INVIAS, motivo por
el que no es posible afirmar que el enriquecimiento alegado es injustificado fundamentada
tal revocatoria en: que el contratista con pleno conocimiento de las disposiciones y
estipulaciones contenidas en el inciso sexto del articulo 58 y articulo 299 del Decreto Ley
222 de 1983, y las clausulas tercera y décimo sexta del Contrato No. 137 de 1987, es
decir, aquellos preceptos que prohibian la modificacién o adicion del contrato estatal en su
objeto y plazo si el término de vigencia del mismo se encontraba vencido, la reclamacion
que se pretende no tuvo origen en el principio de la buena fe, sino que, por el contrario, su
génesis se encuentra en la actitud de la sociedad demandante que, como lo sostuvo la
entidad demandada a lo largo del proceso, no quiso desprenderse de la prestaciéon de la

interventoria.

Es evidente que en esta Sentencia se quiso flexibilizar la posiciéon anterior del Consejo de
Estado, en donde equipara en igualdad de responsabilidades al particular y al Estado
cuando en virtud de un consenso el Estado habia permitido y autorizado la ejecucién de
obras o la prestacion de un servicio a cargo del particular sin que mediara la suscripcion
de un contrato estatal con todos los requisitos previos de adjudicacién, suscripcion y
perfeccionamiento; de esta actividad la corporacién habia trazado en los ultimos fallos
aqui descritos una orientacion exigente en donde el particular perdia lo invertido,
precisamente por participar en la violacion de las normas contractuales de imperativo

cumplimiento.

Se observa, que en este fallo se agregan algunos elementos inusuales a los ya
tradicionalmente contemplados para la figura del enriquecimiento sin causa, cuyos
origenes se registran en la normatividad civil y son precisamente la concepcion del Estado
Social de Derecho, resaltando la dimension constitucional de las cargas publicas frente al
particular. En virtud de lo cual se expone que es el Estado en el que reside el control de
legalidad de sus actuaciones y no en el particular, razén por la cual el juzgamiento ante

las eventualidades aqui analizas no puede ser objetivamente severo y en contra del
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contratista afectado el cual debe tener derecho a la compensacién econdémica de su

inversion.

Se destaca del fallo, que le impone al juez la obligacion de establecer unos criterios de
ponderacion objetivos en cada caso, donde los principios constitucionales de confianza
legitima, buena fe y cargas publicas deben ser motivo de analisis frente al particular.

En este pronunciamiento aunque de manera timida se plantea categéricamente que la
actio in rem verso es autbnoma no subsidiaria y se vuelve a la posicion inicial planteada
por el Consejo de Estado segun la cual procede el enriquecimiento sin causa como fuente
directa de obligaciones en los eventos en que sin existir actuacion juridica como tal, y no
existir un ilicito, se presentd un desplazamiento injustificado de patrimonio,
enrigueciéndose una parte y empobreciéndose la otra, bajo la perspectiva constitucional

de la clausula general de responsabilidades del articulo 90 constitucional.

Se presenta toda la argumentacion para reconocer compensaciones econdmicas al
perjudicado frente al cominmente denominado hecho cumplido, bajo las condiciones y

limites expresados en la sentencia.

A manera de conclusion parcial, de la muestra jurisprudencial seleccionada es evidente
que situaciones de hecho similares han sido juzgadas y falladas de diverso modo por la

justicia contenciosa administrativa, con diversas interpretaciones.

En unos casos, cuando se presenta la inejecutabilidad del contrato estatal por la no
existencia del registro presupuestal, sin embargo, las obras se ejecutan, los servicios se
prestan y los suministros se entregan; el Consejo de Estado ha abordado el asunto de
diversas formas: como acciones de tipo contractual por incumplimiento de contrato o por
incumplimiento de obligaciones en etapa precontractual; también los ha fallado como un
hecho de la administracion a ser reclamado por via de accion de reparacion directa; en
algun caso, por via de restablecimiento del derecho. Lo que verdaderamente llama la
atencion es que finalmente existe un grupo importante de fallos, particularmente los
expedidos frente a hechos generados con anterioridad a la Ley 80 de 1993, que de

manera indistinta se refieren a los derechos indemnizatorios que les asisten a los
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particulares a reclamar el pago de los hechos cumplidos. Sin embargo, por el contenido
de la condena, el alcance es compensatorio y con unos presupuestos similares a los
condenados en los casos de la actio in rem verso (casos relacionados cuando es

ejecutada una prestacion pero sin que medie el documento del contrato).

También se observa, que para contratos inejecutables cuyos fallos se profieren después
de la Ley 80 de 1993, la tendencia es persistir en la accion contractual por incumplimiento
del contrato, con una condena plena indemnizatoria con los intereses de la citada normay
su decreto reglamentario y curiosamente en algun caso, cuando se acepta el
incumplimiento contractual se ordena solamente la actualizacién reduciéndola al 50% por
la culpa del contratista, es decir, que es una condena no indemnizatoria sino

compensatoria y con principios de responsabilidad extracontractual de la victima.

Comparativamente los fallos relacionados y que son propiamente de situaciones de hecho
y fallados como accién de enriguecimiento sin causa, se observa coherente la posicién
jurisprudencial en la tesis positiva, pero los supuestos de hecho de estos fallos coinciden
con los considerados y fallados como acciones contractuales. Se evidencia la tendencia
de la alta corporacibn a encuadrar todas las violaciones al régimen presupuestal
colombiano y al régimen contractual en incumplimientos contractuales, cuando los hechos
y el sentido comUn que se trata de relaciones de hecho, maxime cuando en materia de

contratacion estatal, si no hay contrato solemne, por escrito y perfeccionado, no existe.

2.3 INTERROGANTES PLANTEADOS A PARTIR DEL ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En esta parte se han recopilado los fallos mas representativos y antagonicos que dejan
entrever lo controversial del tema a la hora de fallar una reclamacién econémica por el no

pago de un hecho cumplido.
Pero es necesario especificar al cierre de este capitulo los puntos fundamentales que se

derivan de las posiciones detectadas en los fallos aqui resefiados, base fundamental para

seleccionar el titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad del Estado y como
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consecuencia de ello, el alcance especifico de las condenas cuando se reclama el pago
de un hecho cumplido.

Siendo los interrogantes a dilucidar los siguientes:

1. Cuando se presenta la inejecutabilidad del contrato estatal por la no existencia del
registro presupuestal y las obras o servicios se ejecutan 0 se prestan, con contrato
existente y no fue perfeccionado conforme a la ley 80 de 1993, ¢cual seria el titulo de
responsabilidad para un posible pago de las siguientes alternativas derivadas de la
jurisprudencia relacionada?

« Incumplimiento de obligaciones precontractuales por parte de la entidad involucrada;

< Incumplimiento contractual compartido entre el Estado y el contratista;

“ Incumplimiento contractual exclusivo del Estado;

X3

%

Incumplimiento contractual predicado en la etapa de liquidacion del contrato cuando
se liquida el contrato y no se reconoce lo ejecutado y recibido por el Estado o cuando

la administracion no liquida el contrato en via administrativa,;

% Incumplimiento contractual por parte de la entidad si la partida presupuestal es
revocada previo a la ejecucién de las obligaciones;

% No existe ningun tipo de incumplimiento contractual, existe una situaciéon de hecho y
asi debe ser demandada, reconocida y fallada. Es decir, como enriquecimiento sin

causa;

% Dafio provocado por la administracion a un particular asimilado a una reparacion

directa con efectos indemnizatorio;
2- Cuando se presenta la ejecucién de obras o prestacion de servicios, 0 se entrega

suministros sin contrato estatal, ¢cudl seria el titulo de responsabilidad de cara a un

posible pago?
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Existe siempre un enriquecimiento sin causa de manera objetiva;

Es una reparacion directa indemnizatoria;

Es una reparacion directa pero con efectos de actio in rem verso.

No da lugar a reconocimiento econémico.
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3. TITULOS JURIDICOS DE IMPUTABILIDAD DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
DE CARA AL HECHO CUMPLIDO

Se deduce de la muestra jurisprudencial seleccionada y los alcances de las condenas alli
plasmadas, la falta de claridad conceptual, en la selecciébn de los titulos juridicos de
imputabilidad de responsabilidad del Estado frente a los hechos generadores del hecho
cumplido. Siendo la consecuencia directa, la mezcla del titulo de la responsabilidad que
conlleva una disparidad en el alcance de las condenas a cargo del Estado y que no
responden a una coherencia conceptual, en las manifestaciones plasmadas en el articulo

90 de la Constituciéon Politica.

Problema que demanda la presentacion de un test completo que presente las diferentes
variables a tener en cuenta al momento de realizar la seleccion del titulo juridico de
imputabilidad de responsabilidad, y a partir de ello, presentar el alcance de la
compensacion econémica y su liquidacién, test este que se planteara en los siguientes

analisis.

3.1 SELECCION DEL TITULO JURIDICO DE IMPUTABILIDAD DE RESPONSABILIDAD
ANTE EL HECHO CUMPLIDO CONFORME A LOS INTERROGANTES PLANTEADOS Y
AL PRINCIPAL PROBLEMA DETECTADO

3.1.1 Elementos de titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad del Estado. Es
indispensable frente el hecho cumplido en las dos modalidades basicas expuestas (con
contrato perfeccionado inejecutable y sin contrato perfeccionado- hecho de la
administracién) dependiendo de la importancia y posicionamiento de los derechos
fundamentales de los administrados frente a los deberes de las autoridades publicas que
tiene la obligacion de proteger la vida, la honra y el patrimonio de los ciudadanos,

ademas, velar por la legalidad de sus actuaciones.
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Conforme a la jurisprudencia analizada en el tripode para conformar la responsabilidad

del Estado, debe estar presente:

X3

%

El dafio antijuridico, siendo un menoscabo patrimonial o perjuicio de quién lo
padece o como lo definié el Consejo de Estado, en Sentencia de 13 de julio de
1993, “la lesion de interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima

no esta obligada a soportar™.

X3

%

La accién u omision de la autoridad publica, sea porque se desconozca el orden
juridico o porque se rompa la igualdad ante las cargas publicas en materia

extracontractual o contractual.

X3

%

El titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad, que conforme a la
jurisprudencia nacional, incluso en materia contractual se puede extender a otros
titulos juridicos de imputabilidad propios de la responsabilidad civil extracontractual

(falla del servicio, falla presunta, riesgo creado y dafio especial).

Frente al hecho cumplido en las dos variedades estudiadas, se evidencia la existencia de
un dafio de caracter patrimonial en cabeza del particular y/o contratista que ejecuta el
contrato inejecutable y/o el que entrega al Estado un bien o servicio, o ejecuta una obra
sin que medie un contrato. En cualquiera de estos eventos el particular ejecuta con la
expectativa de un pago legitimo el cual en la mayoria de los casos, debe ser reclamado
por via jurisdiccional, pero también persiste la omision de la autoridad administrativa de
aplicar las normas presupuestales y las disposiciones del estatuto de contratacion

administrativa.

En consecuencia se debe establecer, si en las dos situaciones constitutivas del hecho
cumplido, se esta frente a la falla de servicio como titulo juridico de imputabilidad de

responsabilidad por incumplimiento contractual para el caso de inejecutabilidad del

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 13 de julio de 1993 (Exp. 8163).
Consejero ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.
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contrato o se advierte otro titulo que sea mas acorde con una responsabilidad civil
extracontractual del Estado o el enriquecimiento sin causa como Ultima opcion de

escogencia de titulo.

Para dilucidar el punto es indispensable partir del articulo 6 de la Constitucién Politica, en
donde sobre el grado de responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares
se consagra de manera diferente; el servidor publico, responde por accién, omision y
extralimitacion de sus funciones, mientras que el particular responde por la violacion de la
ley. En esta proporcionalidad el servidor publico en el ejercicio de sus funciones responde
en mayor grado, debe estar en funcién del cumplimiento de la ley y la Constitucion, con
una innegable carga de velar por que todas sus actuaciones cumplan con el principio de
la legalidad consagrado en el ordenamiento juridico. De ahi que la omisiéon en el
cumplimiento de las normas que gobiernan la materia, que desencadena en un dafio al
particular debe en principio generar una condena de cardcter resarcitorio a cargo del
Estado por falla en el servicio.

No obstante, si se acoge el postulado anterior sin mayores analisis la consecuencia seria
sostener que frente al hecho cumplido de manera automatica le generarian al particular el
derecho de demandar una reparacion integral de todos los perjuicios por medio de una
accion particular de caracter indemnizatorio, sea la accién contractual o de reparacion
directa, por presentarse falla en el servicio por accién u omision de los agentes estatales,
siendo esta la posicibn que en algunos casos ha adoptado la jurisprudencia nacional

segun se ha advertido.

Pero en realidad para llegar a una correcta conclusion para la escogencia del titulo
juridico de imputabilidad de responsabilidad en el hecho cumplido, es necesario analizar

varios principios constitucionales.

3.1.2 Principios constitucionales involucrados. Si bien es cierto, el Estado actuando por
medio de sus agentes compromete su responsabilidad en grado mayor que el particular
por el deber constitucional de velar por la legalidad de los procedimientos, no es menos
cierto que el particular también es responsable ante la ley por la violacion de la misma, y

maxime teniendo en cuenta que, en materia contractual, el particular tiene la posibilidad
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de ejecutar una prestacion a favor del Estado, es un sujeto cualificado, ya que cualquier
persona no puede acceder a ser adjudicatario de un contrato estatal o ser prestador de un
servicio, o suministrar un bien. El particular adjudicatario de un contrato del Estado, posee
unas caracteristicas especialisimas para la administracion que lo hacen beneficiario
principal para ejecutar un contrato. Por tanto, no se trata en principio de un ignorante total
de los procedimientos del Estado en materia contractual.

En consecuencia, frente al principio de igualdad y al cumplimiento del principio de
legalidad, no se puede juzgar la responsabilidad del contratista cualificado, que se
presenta a un proceso de adjudicacion de un contrato estatal, muchas veces conocido en
el gremio como contratista profesional de amplia trayectoria, que cuenta con la experticia
en temas de contratacion estatal y sin ningun reparo accede a ejecutar el contrato sin
contar con respaldo presupuestal. Igual sucede, y con mayor razén, frente al contratista
de iguales caracteristicas que sin mediar documento-contrato ejecuta la prestacion sin
prevencion alguna, juzgamiento este, que en funcién del principio de igualdad no puede
operar en la misma forma, frente al particular que de buena fe accede a ejecutar una
prestacion a favor del Estado, sin reparos presupuestales o legales. Simplemente en un
actuar de buena fe o confianza legitima, es un particular que colabora con la gestién del
Estado en beneficio de los usuarios, de manera esporadica y casual, o por su situacién
particular vr.gr. Unico proveedor de provincia, el mas cercano a una tragedia en donde, en
muchas oportunidades el Estado utiliza la figura de la urgencia manifiesta y este tipo de
contratistas son llamados de manera desprevenida a suministrar o ejecutar una obra o
prestar el servicio, que es requerido en aras a garantizar un continuidad en un servicio

publico.

El anterior postulado lleva a indicar que es necesario para hallar el verdadero titulo
juridico de imputabilidad de responsabilidad ante el hecho cumplido, es conjugar varios
principios constitucionales frente a la ejecucién de gasto en indebida forma, como son los
principios de igualdad, legalidad, buena fe, proporcionalidad ante las cargas publicas,

servicio publico, equilibrio contractual®.

92 «3e altera el equilibrio contractual cuando se impone al contratista la ejecucidn de obra por fuera del limite
inicialmente acordado y sin que medie nueva concordancia de voluntades sobre la materia, o cuando se
adopta la interpretacion unilateral o cualquiera de las clausulas exorbitantes (con excepcion de la caducidad),
sin intentar previamente el mutuo acuerdo, y en general, cuando se desconocen u obvian las reglas previstas
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Para hallar el titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad, se debe partir de la
participacion en los derechos y obligaciones de los contratantes, participacidbn que se
debe medir en funcion de los principios constitucionales citados.

Frente al principio o derecho fundamental de igualdad frente a la ley, este principio ha sido
posicionado por la Corte Constitucional, a propésito del articulo 13 de la Constitucion
Politica, en el sentido que la igualdad siempre implica criterios de diferenciacién, supone
un juicio de igualdad y traza las pautas constitucionales para ello®. Con esta
interpretacion constitucional citada es necesario imponer un juicio de igualdad, entre el
contratista profesional experto en contratacion estatal y el particular, que en razéon de
situaciones concretas o coyunturales presta una colaboracién al Estado bajo unas
condiciones particulares, por cuanto su posicién ante la ley difiere completamente en los
dos casos, ya que las condiciones personales no son las mismas y el Estado no puede

tener una posicion dominante igual frente a ellos.

Para que exista igualdad ante la ley, no puede evidenciarse entre las partes ningun tipo
de subordinacién o de adhesion a cargo de una de ellas frente a la otra; el principio de
igualdad conlleva que los deberes y derechos derivados de las caracteristicas de
bilateralidad y conmutatividad del contrato estén en el mismo nivel y el caracter paritario
de la relacién, con mayor valor frente a la capacidad de cada una de las partes para tener

certeza que con determinadas actuaciones se esta violando la ley.

Bajo estas premisas se encuentra que el Estado al desarrollar una serie de gestiones
tendientes a convencer al particular la ejecucion de una prestacion, coloca en un estado
de inferioridad al particular casual no profesional ejecutor del servicio, o proveedor del
bien o artifice de la obra publica. Lo que no se puede predicar de igual manera del

contratista profesional que por su experticia conoce todos los riesgos de la contratacion.

en los articulos 4° y 5° de la Ley 80 de 1993, siendo esa la razon de disposiciones como las del numeral 3° del
articulo 5° idem que faculta al contratista para acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccion de
los derechos derivados del contrato y la sancion para quienes los desconozcan o incumplan”. RICO PUERTA,
Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacion estatal. 5 ed. Bogota D.C.: Leyer, 2007. p. 489.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-422 de 19 de junio de 1992. Magistrado ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Frente al principio de buena fe, el Cddigo Civil en su articulo 1603, sefiala que la buena fe

negocial®

[...] obliga[...] no solo a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas que
emanan de la naturaleza de la obligacién o que por la ley le pertenecen a ella”®. La buena
fe se presume y debe predicarse de todas y cada una de las etapas del proceso
contractual, y debe estar acorde con la calidad del objeto y del sujeto, de las condiciones

fisicas y morales conforme a las reglas de razonabilidad y experiencia.

De acuerdo con lo anterior, en aplicaciéon al principio de buena fe se debe examinar en
funcién del sujeto y la pericia de su profesiébn y el conocimiento del sistema de
contratacion, para deducir la parte que puso en estado de indefension a la otra. Es de
aclarar, que la distincion entre contratista profesional y el no profesional, no versa sobre
una regla normativa consagrada en el estatuto general de contrataciéon del Estado. Esta
es una propuesta del presente trabajo que a partir de los principios constitucionales, como
elementos de juicio al momento de seleccionar la fuente obligacional del Estado y su
correlativa reparacion integral del dafio, para lograr un resultado de pago equitativo y justo
para este y el particular.

En el hecho cumplido para el contratista—profesional no es posible predicar que el Estado,
por medio de sus agentes, haya inducido y puesto en estado de indefension a este tipo de
contratista, ya que por definicion legal él es un colaborador. Entonces, al ejecutar unas
prestaciones son las dos partes las que tienen un deber reciproco de cumplir la ley, de
obrar con lealtad y probidad y el hecho que el servidor publico responda por accion,
omisidn y extralimitacion de sus funciones no exonera al particular cualificado de cumplir

en la misma forma la ley contractual y presupuestal.

Razonamiento anterior, que no se puede predicar de igual forma para el particular
contratista casual no profesional en tramites administrativos, contractuales estatales por

cuanto, dependiendo del grado de veracidad aparente de las actividades adelantadas por

% “Pero esa buena fe [...] ademas cumple una funcién hermenéutica extensiva en tanto permite que los
contratos asi celebrados, obliguen no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
de la naturaleza de la obligacién o que por ley pertenecen a ella”. RICO PUERTA. Op. cit. p. 31.

% “Art. 1603.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley
pertenecen a ella”. COLOMBIA. Cédigo Civil. 25 ed. Bogota D.C.: Legis, 2010.
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los servidores publicos, si pudieron inducir al particular a la ejecucion de la prestacion y en
estado de indefension y de buena fe lo llevaron a castigar su patrimonio en beneficio del
Estado o de los administrados, pasando por alto la legalidad del proceso, lo que
necesariamente atenua la responsabilidad del particular en la transaccion y agudiza la
responsabilidad del Estado en el proceso.

Estas dos situaciones marcan la pauta diferencial para deducir el titulo juridico de
imputabilidad de responsabilidad con el cual el Estado debe responder o reparar el dafio

causado frente las dos variables del hecho cumplido planteadas a lo largo de este estudio.

Para el contratista profesional no puede predicarse un estado de indefensién, por el
contrario ostenta una posicion igual frente al Estado actuando por medio de sus agentes y
no puede demandar una reparacion integral y total de un perjuicio, ya que su actuar al no
cumplir con la ley, también debe tener unas consecuencias patrimoniales en su contra,
cuando se trate de aplicar las normas relacionadas con la reparacién integral del dafio de
existir este; para ello; debe mediar un test de raciocinio coherente y nutrido por todos los

principios constitucionales ya identificados.

Frente al principio de igualdad de cara a las cargas publicas, es necesario revisar este
principio bajo el postulado genérico, segun el cual es posible que ante un actuar de la
administracion cuya juridicidad, legitimidad, e ilicitud no es motivo de discusién, se pueda
generar algun dafio antijuridico que comprometa la responsabilidad del Estado. Aunque
este postulado ha sido desarrollado jurisprudencialmente bajo la figura del dafio especial
en caso de la responsabilidad civil extracontractual o la teoria de la imprevision o el hecho
del principe para la responsabilidad contractual bajo el entendido que el dafio se ocasiona
al administrado cuando el Estado adelanta una actuacion legitima, ajustada a la legalidad
y debe compensar en virtud de la equidad y la justicia retributiva al particular que ha
sufrido un dafio anormal, desmesurado o superior al que deben sufrir los administrados,
en razon al ejercicio del poder publico, que deviene en un rompimiento de la igualdad ante

las cargas publicas®.

% “Nota de Relatoria: [...] la Corte Suprema de Justicia, Sentencias de 3 de agosto de 1949; de 11 de abril de

1978, Exp. 1567; de 30 de enero de 1987, Exp. 4493; de 28 de julio de 1987, cuyo aparte dice: “cuando se
rompe el principio de igualdad frente a las cargas publicas porque éstas exceden las conveniencias generales
y normales, el Estado estara obligado al resarcimiento a nombre de todos para, asi sea patrimonialmente,
restablecer el principio aludido”. Sobre Dafio Especial: Sentencias de 30 de septiembre de 1949; de 28 de
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Sobre la igualdad frente a las cargas publicas, y a su vez de cara al hecho cumplido,
siendo en principio un actuar ilegal de la administracion puede tornarse legitimo conforme
a diferentes variables que se explicaran mas adelante, y como es natural, con unas
consecuencias patrimoniales diferentes frente al contratista profesional o frente al

particular que casualmente presta un servicio.

Entonces el planteamiento procedente es, ¢resulta posible predicar un actuar legitimo en
las modalidades del hecho cumplido propuestas? La respuesta puede ser afirmativa
cuando este actuar esta ligado a una evidencia real y probada que la orden de ejecucion
de la prestacion sin el lleno de las formalidades legales presupuestales o sin el
cumplimiento del estatuto contractual, obedecié a la aplicacion y desarrollo de la
continuidad del servicio publico y un eminente riesgo de vulneracion de derechos
fundamentales, por ejemplo, cuando se deba suministrar bienes y servicios a favor de la
comunidad estando de por medio la proteccién de derechos fundamentales como la vida
la salud, etc., de los administrados que se encuentran seriamente amenazados, como

seria por ejemplo el suministro de medicamentos, albergue, comida, etc.

También la ejecucion de obras de mitigacibn ante un desastre natural que amerita
intervencion inmediata en una situacién en donde la vida, la proteccion de ancianos,
nifios, y en general los ciudadanos, se encuentran en unas condiciones tales que el

Estado debe actuar en procura de conjurar la situacion.

En estos escenarios, el principio de legalidad debe flexibilizarse ante los principios
esenciales derivados del Estado Social de Derecho en donde el servicio publico y el
bienestar comdn priman sobre otros principios, y es alli donde el principio de
enriquecimiento sin causa nace como el unico titulo posible de reparacién econémica al
afectado, siendo los limites de la cuantificacion los que deben tener un especial andlisis

para establecer si este enriquecimiento puede ser a titulo indemnizatorio o compensatorio.

octubre de 1976, Exp. 1482; Auto de 19 de febrero de 2004, Rad. 24027; Sobre Dafio Especial, Justicia
Retributiva: Sentencias de 23 de mayo de 1973, Exp. 978; Sobre Dafio Especial, Equilibrio frente a las cargas
publicas: Sentencia de 20 de febrero de 1989, exp. 4655; sobre Principio de Igualdad frente a las Cargas
Publicas: Sentencia de 30 de septiembre de 1983, Exp. 3178, Actor Hojalata y Laminados S.A., C.P. Carlos
Betancur Jaramillo. ACCION DE REPARACION DIRECTA - Acto administrativo legal”. COLOMBIA.
CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 8 de marzo de 2007 (Exp. 16421). Consejero
ponente: Ruth Stella Correa.
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Las anteriores reflexiones evidencian que de existir falla de la administracion, esta actda
dentro del marco constitucional por encima de la legalidad que gobierna de manera
especial el presupuesto o la contratacion al interior del Estado; en este evento se actla en
procura de prestar una adecuado servicio orientado a satisfacer intereses publicos vy
ademas con el ingrediente indiscutible de prioridad a la defensa de derechos
fundamentales en riesgo inminente de ser vulnerados. Esto descarta que el actuar del

agente del Estado sea caprichoso y evasivo de la normatividad vigente.

Este actuar que en principio se observa antijuridico, pero sin falla del servicio o culpa
personal del agente del Estado, no puede derivar responsabilidad de caracter patrimonial,

disciplinaria o penal en cabeza suya.

Se debe ser enfatico en que solo bajo las circunstancias mencionadas se puede aceptar
la flexibilizacién del principio de legalidad, ya que no se puede entrar a realizar
reconocimientos cuando es palmaria la violacion de la ley, en donde, tanto el Estado
como el particular son responsables de tales vulneraciones sin que exista ningun respaldo

en los fundamentos constitucionales.

En estos eventos, la situacion del particular ejecutor de la prestacion como colaborador
del Estado queda amparado de estas circunstancias y legitimamente justificado para
reclamar su pago y que la entidad le cancele, ya que por las circunstancias acaecidas,
debe soportar una carga mayor frente a otros ciudadanos, que termina financiando con su
patrimonio la ejecucion de una prestacion a favor del Estado pero con un beneficio social

y colectivo indiscutible.

Sobre el principio del servicio publico y en concordancia con lo que se ha expuesto, es
indispensable revisar su nocion en la Constitucion de 1991, en donde los servicios
publicos son concebidos como inherentes a la finalidad social del Estado (articulo 365),
servicios publicos, que deben ser prestados de manera regular, general, uniforme,
continua y obligatoria y en donde el contrato estatal es el principal instrumento juridico

para concretar la prestacion de tales servicios publicos.
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Por su parte, el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, sefiala los servicios
publicos como aquellos destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccién, regulacion y control del Estado.

En suma, el rompimiento de la carga publica en desmedro del patrimonio del particular
que ejecuta una prestacién para beneficio de los administrados y el Estado por medio de
sus agentes solicita tal colaboracion, es una solicitud legitima siempre y cuando se
garantice la continuidad de un servicio publico con implicaciones sobre la sociedad y/o
cuando esté de por medio evitar la vulneracién de derechos fundamentales de manera

inminente.

Bajo estas premisas tanto el contratista profesional, como el particular ocasional que
presta su servicio, ejecuta una obra o suministra un bien tienen derecho a la
compensacioén econémica respectiva, y dependiendo de su posicién frente los principios
hasta aqui analizados sera el alcance y limite de la reparacion de su dafio.

El principio de la ecuacién contractual por razones obvias® no puede ser considerado

para el evento en que no medie el documento denominado contrato, y sin embargo, las

7 «156. Principio de la ecuacion contractual. El articulo 27 de la ley enuncia el principio de la ecuacion
contractual, segun la nocion francesa de De Soto sobre el equilibrio financiero del contrato, que analizamos
con anterioridad. La conservacion de las condiciones inicialmente establecidas por las partes constituye, en
consecuencia, el principio de la responsabilidad derivado de esta nocién. La dificultad aparece sin embargo
cuando se analizan otros articulos de la Ley, incompatibles con esta concepcion.

157. El incumplimiento de las obligaciones contractuales rompe la ecuacién contractual. En primer lugar
encontramos el numeral | del articulo 5°, sobre los derechos de los contratistas, segun el cual, “si dicho
equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacién
surgida al momento del nacimiento del contrato”, lo que seria contrario al principio establecido por el articulo
5° sobre la indemnizacion integral por las “actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que le
sean imputables”. En efecto, los perjuicios derivados del incumplimiento de la administracion no tienen
necesariamente relacion con las condiciones iniciales del contrato, y reducir la indemnizacion integral a la
ecuacion economica inicial implicaria dejar de pagar la cascada de perjuicios derivados directamente del
incumplimiento, tales como la pérdida de oportunidades o la indisponibilidad de los equipos o el personal
destinados a la ejecucion del contrato, consecuencia del pago tardio o del retraso en el programa de ejecucion
del contrato.

158. Restriccion del reequilibrio de la ecuacién contractual. En segundo lugar, la conservacién del equilibrio
contractual inicial seria también contraria al derecho de los contratistas “a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no perdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas” (num. | art. 5°), lo que puede ser superior 0
inferior a la ecuacion financiera inicial, segun el caso.

[--]

173. Inclusién de la culpa contractual. Esta primera posibilidad de ruptura de ecuacion contractual, prevista
por el numeral | del articulo 5° de la Ley 80, plantea el problema de la amplitud de la imputacién del dafio a la
entidad contratante. En efecto, contrariamente a la nocién francesa del hecho del principe, la Ley 80 incluye
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prestaciones son ejecutadas, pues el hecho cumplido se torna en un factum por fuera del
marco del estatuto contractual colombiano. Por tanto, solo se podra aplicar su
procedencia en el evento de que exista contrato estatal perfeccionado mas no ejecutable
por razones presupuestales, en donde, para considerar su aplicacion, depende de la
posicién que se adopte, si el contrato inejecutable es un hecho de la administracion cuyo
tratamiento queda por fuera del estatuto contractual o es un tramite contractual

respaldado por tal legislacion.

3.1.3 Seleccién del titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad frente al hecho
cumplido del contrato inejecutable. El asunto a dilucidar es si el equilibrio contractual en
beneficio del contratista se debe aplicar con todo el rigor contemplado en el estatuto
contractual, cuando se ejecuta la prestacion contratada, con un contrato inejecutable

presupuestalmente.

Es evidente que son tres los eventos en los cuales se observa la inejecutabilidad

presupuestal;

% En los contratos de obra, estando vigente el contrato de obra a precios unitarios se

ejecuta mayores cantidades, sin contrato adicional ni acta.

X3

%

En los contratos de obra, estando vencido el plazo contractual, se ejecutan
mayores cantidades de obra sin contrato adicional ni acta y no se cancelan por

falta de registro presupuestal.

como hecho generador de perjuicio reparable no solo los actos licitos de la Administracion sino también los
ilicitos, como el incumplimiento de las obligaciones contractuales de la entidad contratante.

En la teoria del acto administrativo este caso no constituye un evento de alteracion del equilibrio financiero del
contrato que, como vimos, parte siempre de la base de la ausencia de culpa. No se trata entonces de una
responsabilidad especial, regida por los principios del derecho administrativo, sino de la regla general de
responsabilidad contractual privada o administrativa”. BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal. 2 ed.
Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2008. p. 141-142 y 151.
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% En los contratos de obra, se ejecutan obras adicionales y/o complementarias en
vigencia del contrato o por fuera del plazo contractual sin que medie contrato
adicional.

X/

% En los contratos de prestacion de servicio y suministro cuando de la misma
manera se ejecutan las prestaciones pero por fuera del plazo contractual sin

contrato adicional.

Se consagra el principio de planeacion de los contratos, cuando la Ley 80 de 1993,
contempla varias gestiones administrativas previas al contrato, como son los estudios
previos (prefactibilidad, factibilidad, técnicos y disefios)® e indica la responsabilidad de la
entidad que pretenda adelantar un proceso en evaluar previamente la conveniencia o
inconveniencia del proceso de contratacion lo que se conoce como los estudios previos®.
Es alli donde la entidad fija el alcance de su necesidad traducida en la delimitacién del
futuro objeto del contrato. En este sentido el Decreto 856 de 1996, en su articulo 19,
preceptuaba que debia existir el documento expedido por el jefe de presupuesto que
garantizara la existencia de la apropiacion presupuestal disponible para efectos del futuro
contrato, disposicion que en otras normatividades presupuestales sigue vigente. De otro
lado, también previo a la apertura de los procesos de seleccion o de la firma del contrato,
deben elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos y los pliegos de
condiciones y los términos de referencia, exigencia que no aplica cuando el contratista

deba como obligacién de su contrato elaborar tales disefios o ajustarlos.

De estas normas es evidente que al Estado le corresponde un componente importante
relacionado con la planeacion del contrato, cuando en el estatuto contractual se aborda el

principio de transparencia le impone a la entidad la obligacion de fijar con precision las

% COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Op. cit. Articulo 30, Numeral 2.

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2170 (30, septiembre, 2002). Por el cual se
reglamenta la ley 80 de 1993, se modifica el decreto 855 de 1994 y se dictan otras disposiciones en aplicacion
de la Ley 527 de 1999. Diario Oficial. Bogota D.C., 2002. no. 44952. Articulo 8; COLOMBIA. PRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA. Decreto 2474 (7, julio, 2008). Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993
y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2008. no. 47043. Articulo 3; COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA. Decreto 734 (13, abril, 2012). Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2012. no. 48400.
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condiciones del costo y calidad de los bienes, obras y servicios necesarios para la
ejecucion del objeto contratado. No obstante, al futuro contratista le corresponde la carga
de estudiar las condiciones del contrato, y acceder a la presentacion de su oferta si le
satisfacen tales condiciones.

Desde antes de la vigencia de la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia introdujo unas
precisiones que fueron retomadas por el Consejo de Estado con posterioridad a la
expedicion de la citada norma, segun las cuales, cuando se trataba de mayores
cantidades de obra, en especial los contratos a precios unitarios donde el precio del
contrato es determinable mas no determinado, se entiende que incluso esas mayores
cantidades pueden ser reconocidas mediante acta de obra o de costos porque hacen
parte del objeto del contrato, y en consecuencia, en caso de no pago por falta de respaldo
presupuestal tiene el contratista derecho a reclamar su indemnizacion bajo las
condiciones de la Ley 80 de 1993, ejerciendo la acciéon indemnizatoria contractual. Por
contraposiciéon, cuando se trata de obras complementarias que no son extension del
objeto principal acordado, que deben ser pagadas. En algunos casos reconocio el
Consejo de Estado la compensacion econémica como reparacion directa indemnizatoria
pero con alcance econdmico de accion de enriquecimiento sin causa; en otros casos, con
una accion netamente de enriquecimiento sin causa, y otras, con una accion contractual

pero con alcance de enriquecimiento sin causa.

Para no incurrir en las posiciones encontradas de la jurisprudencia, se considera lo

siguiente:

El titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad, frente a unos reconocimientos de
mayores cantidades de obra o de costos, cuando se ejecutaron dentro del plazo del
contrato, estando vigente este y sin respaldo presupuestal, pero su ejecucién corresponde
al objeto principal del contrato, existiendo justificacion técnica real que soporte las
mayores cantidades de obra y que dicho monto sea razonable frente a la naturaleza y
proporcionalidad del contrato (entiéndase tal proporcionalidad como légica y no
desbordada y caprichosa para privilegiar a un contratista y evadir el inicio de otro proceso
contractual para concluir la obra) y que el mismo contratista haya aceptado la ejecucion

de tales obras excediendo el 20% de que trata el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 y que
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dichas cantidades se necesiten para garantizar el éxito de la obra en términos de
continuidad del servicio, lo que garantiza la existencia de buena fe negocial de las partes
y que el contratista confi6 en el normal pago de su ejecucién contractual. Ante estas
circunstancias, no cabe duda que el contratista tiene el derecho de reclamar su pago con
la titularidad del incumplimiento contractual, pues la irregularidad en la obtencién oportuna
del respaldo presupuestal debe traducirse en una reparacion indemnizatoria integral de
los perjuicios causados al contratista en los términos previstos en la Ley 80 de 1993 y el
hecho cumplido presupuestal debe ser castigado para el Estado con el pago de la
indemnizacién, sin perjuicio de las responsabilidades disciplinarias y las acciones de

repeticiébn que se puedan generar.

No ocurre lo mismo, frente a mayores cantidades de obra ejecutadas vencido el término
del plazo contractual, ya que ni el contratista ni la administracién pueden ejecutar obra
cuando el vinculo juridico esta vencido'®,

Las partes, una vez vencido el contrato conforme al articulo 60 de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 217 del Decreto Nacional 019 del 2012 y articulo 32 de la Ley
1150 de 2007, entran en la etapa liquidatoria del mismo en la cual no es posible ejecutar
obra adicional. Conforme a este fallo, una vez vencido el plazo del contrato, no es posible
adelantar ningun tipo de gestién adicional que no se refiera de manera exclusiva a la
liquidacion del contrato, realizar un balance financiero y juridico del mismo y proceder a la

liquidacion de mutuo acuerdo de este o en su defecto la liquidacion unilateral del mismo.

Se puede afirmar que, las mayores cantidades de obra que tengan correspondencia al
objeto principal pactado, si su ejecucion esta por fuera del plazo del contrato, este actuar
tanto de la administraciobn como del contratista no puede estar cobijado dentro de una

relacion contractual amparada por las normas propias de la contratacion. Se perfila una

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 20 de noviembre de 2008 (Exp.
16781). Consejera ponente: Ruth Stella Correa. Tal como se expresa en el punto 3.3.2.2 “El plazo para la
liquidacion del contrato: La liquidacion del contrato es una actuacion administrativa posterior a la culminacion
de su plazo de ejecucién o la declaratoria de terminacion unilateral o caducidad ( articulo 16 y 18 de la ley 80
de 1993) quién tiene por objeto definir como quedo la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se
comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a quien
y cuanto; proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar, declararse a paz y salvo
de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas, y finiquitar asi el vinculo contractual”.
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clara relacion de hecho entre las partes, surge el hecho cumplido presupuestal por falta
de planeacion en el contrato.

Para el contratista cuyo ejercicio principal profesional es contratar con el Estado de
manera periddica, al aceptar la ejecucion de mayores cantidades por fuera de la vigencia
del contrato, exista 0 ho documento que avale tales cantidades de obra, asume el riesgo
del no pago, no se advierte que se encuentre en estado de indefensién que tenga el grado
de afectar su consentimiento o su buena fe negocial. En consecuencia le esta vedado
alegar el incumplimiento contractual a cargo de la entidad como titulo juridico de

imputabilidad de responsabilidad para su reclamacion.

Realmente lo ejecutado entra al campo de una via de hecho de la administracion,
transportandonos al campo de la responsabilidad extracontractual del Estado, puesto que
el contratista debe por su actuar abandonar de manera automatica los privilegios que el
estatuto contractual le otorga.

Entonces estando en el campo de la responsabilidad extracontractual se abren
claramente dos posibilidades: si el contratista profesional debe reclamar el pago de lo

ejecutado a titulo indemnizatorio o0 compensatorio.

La referencia legal mas inmediata es el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998,

Es indudable que al no adelantar la administracion las gestiones presupuestales previas a
la ejecucién existié una omision de la administracion que le caus6 un dafio al contratista,
pero el contratista profesional participé y legitimé con su anuencia la transgresion de la ley
contractual y presupuestal por parte de la administracion. No obstante, si la mayor

cantidad de obra se ejecuté por fuera del plazo contractual, fue proporcional al alcance

101 «Art, 86.- Modificado. Decr. 2304 de 1989, art. 16. Modificado. Ley 446 de 1998, art. 31. La persona
interesada podra demandar directamente la reparacién del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualquiera otra causa. Las entidades publicas deberan promover la misma accién cuando
resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacion administrativa originada en culpa grave o dolo
de un servidor o ex servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten
perjudicadas por la actuacién de un particular o de otra entidad publica”. COLOMBIA. Cddigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. 34 ed. Bogota D.C.: Leyer, 2012.
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real y fisico del contrato no se evidencia confabulacion para eludir nuevos procesos de
contratacion y existe un claro fundamento técnico y se hace evidente la necesidad de tal
ejecucion para garantizar la continuidad del servicio publico. El titulo juridico de
reclamacion del contratista profesional debe ser el enriquecimiento sin causa para el caso
del contratista profesional en los términos de los pronunciamientos jurisprudenciales
relacionados en esta investigacion. Esto se debe a que se encuentra en un estado de
igualdad ante la entidad que obligaba a cumplir con las leyes en esta materia y que solo
legitima su reclamacién el haber prestado su colaboracion en bien de la comunidad y la
continuidad del servicio publico. Se descarta incluso la aplicabilidad del articulo 86, por
cuanto esta concebido para la baisqueda de la condena del Estado por omision, y en este
evento seria un hecho de la administraciébn, pero con conocimiento anuencia del

contratista, lo que descarta una responsabilidad subjetiva de la administracion.

En el evento en que se encuentren los mismos elementos, pero el contratista del Estado
sea casual no profesional, es evidente que su posicién frente al entidad si es de
inferioridad y su buena fe negocial debe ser protegida por cuanto el hecho de venir
ejecutando el contrato de manera normal hacia suponer el pago de las mayores
cantidades sin contratiempos, analisis normal para un particular que ocasionalmente
ejecuta prestaciones para el Estado, esto sin llegar a justificarle pues también como
particular debe cumplir con las leyes y no puede alegar su ignorancia. En este caso,
también el titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad no puede ser el
enriguecimiento sin causa, sino de responsabilidad civil extracontractual a cargo del
Estado por incumplimiento de la ley a cargo de la entidad respectiva en los términos del
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, que derivd en la concrecion del hecho
cumplido; es decir, la administracion por su posicion dominante sobre el contratista tiene
un grado importante de participacion en el hecho y legitima al contratista a que aspire a
una indemnizacion plena, que debe ser reducida en un porcentaje directamente
proporcional a su actuar en la omision de las leyes como culpa de la victima o es factible
el reconocimiento a titulo compensatorio de lo invertido mas un reconocimiento financiero
gue no implique el reconocimiento de una indemnizacion a titulo de lucro cesante,
alternativa esta que parece la mejor ya que puede ser técnica y no con el grado de

subjetividad que implica la deduccién de un porcentaje.
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Frente al evento en que se ejecuten obras adicionales y/o complementarias en vigencia

del contrato o por fuera del plazo contractual, y tampoco se suscribe el contrato adicional.

|102

En este punto es necesario recordar el concepto de obra adicional™ conforme a la

jurisprudencia y a la doctrina:

[...] en estricto rigor las adiciones por falta de previsibn o adecuados estudios
repugnan a un adecuado principio de planeacion y sin bien es aras de la tutela del
interés publico, podran ser de recibo, deben generar también responsabilidad para
los servidores publicos comprometidos. Esta excepcionalidad debe presidir del
andlisis de la figura [...]

[.]

Asi las cosas, la transformacion del objeto especifico de suyo implica una
modificacién al objeto del contrato: No sera modificacién del objeto, todo cambio que
solo comprenda la cantidad, o algin accidente o calidad del bien o servicio
especificamente considerado, De este modo,, si se contrata la construcciéon de una
carretera pero por diversas circunstancias es necesario cambiar tal construccion por
la de un viaducto ello implica una modificacion del objeto del contrato, y en
consecuencia, la celebracién de uno nuevo, previa realizacién del proceso de
seleccién a que haya lugar. Si en cambio y siguiendo con el objeto propuesto, se
mantiene la construccién de la carretera pero es necesario aumentar la cantidad que
se va a construir, el objeto especifico es igual y entonces en cambio en tal sentido no
entrafia una modificacién del objeto del contrato, siguiendo el contrato anterior,
resulta a penas logico que una variacidon el objeto genérico es en si mismo un
cambio de contrato (compraventa a suministro)'®.

El autor citado parte del supuesto que las adiciones provocadas por falta de prevision o
planeacion no pueden ser de recibo, a menos que se hagan en aras del interés puablico y
establece claramente que una adicibn de ninguna manera puede modificar el objeto

contractual pero aclara que:

[...] no serd modificacién del objeto todo cambio que solo comprenda la cantidad, o
algun accidente o calidad del bien o servicio especificamente considerado.

L.

192 HAVILA VINUENZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 2 ed. Bogota D.C.: Legis,

2003.

193 1bid., p. 390 y 391.
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Asi mismo, el Consejo de Estado en la consulta absuelta No. 1439 del 18 de julio de
2002'% realizd un importante analisis sobre los contratos adicionales donde orientan la
interpretacion de lo que se debe considerar como obra adicional que de manera

inequivoca debe ser recogida en un contrato adicional. Sobre el particular sefialé la

[...] cuando en un contrato de obra publica se han pactado mecanismos de ajuste, el
mayor valor resultante de su aplicacion no significa un aumento del valor inicialmente
convenido, simplemente se trata de un aumento de su valor intrinseco... a igual
conclusion debe llegarse en todos aquellos eventos de restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato cuando éste es vulnerado por circunstancias ajenas a la
voluntad de las partes'®.

consulta:

2. Necesidad de adecuacién de los disefios para satisfacer las necesidades del
servicio publico.

La contratacion, entendida como un instrumento para alcanzar los fines estatales y
satisfacer el interés puablico, hace que la administracion se encuentre facultada para
modificar los disefios y estudios previstos inicialmente para la ejecucion de una obra
publica, cuando éstos adolezcan de errores o sean insuficientes o inadecuados,
independientemente de la responsabilidad que ello pueda generar.

Por consiguiente, si para alcanzar el objeto contractual se hace necesario corregir
errores de disefio o buscar soluciones técnicas alternativas frente a eventos no
previstos, la administracion esta en la posibilidad, y en el deber juridico, de adecuar
los disefios y estudios, asi ello implique la ejecuciéon de una mayor cantidad de obra
y el desarrollo de obras adicionales al objeto contractual, maxime si, como en el caso
que nos ocupa, actuar de una manera distinta puede comprometer la estabilidad
misma de los trabajos.

Al respecto esta corporacién, en sentencia de la seccion tercera, proferida el 6 de
septiembre de 1995, Expediente 7625, dijo:

"(...) para el sentenciador resulta incuestionable que la mayor cantidad de obras y las
obras adicionales a que se ha hecho referencia, indispensables en el desarrollo del
contrato, fueron ordenadas por la administracion en ejercicio del iusvariandi que ella
tiene como poder, y al cual no pudo el contratista, resistir.......... Estas situaciones
son las que llevan al profesor Eduardo Garcia de Enterria a sefialar:

"Limites en este sentido no existen ni pueden existir, porque las exigencias del
interés publico, el servicio a la comunidad, no pueden quedar comprometidos por el
error inicial de la administracién contratante o por un cambio en las circunstancias

104 |bid.

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de consulta y servicio civil. Concepto 1439 (18, julio, 2002).

Consejera ponente: Susana Montes de Echeverri.
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originariamente tenidas en cuenta en el momento de contratar. El interés general
debe prevalecer en todo caso y en cualesquiera circunstancias, porque, de otro
modo, seria la propia comunidad la que habria de padecer las consecuencias.
Obligar a la comunidad a soportar una carretera, un puerto o un embalse mal
planteado ab initio, indtiles o ineficaces desde su misma concepcién, por un simple
respeto al contratuslex no tendria sentido al servicio del interés publico y de sus
concretas e insoslayables exigencias, el iusvariandi de la administracion contratante
es ilimitado en extensién o intensidad ya que el interés publico prima sobre cualquier
otra consideracion" (Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Cuarta Edicion,
Civitas, pag. 675)'%.

De lo anterior resulta que es un deber de la administracion ordenar las modificaciones
necesarias para responder por la buena ejecucién de los trabajos y el logro del fin
perseguido con la contratacion; es un imperativo de su gestién, al cual no puede
sustraerse so pena de incurrir en responsabilidad por omisién, pues iria en contra de lo
previsto en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993. Desde luego, que si las modificaciones
requeridas implican adiciones en el alcance del objeto contractual o exigen la creacién de
nuevos items de contrato o variacidbn en los precios unitarios, tales modificaciones
deberan recogerse en un contrato adicional; si ellas solo exigen el reconocimiento de
mayores cantidades de obra, no sera necesario suscribir un contrato adicional, bastara

entonces, el acuerdo entre las partes (acta de costos o de obra).

Es importante este concepto en el sentido que permite tener como fuente de la obra
adicional y/o complementaria el ius variandi de los contratos, pero soportado en el

principio de la continuidad del servicio publico.

En consecuencia, si un contratista profesional accede a ejecutar una obra adicional sin
respaldo presupuestal, que implique una modificacion del objeto contractual dentro del
plazo del contrato, tendra derecho al pago del mismo si dicha obra es necesaria y
complementaria para potencializar o corregir el proyecto original, aunque dicha
ordenacién de la obra comprometa seriamente el principio de planeacién del contrato del
cual la entidad es la entera responsable; se justifica su pago en razén a que con ella el
servicio publico fue garantizado y la obra necesaria en beneficio de la comunidad, y por el

hecho de la falla en los estudios o disefios se derivan otras responsabilidades a los

08 pid.
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funcionarios pero no oponibles al contratista, a excepcion del contrato llave en mano'”’, o

a precio global fijo'®, o por administracion delegada'®

, por cuanto estas modalidades de
contratacion le corresponde al mismo contratista fijar el alcance del proyecto. Mal haria
ante un desfase derivado de la planeacion misma del contrato requerir una indemnizacion
cuando era responsable y artifice de los desfases originados en la planeacién del

contrato.

Entonces se justifica que el contratista reclame el pago de indemnizacion en los términos
de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007. Siempre y cuando la obra adicional se
ejecute en vigencia o dentro del plazo del contrato y sobre todo, que la obra ejecutada en
verdad sea técnicamente adicional o complementaria, porque sin duda alguna, si se trata
de una maniobra para eludir un proceso de seleccién por licitacion publica no da lugar a

reconocimiento.

Frente a la situacion en que la obra adicional, o complementaria se adelant6 por fuera del
contrato, se conserva la misma postura ya sefialada en el sentido que la reclamacién

debe ajustarse a titulo de enriguecimiento sin causa para el contratista profesional y para

107 «E| contrato llave en mano, es aquel que tiene por objeto la confeccién de una obra material, incluyendo

suministro de equipos e instalacién, en condiciones tales que el contratante pueda ponerla en marcha al
momento en que se le entrega. Dicha obra material, puede ser mueble o inmueble.

Asi, cuando el contratista se compromete a suministrar equipos, plantas, redes, centrales, estaciones,
subestaciones y bienes similares, debidamente instalados y en funcionamiento en los sitios designados por la
entidad contratante comprometiéndose a realizar todas las obras de construccion, instalacion, montaje,
ensamblaje, ensayos y demas que se requieran, se configuraria un contrato llave en mano.

Ahora bien, se considera renta de fuente nacional para el contratista el valor total del respectivo contrato,
incluyendo el suministro de bienes desde el exterior y en consecuencia, estaria sujeto a la practica de
retencidén en la fuente a titulo de renta a la tarifa del uno por ciento sobre el valor bruto del contrato”.
ELTIEMPO.COM. Contrato llave en mano. En: Eltiempo.com. 4, diciembre, 2000. [En linea]:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1299117.

108 «Contrato de obra por un precio global o a precio alzado. Lo definia el articulo 77 ibidem, como aquel en el

gue el contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion una suma
global fija, en la cual estan incluidos sus honorarios, y es el Unico responsable de la vinculacién de personal,
de magquinaria, de la elaboracion de los subcontratos y de la obtencion de materiales, todo lo cual realiza en
Su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el duefio de la obra adquiera responsabilidad alguna por
dichos actos, definicion concordante con la contenida en el Decreto Ley 22 de 1983”. RICO PUERTA. Op. cit.
p. 360.

199 «Contrato de obra por administracion delegada. Segun el articulo 79 idem, los contratos de obre por
administracion delegada son aquellos en los que el contratista, por cuenta y riesgo del contratante, de quien
serd representante para todos los efectos negociales relativos a la obra, se encarga de la ejecucion del
convenio”. Ibid., p. 360.
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el contratista casual la reclamacion debe atenerse a una responsabilidad extracontractual
del Estado.

De la misma manera hay que sefialar que se debe ser riguroso en el examen de la obra
adicional ejecutada por el contratista profesional, por cuanto el ius variandi no puede
llevarse al punto en que, por ejemplo, el costo de la obra adicional supere ampliamente el
valor del objeto principal, pues no es razonable vr.gr. que se contrate una pavimentacion
de la via y por via adicional, se construya un puente, pues es evidente el fraude entre el
contratista y la entidad en evadir los procesos no solamente presupuestales, sino de
selecciéon de contratistas privilegiando al contratista para que acceda a ejecuciéon de
nuevas obras sin pasar por un proceso de seleccién previo. La obra adicional debe ser
complementaria al objeto inicial, porque si no lo es, sencillamente la obra adicional

ejecutada es otro contrato.

En este Ultimo evento, el contratista profesional no puede reclamar nada pues se estaria
beneficiandose de su propia culpa y frente al contratista profesional la prueba de la
ejecucién de la obra se debe examinar con suma rigurosidad frente a la buena fe, porque
de todas maneras el sentido coman puede perfectamente llevar a concluir que este tipo
de contratista también se presté para defraudar el Estado y tampoco debe ser acreedor a

ningln reconocimiento.

Para los eventos de los contratos de prestacion de servicio™® o consultoria'*!, donde la
actividad intelectual es el componente primordial, se hace mas intangible fijar una frontera

de reconocimientos y hallar el titulo juridicos de imputabilidad responsabilidad debido a

10 «Contrato de prestacion de servicios. 4.1 Objeto. El contrato de prestacién de servicios tiene por objeto

realizar, con personas naturaleza, actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de una
entidad publica, por el término estrictamente indispensable, cuando ellas no pueden realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados. Se le conoce también como tercerizacién o servicio
tercerizado”. Ibid., p. 368.

M “Contrato de consultoria. Los contratos de consultoria estan referidos a los estudios necesarios para la
ejecucion de proyectos de inversion; diagndsticos; asesorias técnicas de coordinacion control y supervision,
interventoria, asesorias, gerencia de obras o de proyectos; direccion, programacion y ejecucion de disefios,
planos, anteproyectos y proyectos (eventos todos estos en los que, se reitera, el interventor debera impartir
sus ordenes 0 sugerencias por escrito, enmarcandolas dentro de los términos del respectivo contrato); lo
mismo que los concursos para seleccion de consultores de disefios, planos, anteproyectos y proyectos
arquitecténicos, segun las previsiones del Decreto 2326 de 1995, que adicioné el 1584 de 1994 (derogado por
el decreto 92 de 1998), el Decreto 2551 de 1993 y derog6 el Decreto 1522 de 1993”. Ibid., p. 364 y 366.
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que la disciplina intelectual de que se trate influye de manera directa en la apreciacion del
principio de igualdad y buena fe contractual.

Sin embargo, de un contrato de consultoria se puede predicar las situaciones del
contratista profesional y por sus calidades y especialidad en la materia es muy dificil que
lo pueda ejecutar un contratista casual, entones, solo se aplicaria los mismos postulados
frente al contrato de obra ya expuestos con los mismos alcances que por su naturaleza
son contratos que se celebran en atencidon a las calidades especiales del contratista, vr.
gr. los servicios prestados por un abogado con formacién y experiencia en asuntos
administrativos le seria imposible admitir un desconocimiento total de las normas
presupuestales y contractuales. Por tanto, seria inadmisible una reclamacién econémica a
titulo indemnizatorio por incumplimiento en el pago del contrato, y su reclamacién debe
reconocerse solo a titulo compensatorio, con unas formulas claras donde su negligencia
también sea castigada. Por ejemplo, en la prestacion de servicios de vigilancia, es
facilmente comprobable que existen empresas de vieja data constituidas para prestar
estos servicios y con amplia experiencia con el Estado, en donde estan en pie de igualdad
con la entidad contratante; alli tampoco debe aspirar a un titulo juridico de reconocimiento
basado en el incumplimiento contractual, el titulo simplemente seria un enriquecimiento
sin causa a cargo de la entidad por un dafio basado en una responsabilidad civil
extracontractual, se insiste siempre y cuando su actuar esté respaldado en sanos criterios
y prueba que ejecutaron los contratos para garantizar principios constitucionales de suma

importancia y no para evadir las obligaciones en el cumplimiento de la ley.

En otras disciplinas profesionales es susceptible plantear unos reconocimientos cuyos
titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad sean de caracter extracontractual
donde la participacién de la victima sea penalizada, toda vez que se trata de contratistas
con formacion profesional que les permite acceder a la informacién y no pueden predicar
un estado de total inferioridad frente a la entidad, donde no puede reclamar una
indemnizacién plena, sea que su labor la hubiere prestado dentro o fuera del plazo

contractual.
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Con el contrato de suministro*?, ocurre un fenémeno diferente ya que las circunstancias
de tiempo, modo y lugar son importantes y deben analizarse al momento de hallar un
titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad para reconocimientos econémicos, ya
gue las condiciones en provincia no son las mismas que en las ciudades. En muchos
casos, en una zona geografica determinada solo existe un solo proveedor de algunos
bienes y servicios, y por costumbre con la entidad solicita en suministro a la misma
persona natural o juridica. Para estos eventos, no cabe duda que el reconocimiento debe
hacerse a titulo de responsabilidad extracontractual ain en el evento de existir contrato
vigente, por cuanto al ser un contrato de ejecucion instantdnea que se cumple con la

entrega de la cosa.

Por esto no es posible predicar las mismas variables del contrato de obra publica y se
deja la entrega del suministro o la cosa en un hecho de la administracion que se debe
indemnizar bajo los pardmetros de culpa de la victima si las condiciones de tiempo, modo
y lugar dejan establecer que por sus calidades y experiencia el contratista no podia
conocer el riesgo de la entrega del suministro sin el lleno de los requisitos de
ejecutabilidad del contrato y caso contrario, si podia medir el riesgo de la entrega del
suministro en condiciones irregulares. En este caso debe remitirse a una reclamacion bajo

el titulo compensatorio del enriquecimiento sin causa.

También se debe indicar que el contratista en un contrato de prestacion de servicios o
suministro debe correr con las consecuencias de la pérdida total de lo invertido si la
ejecucion de la prestacion no obedece a criterios claros de prestacion del servicio o de
preservaciéon de derechos fundamentales, sino a un capricho de la administracién en

donde el contratista vislumbré un beneficio.

12 «Contrato por el cual el suministrante se obliga a realizar prestaciones periddicas o continuas de cosas, a
favor del suministrado, y éste se obliga a pagarle por ello u precio en dinero”. WEISS, Tamara. Contrato de
suministro.  [En  linea]:  http://www.todoiure.com.ar/monografias/mono/civil/contrato_de_suministro.htm
[Consultado 14, enero, 2012 a las 22:43].
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3.1.4 Titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad frente al hecho cumplido sin
contrato y sin respaldo presupuestal. Por la misma esencia de lo presentado, la Unica
alternativa a revisar es si es posible o no reconocer en términos de pago un hecho
cumplido de la administracion y la respuesta inicial es que sin que hubiese existido ningin
principio de voluntad negocial (Ilamese convocatoria, contrato, oferta cte.) es un tipico
hecho cumplido de la administracion que ni siquiera puede considerarse una

responsabilidad extracontractual a cargo del Estado a titulo de incumplimiento.

La posibilidad de compensacion econdmica serd de manera exclusiva el enriquecimiento
sin causa siempre que se cumplan los requisitos de las jurisprudencias en la tesis positiva

de la actio in rem verso.

El asunto es simplemente que el contratista profesional tendra derecho a una
compensacién econémica menor al no profesional, por su posicion frente al Estado.
Tendria también derecho a una compensacion econémica en mejores condiciones que el

primero en aplicacion de los principios ya comentados.

3.1.5 Planteamiento del alcance de los reconocimientos econémicos para cada uno de los
titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad seleccionados. Partiendo de los
titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad propuestos en el anterior acéapite, es
necesario frente a los eventos considerados en esta investigacion como fuente principal
del hecho cumplido, presentar para cada evento considerado y el titulo seleccionado,
presentar su correspondiente formula de liquidacién para reconocimiento patrimonial sea
por via de acuerdo conciliatorio o directamente por fallo judicial; estableciendo claramente
las formulas liquidatorias, compensatorias e indemnizatorias que conceptualmente

corresponderian al titulo de responsabilidad procedente.

3.1.6. Concepto de reparacion integral del dafio. Para abordar este tema, sea lo primero

recordar para efectos de este enunciado, que se partira de la interpretacion constitucional
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dada sobre estos temas, consagrada en la Sentencia C-965 de 2003'". Esta sentencia de
constitucionalidad conoce de la demanda del articulo de la Ley 446 de 1998:

‘por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto
2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan
otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden
normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la justicia’.

Articulo 16. Valoracién de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracidon de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las

cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observard los
criterios técnicos actuariales™”.

A propésito de la demanda la Corte Constitucional desarroll6 una posicién en varios
puntos que sirven de punto de partida para presentar la propuesta de férmulas
liquidatorias para cada titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad hallado frente al

hecho cumplido, siendo lo méas destacado lo siguiente:

Presenta el principio de responsabilidad patrimonial del Estado derivado de los articulos 2,
58 y 90 de la Constitucion Politica de los cuales se deriva que el Estado tiene la
responsabilidad de reparar integralmente los dafios antijuridicos causados a los

particulares.

Advierte que el concepto de reparacion integral y su alcance es solo competencia del
legislador por cuanto la Constitucion Politica no contempla el alcance de dicha reparacion.
Se apoya la Corte Constitucional en la Sentencia C-916 de 2002. En esta oportunidad la

Corte preciso que el legislador:

[...] al definir el alcance de la 'reparacién integral' puede determinar cuales dafios
deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la reparacion
integral los dafios materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas,
asi como los perjuicios morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las

13 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-965 (21, octubre, 2003). Magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil.

4 pid.
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victimas, los perjuicios estéticos o los dafios a la reputaciéon de las personas, o
también los llamados dafios punitivos, dentro de limites razonables. Puede también
el legislador fijar reglas especiales para su cuantificacion y criterios para reducir los
riesgos de arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden ser de diverso tipo. Por
ejemplo, pueden consistir en parametros que orienten al juez, en limites variables
para ciertos perjuicios en razon a lo probado dentro del proceso para otra clase de
perjuicios, o en topes fijos razonables y proporcionados™**.

De esta posicion institucional se hace evidente la importancia de este trabajo de
investigacion que pretende en dltimas proporcionar el criterio juridico con repercusiones
financieras, para establecer unos limites razonables y proporcionados, al juez, al
conciliador o el funcionario publico que intervenga en el reconocimiento econémico del
hecho cumplido cuando se trate de escoger el titulo juridico de imputabilidad de

responsabilidad y su consecuente liquidacion.

Es importante en este sentido, la Sentencia C-188 de 1999, de la Corte Constitucional

segun la cual:

[...] el patrimonio de los particulares goza de una clara proteccién constitucional; y
cuando se trate de reparar un dafio causado debe aplicarse los principios de
igualdad y equidad donde las partes deben recibir el mismo, siendo esta la premisa
basica para que en esta oportunidad la Corte concluya que si el estado cobra a los
particulares intereses bancarios también debe reconocer intereses moratorios por el
incumplimiento oportuno de las obligaciones que el competl'an116

Por su parte, la sentencia de la Corte Constitucional atrds comentada, también desarrollo
parametros constitucionales a tener en cuenta en materia de reparacién integral, cuyos

aspectos mas relevantes se pueden citar asi:

1. Si bien es cierto, los principios de equivalencia y restablecimiento del equilibrio
economico a favor del contratista son validos, no es menos cierto, que ninguna de las
normas que tienen que ver con el asunto definen el tipo de indemnizacioén a reconocer o

que el contratista tenga derecho a reconocerle el lucro cesante. Al respecto la

15 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-916 de 29 de octubre de 2002. Magistrado
ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-188 de 24 de marzo de1999. Magistrado ponente:
José Gregorio Hernandez Galindo.
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mencionada sentencia afirma: “q...] Asi, mal puede atribuirse a dichos preceptos una
presunta confusion en el tratamiento dado a dos institutos juridicos- el principio de
equivalencia econémica y la indemnizacion o reparacion del contratista-, cuando en ellos
no se precisa la forma como debe llevarse a cabo la reparacion del dafio y la manera

como debe calcularse el monto del mismo™**’

En este sentido acepta la Corte que son diversas las posiciones doctrinales y
jurisprudenciales en el asunto, comentando que para algunos, la reparacion integral tiene
dos componentes: el dafio emergente y el lucro cesante; para otros, simplemente el dafio

emergente.

Concluye la Corte que el alcance de la reparacion integral es un asunto de interpretacién

normativa®®.

2. A propésito de la constitucionalidad de las expresiones acusadas de los incisos 1° y 2°
del numeral 8 del articulo 4 y del inciso 2° del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, la Corte
Constitucional, reitera algunos fallos y advierte aspectos basicos que son importantes

para esta investigacion:

% La Sentencia C-892 de 2001, reconocié el respaldo constitucional de la figura
resarcitoria de la mora basado en el principio de responsabilidad patrimonial de la
administracién publica (Constitucion Politica, articulo 90), basada en una

supremacia del Estado en el ambito contractual que le permite fijar las condiciones

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-965 de 21 de octubre de 2003. Op. cit.

18 «Ciertamente, conforme al criterio hermenéutico fijado por la jurisprudencia de la Corporacioén, si una

preceptiva legal puede ser interpretada en mas de un sentido por parte de las autoridades judiciales que
tienen a su cargo la aplicacion de la ley, y alguna de ellas entra en aparente contradiccion con los valores,
principios, derechos y garantias que contiene y promueve la Constitucion Politica, corresponde a la Corte
adelantar el respectivo andlisis de constitucionalidad con el fin de establecer cual es la regla normativa que,
consultando el espiritu del precepto, en realidad se ajusta o se adecua a la Carta Politica”. COLOMBIA.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-426 de 29 de junio de 2002. Magistrado ponente: Rodrigo Escobar
Gil.
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X3

%

de los contratos y prever sus propias limitaciones desde su régimen contable,

presupuestal y administrativo®.

La obligacién de reconocer intereses de mora en el plano contractual, se deriva de
la caracteristica sinalagmética o conmutativa de los contratos estatales. Lo que

hace que los intereses sean un derecho irrenunciable a cargo del contratista.

Es evidente que cuando una entidad publica incumple el pago de las obligaciones
contractuales “[...] se configura la mora y, de contera, surge para ella la obligacion
de pagar, a titulo de responsabilidad contractual, los intereses correspondientes.
Esa responsabilidad contractual y la obligacion de pagar intereses de mora se
justifica en razén del dafio antijuridico que sufre el contratista, materializado en la
imposibilidad que tiene éste de disponer en tiempo del dinero que ha adquirido con

justo titulo”?°.

Esclarece la Corte Constitucional que el inciso 2° del numeral 8 del articulo 4 de la
Ley 80 de 1993, no implica un doble pago a favor del contratista. Es simplemente
la forma como el legislador reguld el reconocimiento en materia contractual “[...]
fijandole asi un limite cuantitativo a la tasa aplicable de mora”. Retoma la Corte la
Sentencia C-892 de 2001, segun la cual, el interés contemplado en el numeral 8
del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, no tiene un alcance imperativo, y sélo opera
con caracter supletorio cuando las partes contratantes se abstengan de pactar

directamente los intereses de mora.

Comenta de la misma manera la sentencia que la tasa de interés moratorio, es
decir, del 12% anual, que se calcula a partir del valor actualizado de la obligacion,
no conlleva una doble actualizacibn monetaria que genere detrimento del
patrimonio publico. La tasa de interés moratorio, calculada sobre el valor

actualizado de la obligacion, se determina siguiendo el criterio previsto en normas

19 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-892 de 22 de agosto de 2001. Magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil.

20 pid.
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especiales, el cual impone aplicar a la suma debida por cada afio de mora, el
respectivo incremento del indice de precios al consumidor entre el 1 de enero del
aflo inmediatamente anterior o segun el lapso que haya transcurrido, esto Ultimo,
cuando la mora no hubiere completado el afio o se hubiere generado en fracciones

de afio.

X3

%

Con la formula anterior, descart6 la aplicacion del sistema mercantil previsto en el
articulo 884 del Codigo de Comercio el cual: “Cuando en los negocios mercantiles
hayan de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el
interés, este sera el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés

moratorio, sera del doble [...]".

+ Cierra la posibilidad de aplicar el interés bancario en materia de contratacion
contractual, bajo el entendido que contiene un componente que compensa el
factor sobreviviente de la pérdida de poder adquisitivo de la moneda; circunstancia
que por si misma hace incompatible, o lo que es igual, impide que subsistan
simultaneamente, el método de liquidacion basado en el interés bancario con la

actualizacién monetaria.

X3

%

Indica que el interés bancario esta compuesto de dos factores: el interés neto mas
la devaluacion monetaria; por tanto, un interés de mora que equivalga al doble del
interés bancario, si puede generar una doble actualizaciébn monetaria en perjuicio
de las arcas del Estado; a propdsito de lo cual la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, ha sostenido que, en obligaciones mercantiles, son incompatibles “los
intereses legales comerciales con una indexacién complementaria, pues el
reconocimiento de ésta, a la par con aquellos, se traduciria de algin modo, en un
desbordamiento de tales réditos, lo que colocaria al acreedor en situacion de
infringir la ley penal, sin perjuicio de los conocidos efectos patrimoniales previstos

en el ordenamiento juridico™?.

2! COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 19 de noviembre de
2001 (Exp. 6406). Magistrado ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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« En sentencia del 13 de diciembre de 2001, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, dej6 sentado que en el rubro de intereses comerciales, sean de
plazo o moratorios, va implicito, el reconocimiento del ajuste del respectivo capital
gue proviene de la depreciacion de la moneda, el cual excluye sumar a aquellos la
correccion monetaria; y si esta ya fue dispuesta, tampoco puede agregarse
condena por intereses, pues se estaria patrocinando, cuando menos parcialmente,
un doble pago por el mismo concepto, con lo cual se romperia el equilibrio que
debe guardarse en materia de restituciones derivadas de la nulidad de un

contrato*?2.

% El sistema de liquidacion de intereses de mora consagrado en el inciso 2° del
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, que le reconoce al contratista la
actualizacion y un interés de mora promediado en el doble del interés legal civil, es
decir, del 12% anual, en la medida en que no incorpora un factor para compensar
la pérdida de poder adquisitivo de la moneda, no conlleva una doble actualizacién

en detrimento del patrimonio publico.

X3

%

La formula acogida por el régimen de contratacion, al no estar basada en el interés
bancario, es concordante con principio de responsabilidad estatal y con los
principios de equidad, igualdad, buena fe y garantia del patrimonio particular;
especificamente, por cuanto su objetivo no es penalizar al Estado por su actuacion
reprochable ni otorgarle al contratista un provecho econémico per se, sino
reconocerle a este Ultimo una indemnizacion proporcional al dafio antijuridico de

gue ha sido victima y restablecer la equivalencia econémica del contrato.

X3

%

La tasa del doble del interés legal busca amparar al acreedor por el dafio
antijuridico que le representa el retardo injustificado de la entidad en el pago de la

obligacion, pero sin consideracion a su poder adquisitivo.

122 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 13 de diciembre de
2001 (Exp. 0047). Magistrado ponente: Silvio Fernando Trejos.
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¢ Esta posicién coincide plenamente con el criterio jurisprudencial adoptado por el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, quienes sobre el tema en

discusion han conceptuado:

[...] que la obligacién debera pagarse debidamente actualizada con sujecion a los
indices de precisos del consumidor por cada afio debido (del primero de enero al 31
de diciembre) o fraccidon de afo; y que los intereses de las sumas asi actualizadas
anualmente, ante el no pacto de intereses moratorios, se liquidaran a una tasa
equivalente al doble del interés legal civil*?.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha sefialado al respecto

Por supuesto que en frente de obligaciones de linaje civil y, puntualmente, en
aquellos casos en que tan sélo se reconoce el denominado interés puro, como
sucede con el interés legal civil (inc. 2 nral. 1 art. 1617 e inc. 2 art.2232 C.C.), nada
obsta para que se disponga que el pago se realice incluyendo, ademas de dichos
réditos, la correccion monetaria, pues en este evento la tasa en cuestién Unicamente
refleja el precio adeudado por el uso del dinero, sin miramiento a su poder adquisitivo
(unicidad funcional) (Cfme: cas. civ. de 15 de junio de 1995, CCXXXIV, pag. 873). Al
fin y al cabo, la metodologia materia de comentario, esto es, la indexacién indirecta a
través de los intereses referidos a la tasa bancaria, sélo se aplica en los casos de
responsabilidad contractual de origen mercantil***.

Bajo los parametros constitucionales comentados, es que se procederd a establecer el
alcance de las compensaciones econOmicas conforme a los titulos juridicos de
imputabilidad de responsabilidad planteados para los casos extraidos de los supuestos de
hecho estudiados en esta investigacion, y que hacen relacién a las posibilidad o no de
reconocimiento de dafio emergente, lucro cesante, intereses puros o0 técnicos,
comerciales, moratorios, actualizacion monetaria, todo esto de acuerdo a la
responsabilidad del Estado en el dafio antijuridico causado y del grado de intervencién del
contratista. Adicionalmente, y con base en estos fallos en donde también consideran
como componente de la reparacion integral la pérdida de oportunidades también es

importante incluir el concepto de utilidad dentro del contrato de obra publica y de

123 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 22 de octubre de 1997
(Rad. no. AC-5163) Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

124 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 19 de noviembre de
2001 (Exp. 6406). Op. cit.
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consultoria como un factor que eventualmente puede ser reconocido o no al contratista de

cara al hecho cumplido.

En lo que hace al concepto de Utilidad, Administracion e Imprevisto, el conocido AlU,
inserto en los contratos de obra publica, principalmente en los contratos de construccion
y/o consultoria, siendo la definicibn mas conservadora el de Administracién en el contexto
contractual, como los costos indirectos del proyecto necesarios para su ejecucion, tales
como honorarios, impuestos, de los cuales los honorarios son la verdadera utilidad del

contratista porque no le pertenecen al Estado.

Entonces el Imprevisto tiene relacion con la naturaleza del contrato y es el alea del
contrato, entendido este como el riesgo normal en que incurre el contratista, sobre él se
tiene plena seguridad de su presencia ya que encierra el riesgo normal del proyecto. Este
imprevisto no se puede confundir con el riesgo nacido de una situacion de imprevision por

cuanto esta se refiere a una situacion ajena a las partes y al negocio mismo.

La Utilidad en el contrato de obra es la ganancia que el contratista tiene, la expectativa de

recibirla por la ejecucion del contrato.

El AlU opera de manera distinta segln sea la naturaleza del contrato, asi en el caso del
contrato de administracion delegada el contratista se compromete a disponer de toda su
capacidad técnica, y administrativa para ejecutar la obra y recibe un rembolso de los
costos directos incrementados en un una suma fija o porcentual imputable a gastos de
administracion y utilidades. El riesgo en cantidades de obra, es del contratante lo mismo

gue el riesgo de precio.

En los contratos mas comunes a precios unitarios, el contratista presenta su propuesta
por items especificos y determina los porcentajes por la administracién, imprevistos y
utiidades. EIl riesgo de las cantidades de obra es del contratante y el precio del

contratista.
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En los denominados contratos a precio global alzado absoluto las partes no permiten
modificacion del proyecto ni del precio; en el relativo, puede variar el precio teniendo en
cuenta la obra ejecutada. El contratista asume los dos riesgos de cantidades de obra y de
precio.

Los anteriores conceptos son importantes para el eje central de esta investigacion ya que
frente a la posibilidad de reparar integralmente el dafio ocasionado por el hecho cumplido
es indudable que el Estado por medio de sus agentes ha tenido una intervencion
definitoria en la ejecucién de un contrato estatal bajo circunstancias violatorias de la Ley
Presupuestal o en el otro evento, también por medio de sus agentes ha aceptado que un
particular ejecute una prestaciéon, que se haya obligado a favor del Estado sin contar con

un contrato que respalde tal obligacion.

Examinando esto en conjunto se advierte que se acoge a la interpretacion constitucional
en el sentido que no necesariamente reparacion integral de un perjuicio lleva implicito
siempre el pago del perjudicado del dafio emergente y el lucro cesante, ya que bien
sefiala la Corte Constitucional el reconocimiento de intereses de mora al contratista tiene
su justificacién por el dafio antijuridico que le han causado al no disponer en tiempo del
dinero que ha adquirido con justo titulo. Entonces el interrogante a contestar, es
precisamente, ¢tendria el contratista derecho a los intereses de mora de una suma de
dinero adeudada por el Estado pero no adquirida con justo titulo? Y la respuesta obvia es
no, y en este punto es donde cobran relevancia estos planteamientos anteriores de cara
al hecho cumplido y la seleccién de titulos juridicos de imputabilidad de responsabilidad
adjudicados en cada caso, y en donde debe corresponder una forma de reparacion
integral del dafio que verdaderamente responda a las actuaciones del Estado por medio
de sus agentes, pero también a las actuaciones de los particulares que también estan
sometidos al imperio de la ley, de donde la premisa segun la cual es fundamental para
cualquier clase reconocimiento si el contratista ha adquirido el derecho al pago de su
acreencia con justo titulo, es decir, que el contratista no se haya aprovechado de la
situacién para lograr la adjudicaciéon de un contrato sin cumplir, por ejemplo, con las
normas de seleccion de contratistas, y en general que su actuaciébn no se pueda

relacionar con cualquier manejo fraudulento del contrato.
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Se considera necesario plantear el alcance de la reparacion integral de acuerdo a lo
expuesto, por el impacto directo en las arcas estatales, ya que no se puede seguir
sosteniendo que éstas siempre deben responder por el incumplimiento contractual frente
al hecho cumplido, y por ende, la reparacion del dafio, en términos monetarios siempre
debe corresponder a un dafio emergente y a un lucro cesante. Pues este postulado a
partir de las nuevas dinamicas negociales del Estado moderno, no es real, pues el
contratista interviene de manera activa en las etapas precontractuales, contractuales y de
liquidacion del contrato, y no puede declararse ignorante en la materia para atribuirle

siempre la responsabilidad al Estado, de cara al hecho cumplido.

Tampoco es viable seguir sosteniendo que solo pagando dafio emergente y lucro cesante
es que se puede considerar reparado un dafio de manera integral, ya que la integralidad
es un término que tiene que ver con la justicia y la equidad, y el particular, que es sujeto
pasivo de un dafio, tiene el derecho que se le repare el dafio, pero en las justas
proporciones conforme a su intervencion en el negocio juridico, sin salir mejorado en su

posicion o saliendo beneficiado de su propia culpa.

En este sentido, se exponen las foérmulas de liquidacion de los reconocimientos
econdmicos frente al hecho cumplido en sus dos formas tal como se pretende en este

trabajo.

Para ilustrar el tema, el prestigioso doctrinante Javier Tamayo sostiene que “[...] la
indexacion tiene como finalidad permitirle a la victima obtener la reparacién del dafio que
padecio, en una moneda con un poder adquisitivo igual al que tenia al momento de
presentarse el hecho dafioso que lo perjudicé. Es indiscutible que la indexacion sea cual
fuere el método que se utilice sera siempre un factor de la reparacion integral del dafio
ocasionado” '*°.

Otro elemento a considerar en una reparacion es la procedencia o no del reconocimiento

de intereses. Para ello, se deben analizar los componentes de los intereses: asi el interés

125 4152, La indexacion se aplica por desvalorizaciéon o revaluacién de la moneda. Pero la indexacién no solo

tiene en cuenta la desvalorizacién de la moneda, sino también su revalorizacion. Lo que acontece es que en la
economia contemporanea solo excepcionalmente se produce el fendmeno de la revalorizaciéon; como lo
normal es el proceso inflacionario, siempre se habla se la indexacién por desvalorizacién de la moneda.”
TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil de los perjuicios y su indemnizaciéon. Bogota D.C:
Temis, 1986. Vol. 2. p. 238.
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simple, puro o técnico que sefiala el Cédigo Civil en el articulo 1617. Para el mencionado
doctrinante es la utilidad que genera un capital, una tasa lucrativa del 6%, es el interés
que hubiera producido la suma de dinero que en principio perdi6 la victima por causa del
dafio producido. Es importante sefalar, que para el doctrinante el interés puro es posible
reconocerlo sobre el dafio indexado por cuanto, se cubre la utilidad del dinero mas la
depreciacion monetaria y el reconocimiento econdémico de esta forma concebido es

compensatorio y hace parte del dafo.

Asi, el 24% anual que corresponde a la inflacién durante el Gltimo afio estad compuesto del

18 % anual por desvalorizacién de la moneda mas el 6% del interés puro o lucrativo.

En otras equivalencias, la desvalorizacion de la moneda que puede ser compensada con
el reconocimiento del IPC mas el 6% de interés técnico, equivalen a la tasa de intereses

bancarios corrientes que incorpora la indexacion.

Contrario sensu, el Consejo de Estado cuando ha reconocido sumas a titulo
compensatorio, particularmente en las acciones de enriquecimiento sin causa (actio in
rem verso) ha reconocido los intereses lucrativos del 6 % pero sobre las sumas histéricas,

siendo esta opcidn mas severa para quién aspira se le repare el presunto dafio.

Y finalmente, tal como la jurisprudencia constitucional que se ha registrado establece, la
férmula de intereses de la Ley 80 de 1993 y su decreto reglamentario 679 de 1994, dentro
del estatuto contractual como la forma de reparar el perjuicio al contratista en donde se
concede la actualizacién de capital para un interés de mora de 12% como el doble del

interés legal civil.

3.1.7 Cambios jurisprudenciales en los sistemas liquidatorios de reparacion integral del
dafio en materia contractual. Se debe realizar un recorrido puntual que complemente la
investigacion de cara a los sistemas de reparacion del dafio contractual, pero advirtiendo
gue es una nueva arista obligatoria a considerar al momento de reparar el dafo integral,

pero que se abordara de manera concreta con referente a jurisprudencias puntuales, ya
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que el punto de por si ameritaria una investigacion exclusiva y extensiva a este tema, y

este no es el propdsito de la investigacion.

Pues bien, las posiciones contrarias de la jurisprudencia que se han venido comentado
fueron agudizadas por la linea jurisprudencial de intereses dentro del contrato estatal, que
de la misma manera, ha cambiado constantemente teniendo como base de manera
exclusiva los principios de aplicacion de la ley en el tiempo, sin examinar de fondo el titulo
juridico de imputabilidad de responsabilidad del Estado que correspondia en cada caso se
aplicé una férmula de intereses u otra, con un simple criterio procesalista, sin ninguna
correspondencia entre los hechos motivo de juzgamiento con el titulo juridico
imputabilidad de responsabilidad del Estado y sin que tal escogencia correspondiera a

una real formula liquidatoria en funcion del verdadero dafio ocasionado.

En este sentido, se han seleccionado algunas sentencias que recogen las principales
posiciones jurisprudenciales de cada época, toda vez que es abundante la jurisprudencia
en materia de intereses, y tal como se aclaré anteriormente, no es el punto central de esta
investigacion, sino una variable que influye en el planteamiento central acerca de la

posible reparacion integral del dafio de cara al hecho cumplido.

Pues bien, la posicién juridica de interpretacion jurisprudencial nacida con el transito de
legislacion entre el Decreto 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993 ha tenido varias etapas

segun se refleja en la siguiente muestra:

Primera etapa: la maxima corporacion de lo contencioso administrativo, sostuvo que ante
la ausencia de norma expresa que autorizara el reconocimiento de intereses como fue el
caso del Decreto 222 de 1983 y las normas que lo antecedieron el Estado no podia

reconocer intereses como reparacion de perjuicios.

En una segunda etapa, permitieron la aplicacion de la ley civil o comercial segun si el
contratante del Estado fuese comerciante o su actividad enmarcada en las consideradas
como mercantiles o no. En el primer evento, se reconocieron los intereses comerciales
contemplados en el articulo 884 del Codigo de Comercio o en el articulo 1617 del Codigo

Civil, bajo la premisa que en los contratos del Estado si se podian pactar intereses de
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mora asi no existiera norma expresa que lo permitiera frente a un incumplimiento de la

administracion®?®,

Como ejemplo de tal postura encontramos la sentencia del 25 de julio de 1995 del
Consejo de Estado, cuyos apartes mas relevantes ponen de presente los analisis juridicos

para el caso del no comerciante:

Por ello la Sala dispondra en la parte resolutiva de la presente providencia el pago de
tales sumas, el correspondiente reajuste por desvalorizaciébn monetaria y el pago del
interés puro o técnico del 6% anual sobre el capital histdrico, esto es, sin tener en
cuenta el reajuste pactado en el contrato [...]

[...] Toda indemnizacién debe ser integra y completa, ha dicho la Sala en
jurisprudencia reiterada. Asi en fallo de 20 de marzo de 1980, expediente 1379.
Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo dijo:

“Toda indemnizacion debe ser integra y completa, de modo que compense para su
acreedor el dafio que se le produce con el no pago oportuno de la obligacién. Asi,
debe comprender no sélo el rendimiento que dejé6 de percibir, traducido
ordinariamente en intereses, sino también la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda con la que se pretende pagar. En este orden de ideas el equilibrio o la
justeza en la indemnizacidon debe mostrar ésta o similar ecuacién; indemnizacién
debida igual a deuda en la fecha del perjuicio, mas intereses hasta que el pago se
efectlie, mas devaluacion.

Los rubros de devaluacion e intereses puros no se excluyen entre si, puesto que
tienen causas diferentes: Los intereses buscan compensar el perjuicio sufrido por la
privacion temporal del uso del capital, en tanto que la compensacién por
depreciacién monetaria segun Zannoni, se dirige a mantener indemne el patrimonio
del acreedor que sufriria menoscabo si recibiese como reparacion el monto del dafio
originario en signo monetario envilecido. Se habla de intereses puros porque los
bancarios corrientes llevan en su seno una parte que busca compensar la incidencia

126 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 13 de mayo de 1988 (Exp. 4303).
Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Ver también COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién
tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2006 (Exp. 13750). Consejero Ponente: Ruth Stella Correa. “Nota de
relatoria. TASA DEL INTERES MORATORIO: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 9 de octubre de de 2003 Exp. No.3412, C.P. Alier Hernandez Enriquez.- PRIMERA ETAPA:
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 3 de junio de 1977 (Consulta No. 1.141 del
29 de marzo de 1977). Intereses que corresponderian a los pactados y que en ningln caso podian exceder
los sefialados en el articulo 884 del Cédigo de Comercio. SEGUNDA ETAPA: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Concepto de 10 de agosto de 1987 (Consulta No.115). Sentencia de 13 de mayo de
1988, Exp. 4303. DESPUES DE LA LEY 80 DE 1993: Sentencia de 28 de octubre de 1994, Exp. 8092,
Sentencias de 29 de abril de 1999, Exp. 14.855 y de 17 de mayo de 2001, Exp. 13.635, Sentencia de 9 de
octubre de 2003, Exp. No. 3412. Salvamento de Voto del Consejero Mario Alario Méndez a la Sentencia de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de marzo de 1998, expediente con radicado S-262.
Sentencias de 11 de septiembre de 2003, Exp. 14781 de 2003, 9 de octubre de 2003 y 29 de enero de 2004,
Exp. 10779”.
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del fendmeno inflacionario. De alli que no seria equitativo revaluar y cobrar esta
clase de intereses.

Estima la Sala que el extremo de la devaluacion debera reconocerse, porque el
concepto indemnizacién, que busca o pretende volver las cosas al estado anterior,
ordinariamente por equivalencia, lo implica. No es justo que las obligaciones
dinerarias sigan sometidas hoy para efectos de solucién al sistema nominalista,
maxime cuando la inflacién golpea desde hace varios afios en forma alarmante a la
economia colombiana y cuando los orzgianismos estatales mismos aceptan indices de

devaluacion del 18°/0 y atin mayores™’.

Para el evento en que la contraparte del Estado es comerciante, encontramos la
Sentencia del 13 de mayo de 1988, proferida por el Consejo de Estado, la cual afirma:

Si bien es cierto que en aquel campo contractual la competencia de la entidad
publica contratante estd ligada por ciertas normas superiores de obligado
acatamiento, que regulan, unas el proceso de contratacién, sus requisitos y
formalidades (arts. 25 y ss. del Decreto 222 de 1983) y otras que deben figurar como
clausulas forzosas o de obligatoria consagracion dentro de cada contrato (art. 60 del
citado Decreto 222), no es menos cierto que por permision del mismo estatuto
contractual, en todo contrato se podran estipular ademas, salvo disposicion en
contrario, las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza [...]

Lo precedente le ha permitido a la doctrina afirmar que en el campo de la
contratacidn publica no existen contratos exclusivamente regulados por el derecho
publico.

Nadie puede negar que asi como el contrato privado legalmente celebrado es ley
para las partes (art. 1602 del C. O, asi lo es el administrativo; que unos y otros
deberan ejecutarse de buena fe (1603 ibidem); que en ambos se puede dar el evento
de la mora en casos de incumplimiento o el enervamiento de sus efectos en los
eventos del articulo 1609; que la indemnizacion de perjuicios comprende, por regla
general, el dafio emergente y el lucro cesante y se debe desde que el deudor esté
constituido en mora.

Estos principios operan por mandato legal y se entienden vinculados al contrato,
aunque no se hayan expresamente pactado. Puede afirmarse que son elementos
comunes, de la naturaleza de todo contrato privado o administrativo.

Y si la Administracién contrata con una persona particular que al hacerlo esta
haciendo un acto mercantil, ese contrato, en lo pertinente, se regird por las
disposiciones del Cédigo de Comercio, tal como se desprende de su articulo 22 en
armonia con el 20.

127 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 25 de julio de 1985 (Exp 2963).
Consejero ponente: Julio Cesar Uribe Acosta.
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Disposiciones que al prever tales cosas dan a entender que es este Cddigo el que
gobierna el efecto de sus obligaciones, su cumplimiento, los efectos de la mora, los
perjuicios, etc., etc.

En este orden de ideas, se destacan los siguientes aspectos juridicos de alcance
general:

Que las normas que regulan, entre otros aspectos, los efectos de los contratos civiles
se aplican a los negocios mercantiles, a menos que la ley disponga otra cosa (art.
822 del C. Co.).

Que nadie podra enriquecerse sin causa a expensas de otro (831 ibidem).
Que en los contratos sujetos al derecho comercial la gratuidad no se presume.

Que en los contratos bilaterales, tanto de indole civil como comercial, va envuelta la
condicién resolutoria tacita en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado (arts. 1546 del C. C. y 870 del C. de Co.) con la obligacién de indemnizar al
cumplido o al que se allan6 a cumplir.

Que la indemnizacién de perjuicios, comprensiva del dafio emergente y del lucro
cesante, se debe por no haberse cumplido la obligacién, o haberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento (art. 1613 del C. O.

Que los contratos, que deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe, obligaran no
sélo a lo pactado, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,
segun la ley, la costumbre o la equidad natural (art. 871 del C. de Co.).

Que en los contratos mercantiles, en los cuales se presume el animo de lucro,
cuando hayan de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique la tasa de
estos, el interés sera el bancario corriente, y si las partes no han estipulado el
moratorio, éste serd el doble (art. 884 del C. de Co.).

Que en la compraventa sujeta al derecho comercial el vendedor debera hacer la
entrega de la cosa dentro del plazo estipulado (art. 924 del C. de Co); y el comprador
debera pagar el precio en el término convenido o, en su defecto, al momento de
recibir la cosa (art. 947 ibidem)...

Finalmente la Sala hace las siguientes precisiones:
a) Los contratos administrativos no se rigen en su integridad por

las normas del Decreto 222 de 1983; el que gobierna, en principio, sélo aquellos
aspectos expresamente sefialados y que fuera de tocar con el régimen de su
competencia y formalidades, ordinariamente tienen que ver con los poderes
exorbitantes que la administracién posee en el campo de la contratacion publica
(caducidad, terminacion, modificacion, interpretacion, clausula penal pecuniaria,
sujecibn a apropiaciones presupuéstales, garantias, renuncia a reclamacién
diplomatica, liquidacion unilateral, etc., etc.).

En cambio, los efectos de las obligaciones en general (arts. 1601 y ss. del C. C), asi

como las reglas sobre el consentimiento, objeto y causa, se regiran por el derecho
privado. En esta, por ejemplo, se permiten los pactos que regulan esos efectos en
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La tercera etapa jurisprudencial, nace cuando el Consejo De Estado a partir de la
expedicién de la Ley 80 de 1993 y particularmente la Seccidn Tercera, sostuvo que
acreditada la mora de la entidad, asi el contrato fuese suscrito en vigencia de la
normatividad contractual anterior a esta norma, se debian aplicar los intereses
contemplados en el articulo 4 numeral 8 de la Ley 80 de 1993, con los alcances del
Decreto Reglamentario 679 de 1994, en razén a la equidad. Muestra de ello se pueden

forma diferente, ya que frente a los mismos, en caso de silencio, la ley suplira la
voluntad de las partes;

El hecho de que en todo contrato de la Administracion deberéa estipularse la sujecion
de su cuantia y pago a las apropiaciones presupuéstales, no significa que la
Administracion no tenga que pagar indemnizacién alguna en caso de mora. De ser
esto asi, la clausula implicaria para una de las partes (la fuerte, normalmente) el
privilegio de incumplir sin sanciones, que no existe en el derecho colombiano;

Los contratos y es apenas obvio, se celebran para ser cumplidos dentro de los
términos convenidos. Por esa razén, en principio, la Administracién no puede hacer
reserva presupuestal sino por el valor estipulado;

En los contratos de la Administracion deberan acatarse, so pena de nulidad absoluta,
las normas que regulan su celebracién e imponen las clausulas obligatorias. En
estos mismos, la Administracion podra pactar con cierta libertad las clausulas
usuales segun su naturaleza, siguiendo las reglas del derecho privado, a menos que

exista disposicién en contrario (art. 60 del Decreto 222) *?2,

registrar las siguientes sentencias:

Sentencia del Consejo de Estado de 29 de abril de 1999, en donde afirma:

La Sala reconocera los intereses moratorios causados en favor del contratista desde
la fecha de la liquidacién del contrato hasta la fecha de esta sentencia. Si bien es
cierto que el contrato 021 de 1988 se gestd y desarroll6 durante la vigencia del
Decreto 222 de 1983 cuando la Sala aplicaba: o bien el interés técnico legal del 60 /
o anual o, de manera excepcional, el interés bancario corriente, con el advenimiento
de la ley 80 de 1993 que regulé expresamente la materia, la Sala ha entendido que
tal normativa resulta aplicable a los asuntos contractuales de naturaleza estatal que
no hubieren sido definidos para la entrada en vigencia de la referida disposicion legal
- 1 de enero de 1994. Asi las cosas, la Sala tendr& presente el contenido del inciso
segundo del numeral 8 del articulo 4 de la ley 80 de 1993. Para determinar el monto
de los intereses moratorios a cargo del IDU y en favor de la demandante Sociedad A
& C S.A,, se procede de la siguiente manera: La entidad publica demandada sera
condenada a pagar al deudor la suma de $54.632.569,99, por concepto de mayor

128 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 13 de mayo de 1988 (Exp. 4303). Op.
cit.
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cantidad de obras, y la suma de $28.380.582,40 por la mayor permanencia en la
obra. La cantidad que resulte de la suma de estos montos sera actualizada afio por
afio o fraccién de afio hasta la fecha de esta sentencia, tomando en cuenta los
indices de precios al consumidor acumulados I|.P.C., certificados por el DANE v,
sobre el monto actualizado, afio por afio, se liquidara el doble del interés legal civil,
es decir, el 12 anual, a titulo de intereses moratorios de conformidad con el
procedimiento establecido en el articulo 1 del Decreto 679 de 1994"%.

Sentencia del Consejo de Estado de 17 de mayo de 2001, en donde afirma:

No admite discusién que la obligacién principal de la administracién para con el
contratista es la de pagarle oportunamente el valor de las obras ejecutadas o de los
servicios prestados. De ahi que si la administracion incumple con esta obligacion
deba reconocer los perjuicios moratorios que causd con su incumplimiento, los
cuales se presumen y en cuanto se refieren a deber una suma liquida de dinero se
traducen en el pago de intereses moratorios. En consecuencia, siguiendo el criterio
sentado por la Sala en la sentencia del 28 de octubre de 1994, expediente 8092,
debe aplicarse el sistema de intereses sefalado por la ley 80 de 1993 en el articulo 4
ordinal 8°[...]

Por su parte esta Seccién en sentencia del 13 de mayo de 1988 (Rad. No. 4303)
consider6 que en los contratos que celebra la administracion si podian pactarse
intereses moratorios y el juez debia condenar a su pago, aun sin estipulacion
contractual al respecto. En esa sentencia accedid a las pretensiones del
demandante y condenéd a la administracion a pagar lo intereses causados desde el
dia en que se constituyé en mora (fecha en que se comprometié a pagar el precio del
contrato) hasta que efectivamente lo pag6, a la tasa del doble del interés bancario
corriente. La suma liquida de intereses se actualiz6 desde la fecha en que se
produjo el pago del capital hasta la fecha de la sentencia condenatoria. Con
posterioridad y ya en vigencia de la ley 80 de 1993, en sentencia del 28 de octubre
de 1994 (proceso 8092) la Sala ante la peticién del reconocimiento de intereses
moratorios por el retardo de la administracion en el pago de unas actas de ejecucion
de obra, acreditada la mora de la entidad, condené al pago de dichos intereses en
los términos del articulo 4° ordinal 8° de la Ley 80 de 1993 con los alcances
indicados en el articulo 1° del Decreto Reglamentario 679 de 1994, criterio que se
acoge en esta sentencia [...]

[...] E. Lajurisprudencia ha sido prolija en sefialar que no concurren la liquidacion de
intereses comerciales simples o de mora con la correccién monetaria o indexacién,
ya que la tasa de interés comercial lleva en su seno la correcciébn monetaria; pero si
puede concurrir la actualizacién cuando se condena al pago del interés legal civil (6%
anual articulo 1617 C.C). Lo anterior se explica en razén a la tasa: en Colombia la
tasa del interés corriente bancario es mas alta que la tasa legal (normalmente oscila
en el 36 o/o anual) porque en ella se incluye la devaluacion. Este criterio fue acogido
por el legislador en 1993 en la ley 80. En estas condiciones, la liquidacién de la
sentencia por parte del Tribunal en tanto reconocio los intereses moratorios a la tasa
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del 12 o/o anual sobre el valor histérico actualizado y a la vez condend al pago del
capital actualizado previa la aplicacion de los indices del IPC certificados por el Dane
se ajusta a las previsiones legales y a las orientaciones jurisprudenciales que la Sala
ha desarrollado sobre el tema.

[...] A fin de precisar clal es la tasa que debe aplicarse para el reconocimiento de
los intereses de mora por el incumplimiento de la administracion en el pago oportuno
de sus obligaciones, dinerarias derivadas de la celebracién de un contrato, viene al
caso recordar el camino que ha recorrido tanto la jurisprudencia como la ley en esta
materia. Hasta la expedicion de la Ley 80 de 1993 la tendencia habia sido la de no
pactar ninguna tasa de interés moratorio. No era usual por tanto, que la
administracion en los contratos que celebraba conviniera en forma expresa o se
definieran convencionalmente los efectos de un eventual incumplimiento de la
administracion. Asi mismo, no existia un criterio unanime sobre la tasa que debia
convenirse o si la administracién estaba obligada a pagarlos a falta de convenio, e
indistintamente se utilizaba la tasa legal civil cuando no la comercial en los términos
del art. 884 del Cédigo de Comercio y algunas veces concurrian con la correccion
monetaria 0 la actualizacion. Y ello fundamentalmente se debia a la falta de
formacién (SIC) en el derecho administrativo contractual y a las vacilaciones de la
jurisprudencia. En un primer momento la Sala de Consulta y Servicio Civil en
concepto 1141 del 3 de junio de 1977, consider6 que en los contratos
administrativos de obras publicas que se celebraran con una empresa de obras o
construcciones, empresa comercial, les era aplicable la legislacion comercial y por
tanto los intereses de mora que debia pagar la entidad publica eran los pactados si
se habia convenido sobre ellos y a falta de pacto los fijados en el art. 884 del C. de
Co. Diez afios mas tarde la misma Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del
10 de agosto de 1987 (No.115), ya vigente el decreto ley 222 de 1983, manifestd que
no podian pactarse intereses en los contratos administrativos al no existir
autorizacién expresa en el régimen de contratacion; por consiguiente, el contratista
particular frente al incumplimiento de la administracion tenia derecho a acudir ante
las autoridades judiciales competentes para obtener el resarcimiento de los perjuicios
que la mora les hubiere causado. Por su parte esta Seccion en sentencia del 13 de
mayo de 1988 (Rad. No. 4303) consider6 que en los contratos que celebra la
administracion si podian pactarse intereses moratorios y el juez debia condenar a su
pago, aun sin estipulacién contractual al respecto. En esa sentencia accedi6 a las
pretensiones del demandante y condené a la administraciéon a pagar lo intereses
causados desde el dia en que se constituyé en mora (fecha en que se comprometio
a pagar el precio del contrato) hasta que efectivamente lo pago, a la tasa del doble
del interés bancario corriente. La suma liquida de intereses se actualizé desde la
fecha en que se produjo el pago del capital hasta la fecha de la sentencia
condenatoria. Con posterioridad y ya en vigencia de la ley 80 de 1993, en sentencia
del 28 de octubre de 1994 (proceso 8092) la Sala ante la peticion del reconocimiento
de intereses moratorios por el retardo de la administracion en el pago de unas actas
de ejecucion de obra, acreditada la mora de la entidad, condené al pago de dichos
intereses en los términos del articulo 4° ordinal 8° de la Ley 80 de 1993 con los
alcances indicados en el articulo 1° del Decreto Reglamentario 679 de 1994, criterio
que se acoge en esta sentencia L.

130 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 17 de mayo de 2001 (Exp. 13635).
Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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No obstante la anterior jurisprudencia y la orientacion descrita, es importante la
jurisprudencia que se pasa a citar por ser antagonica. Es proferida por la Sala Plena del
Consejo de Estado y por las mismas fechas de la proferida por la Seccion Tercera,
exactamente el 9 de marzo de 1998, en este caso afirma:

[...] Pero de la realidad factica resefiada en los antecedentes de este proceso resulta
para la Sala ostensible que el asunto que di6 origen a la pretension principal es de
naturaleza eminentemente contractual, como que proviene del incumplimiento en el
pago de obras ejecutadas por encima del valor inicial del contrato, pero dentro del
objeto propio del mismo. Y si se tiene en cuenta que la accion in rem verso, que se
plantea de manera subsidiaria, no encuentra su fundamento en una vinculacién
contractual sino en una situacién de hecho, que en la medida en que enriquece a la
entidad estatal produce un empobrecimiento correlativo de la sociedad ejecutora,
necesariamente ha de concluirse que el fendmeno de la caducidad de la accién,
fundamento basico de la sentencia de primera y segunda instancia, solo habra de
analizarse bajo la perspectiva de la accion contractual, por ser improcedente la
formulacién de la accion de reparacién directa, valida en los casos de
enriguecimiento sin causa, que presupone, como ya se dijo, la ausencia de
vinculacién contractual, evento que no se configura en el presente caso [...]

Se atendera, asi mismo, a la pretensidén que busca el reconocimiento del lucro
cesante, porque sin lugar a dudas el retardo por parte del Fondo Vial Nacional de su
obligacién de pagar a la actora la suma adeudada por la obra ejecutada ha causado
a ésta el perjuicio de no poder lucrarse con las ganancias que dicho dinero le hubiera
podido reportar si lo hubiese percibido oportunamente. - Por definicién del articulo
1617 del Cédigo Civil, cuando la obligacion es de pagar una suma de dinero, la mora
en su cumplimiento da lugar al reconocimiento de intereses, que si no han sido
previamente pactados, como ocurrid en el presente caso por no poderse prever la
posible mora en el pago, permiten acudir al interés legal del 6% anual. Este
reconocimiento se reiter6 en el nuevo Estatuto Nacional de Contratacion
Administrativa - Ley 80 de 1.993 - cuando al establecer los derechos y deberes de
las entidades estatales que celebren contratos, prescribe: “Sin perjuicio de la
actualizacion o revisiéon de precios, en caso de no haberse pactado intereses
moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor histérico actualizado.

Para el caso en examen, obviamente, se aplicara el sistema existente al momento en
que se incurrié en el incumplimiento, es decir, se reconocera el interés legal del 6%
anual a que hace mencién la norma del Cédigo Civil vigente en diciembre de 1.978...

Por consiguiente, para el reconocimiento de la obligacibn a cargo del Instituto
Nacional de Vias y a favor de la parte actora se procede, a actualizar el valor de la
suma adeudada desde diciembre de 1.978, es decir, $ 9.445.184.32, para lo cual se
tomara como base el indice de precios al por mayor certificado por el Banco de la
Republica, y no los indices de precios al consumidor que certifica el DANE porque en
operaciones vinculadas con la construccion no son los adecuados. - Asi lo precisé la
Seccion Tercera ( Exp. 4101, sentencia de marzo 12 de 1.987. Actor: Mora Mora y
Cia., Ltda ) al expresar:
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Como se pidié en la demanda, la cantidad debida debera actualizarse “ en valores
constantes o con correccion monetaria ”. A este respecto se observa que no podra
tenerse en cuenta el dictdmen pericial ( a folios 65 y siguientes ) por cuanto la
actualizacion se hizo hasta mayo de 1.984 y con indices de precios al consumidor,
cuando debieron utilizarse los de precios al por mayor, dada la indole de la actividad
cumplida por la empresa constructora.

Aunque este vacio deberia dar lugar a una condena en abstracto para su liquidacion
incidental posterior, la condena se hara en concreto, porque la aplicacion de los
aludidos indices permitird la determinacién de la suma final o valor presente sin
dificultad alguna. Asi ese valor sera el resultado de la aplicaciéon de la siguiente
férmula

Indice febrero de 1.987

= - X 2.531.348

Indice junio de 1.976

Como es obvio la cuenta de cobro debera presentarse con la certificacién
correspondiente del Banco de la Republica, entidad encargada de suministrar tales
indices. En dicho certificado deberan figurar los aludidos extremos”.-

La condena se har4 en concreto por razones similares a las expuestas en la
transcripcion. - El final sera el del mes anterior al de expedicion de este fallo.-....

Lucro Cesante. - Comprende el interés técnico o legal del 6% anual, calculado sobre
el valor historico del capital, es decir, la suma de $ 9.445.184.32.

Frente al citado fallo es importante registrar en andlisis del salvamento de voto:

Para liquidar el monto de la indemnizacion debida el valor inicial o histérico se ajusto,
segun se dijo en la sentencia, con base en el indice de precios al por mayor, no
sobre el indice de precios al consumidor; se calcul6 el lucro cesante, en el concepto
de perjuicios por la mora, sobre intereses a la tasa del 6% anual, en aplicacion del
articulo 1.617 del Cédigo Civil, no a una tasa igual al doble de ese interés, en los
términos del articulo 4°, numeral 8, de la ley 80 de 1.993; ademas, esos intereses se
calcularon sobre el valor inicial o histérico, no sobre el valor ajustado.

He aqui las razones de mi discrepancia:

1. El indice de precios al consumidor es una media ponderada que refleja los
cambios relativos a los precios de un conjunto representativo de los bienes y
servicios que consume la mayoria de la poblacion. Es el indicador estadistico de las
variaciones del nivel general de precios empleado mas frecuentemente y el principal
instrumento de que se dispone para medir la inflacion o aumento del nivel general de
precios y la desvalorizacion de la moneda.

Asi, cuando con arreglo a ese indice se ajusta la cantidad de moneda que ha de
pagarse, se obtiene la cantidad suficiente para mantener intangible el valor de
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cambio de la suma original el dia en que la obligacién se hizo exigible.

Para usar el indice de precios al por mayor y no el indice de precios al consumidor
se dijo en la sentencia que este Ultimo no resultaba adecuado en operaciones
vinculadas a la construccion. No se dijo por qué, pero, de cualquier modo, el indice
de precios al por mayor solo se calcul6 hasta 1.990, pues desde 1.991 fue sustituido
por un nuevo indice, el indice de precios al productor (DANE, Colombia Estadistica
1.991, p. 211).

Se advierte, ademas, que mediante el articulo 1° del decreto 679 de 1.994,
reglamentario de la ley 80 de 1.993, se dispuso que los ajustes de valor se hicieran
con base en el indice de precios al consumidor.

2. En la sentencia el lucro cesante, en concepto de perjuicios por mora, se
calcul6 sobre intereses a la tasa del 6% anual, en aplicacion del articulo 1.617 del
Cadigo Civil, no a una tasa igual al doble, en los términos del articulo 4°, numeral 8,
de la ley 80 de 1.993, porque aquél era “el sistema existente al momento en que se
incurrié en el incumplimiento”, se dijo.

Pero esta ultima afirmacion no es cierta, y es la verdad que la mora es infraccién que
se comete dia a dia, por cada dia de retardo, y no sélo en la fecha a partir de la cual
se constituy6 en ella el deudor.

Ahora bien, segun lo establecido en el articulo 38 de la ley 153 de 1.887 en todo
contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion,
salvo aquéllas concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos resultantes
del contrato y las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado, la
cual infraccidn sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiera cometido.

Entonces, conforme al articulo 38 de la ley 153 de 1.887, habia lugar, en aplicacién
del articulo 1.617 del Cadigo Civil, a liquidar intereses a la tasa de 6% desde la fecha
en que se constituyd en mora el deudor y hasta la entrada en vigencia de la ley 80 de
1.993, es decir, hasta el 1 de enero de 1.994, por la mora de ese periodo; y a partir
de entonces y hasta la fecha, a la tasa del doble, como manda el articulo 4°, numeral
8, de la ley 80 de 1.993.

3. Finalmente, los intereses se calcularon sobre el valor inicial o historico, no
sobre el valor ajustado.

Haciéndolo asi no se indemniza debidamente, porque la tasa seria decreciente si,

sobre un valor que se ajusta mes a mes, se pagara una misma cantidad de dinero
[ ] 131

Del salvamento de voto en comento se observan los albores de una tercera tesis para el
reconocimiento y pago de intereses en materia contractual. Se puede inferir que en las
etapas ya comentadas, la primera sostenia que los intereses a reconocer eran los

previstos en las normas comerciales y/o civiles vigentes al momento del incumplimiento

131 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 9 de marzo de 1998 (Exp. 11101).
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de la obligacion, de esta postura se pas6 a aplicar a todo caso no decidido al momento de
la expedicion de la ley 80 de 1993, el reconocimiento de los intereses de esta norma, con
independencia de la norma que rigiera el contrato al momento de sus suscripcion. Pero
con esta jurisprudencia se observa que el mismo Consejo de Estado frena la aplicacion de
los intereses de la Ley 80 de 1993, a los asuntos correspondientes a contratos suscritos
con el decreto 222 de 1983 o las normas anteriores a esta, y opta por aplicar la posicion
inicial de esta corporacion en una segunda etapa. Finalmente el salvamento de voto
presenta una tesis, si se quiere intermedia, entre las primeras, para esbozar lo que fue

una cuarta etapa jurisprudencial, como se pasara a ilustrar en los siguientes fallos:

Sentencia del 9 de octubre de 2003, proferida por el Consejo de Estado, en donde afirma:

[...] En materia de intereses de mora debidos por las entidades estatales cuando
obran como contratantes, la Sala considera necesario abordar el tema, con el fin de
replantear la Gltima posicion asumida, partiendo de las siguientes consideraciones: a.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en todo contrato se
entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracidn, salvo que se
trate de aquéllas concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, o de las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo
estipulado. En este ultimo evento, en efecto, la infraccion “sera castigada con
arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido”. Asi las cosas, es improcedente la
aplicacion del numeral 8° del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 para liquidar el interés
de mora debido por una entidad estatal, en virtud del incumplimiento de un contrato
celebrado antes de su vigencia, a menos que el retardo se hubiera producido con
posterioridad a la fecha en que la misma comenzé a regir. Por la misma razén, no
cabe duda de que resulta inocua la circunstancia de que la respectiva controversia
no se hubiere definido antes de la fecha indicada, por lo cual su consideracién
constituye un criterio inapropiado para determinar cual es la norma aplicable al caso
concreto. b. En el Decreto 222 de 1983 no se incluyé norma alguna dirigida a regular
el interés moratorio aplicable en caso de retardo en el pago de las obligaciones
surgidas de los contratos administrativos. Sin embargo, como lo advirtié el Consejo
de Estado en la sentencia del 13 de mayo de 1988, Exp. 4303, es claro que dichos
contratos no se regian integralmente por las normas del decreto mencionado, el cual
se limitaba a regular los aspectos tocantes con la naturaleza especial de los mismos,
como lo es, por ejemplo, el ejercicio de los poderes exorbitantes que tienen las
entidades estatales en el campo de la contratacién publica. El tema del interés de
mora constituia, entonces, simplemente, uno de los varios aspectos que, tratandose
de un contrato administrativo, debia regirse por el derecho privado, en cuanto
relacionado con los efectos generales de las obligaciones. Podian las partes,
entonces, incluir en el contrato, al respecto, las estipulaciones usuales que resultaran
conformes con su naturaleza y, a falta de convencién expresa, debian buscarse en
los codigos Civil y de Comercio las disposiciones que suplieran su voluntad: el
articulo 1617 en el primero, y el 884 en el segundo. c. La legislacién comercial tiene
caracter especial respecto de la legislacion civil. Asi, tratandose de comerciantes y
de actividades mercantiles, y a falta de estipulacién expresa de las partes, la norma
aplicable para efectos de establecer la tasa de interés de mora debido es el articulo
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884 del Cddigo de Comercio. Por su parte, el articulo 1617 del Codigo Civil estaria
dirigido a regular, de manera subsidiaria, las relaciones contractuales civiles entre
particulares, cuando éstas no deban regirse, conforme a lo expresado, por la
legislacion comercial. d. Los principios de reciprocidad y buena fe, fundados, a su
vez, en los principios de justicia conmutativa, igualdad y garantia de los derechos
adquiridos, rigen las relaciones contractuales, tanto de los particulares como del
Estado. Teniendo en cuenta todo lo expresado, concluye la Sala que, tratdndose de
contratos estatales celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993,
en los que no se ha incluido estipulacién alguna en relacién con los intereses que
deben pagarse en caso de incumplimiento, cuando la persona afectada tiene la
condicién de comerciante o el acto es para ella de caracter mercantil, no existe
justificacion alguna para aplicar una tasa distinta a la regulada en el articulo 884 del
C. de Co., a fin de sancionar la mora en que ha incurrido uno de los contratantes,
aun cuando éste es una entidad estatal. Distinta, sin duda, es la situacion en la que
el contratista no tiene la condicién de comerciante, o el contrato celebrado no tiene
para él caracter mercantil, evento en el cual seria aplicable el articulo 1617 del
Cédigo Civil, o aquélla en la que el contrato en el que se guardo silencio se celebré
después de que la Ley 80 de 1993 comenzé a regir, 0 aun antes, siempre que la
mora se hubiere presentado durante su vigencia, caso en el cual, segun lo explicado,
su aplicacion estaria autorizada por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887. No puede
olvidarse que el Decreto 01 de 1984, por el cual se expidié el C.C.A., que regula los
procedimientos que deben adelantarse para el ejercicio de las funciones
administrativas y para exigir su cumplimiento, previé expresamente que las entidades
estatales estarian obligadas a pagar intereses moratorios comerciales, cuando
incurrieran en retardo en el pago de las obligaciones de pagar las condenas que, en
cantidades liquidas, les fueran impuestas mediante sentencia. Asi, no existiendo
norma en el Decreto 222 de 1983 que regulara expresamente el interés aplicable en
caso de silencio de las partes, el recurso al Cédigo de Comercio, tratdndose de
contratistas comerciantes o de operaciones mercantiles, segin el caso, resultaba,
ademas, coherente con el criterio adoptado por la ley especial respecto de otras
obligaciones a cargo de las entidades estatales, que sélo se distinguian por su fuente
de aquéllas surgidas como consecuencia del incumplimiento de un contrato. Nota
de Relatoria: Ver sentencias C-892/01, C-367/95, C-188/99 y T-531/99 de la Corte
Constitucional; conceptos 1141 del 3 de junio de 1977, 115 del 10 de agosto de
1987; Exp. 4303 del 13 de mayo de 1988, Exp. 8092 del 28 de octubre de 1994, Exp.
14855 del 29 de abril de 1999 y 13635 del 17 de mayo de 2001,

Sentencia del 5 de diciembre de 2006, en la cual afirma:

[...] En el contencioso administrativo no ha sido pacifico el asunto relacionado con la
tasa de interés de mora y la norma aplicable para dicho reconocimiento. En
Sentencia de 9 de octubre de 2003, Exp. No. 3412, se presentd la evolucion
jurisprudencial que ha tenido el tema asi: En una primera etapa, ante la inexistencia
de norma expresa en la legislacion, se propugné la tesis de que el Estado no debia
pagar intereses de mora, para luego reconocer dicha posibilidad aplicando las
normas comerciales (articulo 884 del C. de Co.), en particular para el evento en que
el cocontrante tenia la calidad de comerciante y en la medida de que éste ejecutaba

132 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia 9 de octubre de 2003 (Exp. 13412).
Consejero ponente: Alier Hernandez.
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actos de naturaleza mercantil regidos por dicha normativa. Posteriormente, dado que
el Decreto - Ley 222 de 1983 tampoco consagré una disposicion que fijara la tasa de
interés aplicable cuando resultara procedente castigar la mora en la que hubiera
incurrido una entidad estatal, en virtud del incumplimiento de un contrato, se esgrimio
la tesis de que no podian pactarse intereses de esta indole en aquellos contratos
denominados administrativos, pero si podian reconocerse siempre y cuando se
acudiera con tal proposito a la jurisdiccion; sin embargo, en vigencia de dicho
estatuto, esta Seccidn fue del criterio de su procedencia via estipulacion, o de la ley
ante el silencio de las partes, para lo cual aplico el articulo 1617 del Codigo Civil y el
articulo 884 del Cédigo de Comercio, segun si el evento se podia enmarcar por la
actividad, el objeto y la parte cocontrante en el régimen civil 0 mercantil. Tiempo
después, este reconocimiento de intereses moratorios y su tasa se recogié en el
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, al establecer los derechos y deberes
de las entidades estatales que celebren contratos, en cuanto prescribié que “Sin
perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse pactado
intereses moratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble del interés legal civil
sobre el valor histérico actualizado”. En un primer momento, la Seccion Tercera
consider6 que la anterior disposicion contenida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem,
era aplicable por razones de equidad a los contratos regidos por el Decreto - ley 222
de 1983, y que no hubieren sido definidos a la entrada en vigencia de la referida
disposicion legal -1 de enero de 1994- (Sentencias de 29 de abril de 1999, Exp.
14.855 y de 17 de mayo de 2001, Exp. 13.635), pero luego paso a concluir que
era“...improcedente la aplicacién del numeral 8° del articulo 4 de la Ley 80 de 1993
para liquidar el interés de mora debido por una entidad estatal, en virtud del
incumplimiento de un contrato celebrado antes de su vigencia, a menos que el
retardo se hubiera producido con posterioridad a la fecha en que la misma comenzé
a regir...”, porque el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, expresamente indica que en
todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracioén, salvo las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado
(numeral 2), infraccidn que sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere
cometido, debiéndose acudir a esta regla para conocer la norma vigente a la fecha
de la mora y ante el silencio de las partes a los articulos 1617 del Cdadigo Civil y 884
de Cdédigo de Comercio, segun que el objeto contractual o el cocontrante se rija por
una u otra normativa (Sentencia de 9 de octubre de 2003, Exp. No. 3412). La Sala en
desarrollo de esta Ultima tesis observé que la mora es una infraccién que se comete
dia a dia y se causan intereses por cada dia de retardo en el cumplimiento de la
obligacién, y no so6lo en la fecha a partir de la cual se constituyé en ella el deudor,
circunstancia ésta propia de la dindmica de este instituto juridico que incide en los
eventos de transito de legislacién para la aplicacion y liquidacion de los intereses por
tal concepto.

Ante el silencio de las partes al respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral
2, de la Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la mora, los intereses de
mora deben liquidarse de conformidad con la norma vigente al momento de la
infraccion, de suerte que si la conducta incumplida y tardia del deudor se proyecta en
el tiempo y existe durante ese lapso cambio de legislacion, es menester aplicar la
norma vigente que abarque el periodo o dias de mora de que se trate. En los
contratos celebrados por las entidades publicas con antelacion a la Ley 80 de 1993,
en los cuales no se pactaron intereses de mora ante el incumplimiento, la norma
aplicable para sancionar a la parte incumplida y liquidar intereses de mora por el
periodo anterior a su entrada en vigencia, serd el articulo 884 del Cddigo de
Comercio, si la parte afectada tiene la condicién de comerciante o el acto es para
éste de caracter mercantil; o el articulo 1617 del Cddigo Civil si el contratista no tiene
esa condicién; y por el periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de
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1993, le sera aplicable la disposicién establecida en el numeral 8° del articulo 4
ibidem para liquidar el interés de mora*®.

Sentencia del 14 de abril de 2010, del Consejo de Estado, en esta ocasién la alta

corporacion sostuvo:

En sintesis, de acuerdo con el criterio jurisprudencial vigente, se tiene que: (i) Ante el
silencio de las partes al respecto, de conformidad con el articulo 38, numeral 2, de la
Ley 153 de 1887, y en armonia con la figura de la mora, los intereses de mora deben
liquidarse de conformidad con la norma vigente al momento de la infraccién, de
suerte que si la conducta incumplida y tardia del deudor se proyecta en el tiempo y
existe durante ese lapso cambio de legislacion, es menester aplicar la norma vigente
que abarque el periodo o dias de mora de que se trate. (i) Con la entrada en
vigencia de la Ley 80 de 1993, la tasa del interés de mora aplicable en cada contrato
que celebren las entidades publicas, ante el silencio de las partes, es la establecida
en el citado numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, con independencia de que
la actividad ejercida sea o no de caracter civil o0 comercial, sin perjuicio de que ellas
puedan estipular otro tipo de tasa incluso la civil o comercial sin incurrir en interés de
usura. (iii) En los contratos celebrados por las entidades publicas con antelacién a la
Ley 80 de 1993, en los cuales no se pactaron intereses de mora ante el
incumplimiento, la norma aplicable para sancionar a la parte incumplida y liquidar
intereses de mora por el periodo anterior a su entrada en vigencia, sera el articulo
884 del Cddigo de Comercio, si la parte afectada tiene la condicién de comerciante o
el acto es para éste de caracter mercantil (arts. 1, 10, y 20 y ss C. Co.); o el articulo
1617 del Cédigo Civil si ninguna de las partes (contratista o entidad) tiene esa
condicién; y por el periodo posterior a la fecha de vigor de la citada Ley 80 de 1993,
le serd aplicable la establecida en el numeral 8° del articulo 4 ibidem para liquidar el
interés de mora™**.

Como conclusion, de las diferentes etapas de reconocimiento de intereses moratorios
dentro de la ejecucion del contrato del Estado, debemos afirmar con toda precisién, que
los jueces cuando fallan acciones contractuales, derivadas de las reclamaciones surgidas
de reclamaciones surgidas en las etapas, precontractual, contractual y post-contractual,
de manera sistematica fallan con el reconocimiento de intereses moratorios, pero
partiendo de la base que siempre se esta en el escenario de incumplimiento contractual a
cargo del Estado, con falla en el servicio, y aplican la jurisprudencia conforme a las etapas
establecidas. En otras palabras siempre reconocen el dafio emergente y el lucro cesante

(intereses moratorios), y es ahi cuando la reparacion integral de dafio ocasionado al

133 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2006 (Exp. 22920).
Consejero ponente: Ruth Stella Correa.

134 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 14 de abril de 2010 (Exp. 17214). Op.
cit.
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contratista resulta excesivo, en estos términos de reconocimiento econdmico, porque
dicho reconocimiento siempre es indemnizatorio, nunca se contempla la posibilidad del
reconocimiento de intereses, no como lucro cesante sino como compensatorios (intereses
gue son parte del dafio emergente, vr.gr, intereses civiles o puros) cuando se trate, por
ejemplo, del hecho cumplido de la administracion en las formas y modalidades
establecidas en esta investigacion.

3.2 TEST PARA HALLAR LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO PARA CADA
TITULO JURIDICO DE IMPUTABILIDAD DE RESPONSABILIDAD SELECCIONADOS EN
LOS NUMERALES 3.1.3Y 3.1.4

La reparacion integral del dafio conforme a los lineamientos constitucionales no
necesariamente conlleva al reconocimiento de una indemnizacion plena de perjuicios en
términos de dafio emergente y lucro cesante, ya que el concepto de reparacion integral
incluye unos principios de equidad en funcién de la participacion de las partes frente a los
principios constitucionales de buena fe, igualdad, confianza legitima, ecuacién contractual
(si procede) y justo titulo. Queda claro, que una indemnizacion plena procedera siempre y
cuando haya incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del Estado y
ninguna responsabilidad por parte de los contratistas; pero para ello, debe existir como
requisito indispensable el documento denominado contrato, debidamente perfeccionado y
en estado de ejecutabilidad, salvo las interpretaciones jurisprudenciales que han hecho
extensivo el reconocimiento de indemnizacion de hechos cumplidos cuando se trata de
mayores cantidades de obra en los contratos de obra publica a precios unitarios, que en
esta investigacion se ha admitido siempre y cuando no esté expirado el plazo contractual,
caso en el cual no se puede predicar un incumplimiento contractual sino pasar al

tratamiento de un hecho de la administracién con otras consecuencias.

Del andlisis y hallazgo de las inconsistencias de la muestra jurisprudencial, donde no hay
claridad en la ubicacion de la fuente primigenia de la responsabilidad del Estado para
luego plantear una reparacion integral de dafio consecuente con las circunstancias

juridicas y reales en que se produjo el dafio ante la permisividad del hecho cumplido, se
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suman las diversas posturas de la jurisprudencia cuyo origen es exclusivamente la
aplicabilidad de la ley en el tiempo frente a los vacios normativos en materia de intereses,
interpretaciones estas que son procesales pero que dejan de lado lo més importante al
hacer un andlisis de un hecho cumplido, y es el deber de partir del andlisis del articulo 90
de la Constitucion Politica de Colombia, en materia de responsabilidad del Estado. Por las
anteriores razones se puede citar un ejemplo claro de pronunciamientos judiciales, que

ponen de presente la situacion en comento.

3.2.1 Ejemplo practico de seleccién correcta del titulo juridico de imputabilidad de

responsabilidad del hecho cumplido.

Asi en Sentencia del 6 de marzo de 1997, el Consejo de Estado observa:

HECHOS

Por acta No. 06 de mayo 22 de 1.990 el Consejo Directivo de EMPOPASTO S.A.
autoriz6 al gerente de la entidad para contratar el estudio de impacto ambiental del
trasvase del rio Bobo para el acueducto de la ciudad de Pasto y para tal efecto se
solicitd cotizaciones a las personas inscritas en el registro de consultores de
CORPONARINO.

El demandante, con base en los términos de referencia suministrados por
EMPOPASTO S.A., presentd su propuesta técnica y econdmica ante la citada
entidad y posteriormente, con fecha junio 7 de 1.990 y mediante oficio No. G-212
suscrito por el gerente de EMPOPASTO S.A., se le comunicé al actor que la
Empresa habia acogido su propuesta y adjudicado el contrato. Dada la brevedad con
que la empresa requeria el estudio la entidad oficial le entregé los documentos para
iniciar su ejecucion y el demandante inici6 las gestiones necesarias para realizarlo.

El 18 de marzo de 1.991, se firmé el contrato de consultoria No. 001 por un valor de
$4.875.000.00, con lo cual se formaliz6 una situacion de hecho, dado que para tal
fecha el demandante ya habia iniciado el estudio encomendado. EIl sefior GOMEZ
ESPANA present6 las poélizas respectivas y el recibo de publicacién del contrato en
el diario oficial, las cuales entreg6 en la Gerencia de la empresa; asi mismo radico en
la Secretaria de esta dependencia una cuenta de cobro para el pago del 50% como
anticipo, sin que se le advirtiera que quedaba pendiente para el perfeccionamiento
del contrato.

El dieciocho de abril de 1991 a solicitud del gerente de EMPOPASTO S.A. y por su

conducto, el actor presenté ante el Consejo Directivo de la entidad contratante el
plan de trabajo, mapas del area y un informe sobre el avance del estudio.
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El demandante continué con la ejecucién del contrato, vinculando para el efecto a los
sefiores NELSON GERARDO PALACIOS MONCAYO, ELSA SANTACRUZ
ROSERO Y MIRIAM JUDITH HERRERA ROMO, a los cuales se les cancelo
honorarios de acuerdo con los recibos presentados por el actor con la demanda.

Durante el tiempo que el sefior JOSE FELIX MORENO MESIAS estuvo en la
gerencia de EMPOPASTO S.A. se le inform6 al demandante que los tramites para el
pago del anticipo se realizaban con normalidad. En junio de 1.991 el nuevo Gerente
encargado RODRIGO PAREDES, ante la indagacion sobre el estado de su cuenta
negoé tener conocimiento del contrato de autos y dias después manifesté al actor que
el contrato se suspendia sin dar ninguna explicacién.

El sefior GOMEZ ESPANA solicité entonces mediante comunicacion escrita de fecha
3 de julio de 1.991, una explicacion sobre la decisiéon de suspender el contrato y
como respuesta recibié un oficio suscrito por la Jefe del Departamento Juridico de
EMPOPASTO S.A., en la cual remite una copia del acta No. 4 del Consejo Directivo
de mayo 14 de 1.991. En el acta aparecen objeciones, infundadas segun el
demandante, en contra del contratista realizadas por integrantes de ese organismo
pero sin que se tomara ninguna decision de fondo respecto del contrato.

Mediante oficio del veintitrés (23) de agosto de 1.991, en respuesta a una nueva
solicitud presentada por el demandante, se le informé que no existia acto mediante el
cual se diera por terminado en forma unilateral el contrato debido a que éste no se
habia perfeccionado.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

El hecho de que la administracién suscriba un contrato respecto del cual el
contratista ha satisfecho todas las exigencias legales para su perfeccionamiento
implica la obligacion para la entidad contratante de darle cabal cumplimiento y
desarrollo, obligaciones que se derivan del articulo 35 del decreto-ley 222 de 1983 y
de los principios generales de buena fe y lealtad contractual, circunstancia que a su
vez puede originar responsabilidad patrimonial precontractual a cargo del ente
estatal, no obstante la inexistencia del contrato™.

De la descripcién factica de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que originé la
reclamacion judicial, se advierte sin lugar a dudas que el contrato, pese a que medio la
suscripcion, no tenia respaldo presupuestal, qued6 en un estado de inejecutabilidad. Se
observa que la entidad contratante desarrollé un sinnUmero de actuaciones que podran
llevar al contratista a pensar, de buena fe y basado en la confianza legitima, que su
trabajo seria pagado normalmente, pero el consultor contratado para asuntos ambientales
de por si evidencia que es un contratista cualificado que conoce su oficio, lo que descarta

un total estado de indefension.

135 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 6 de marzo de 1997 (Exp. 10038).
Op. cit.
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El Consejo de Estado, como punto de partida analiza que se trata de una responsabilidad
patrimonial del Estado derivada de la etapa precontractual, no obstante la inexistencia del
Estado. Sobre esta premisa, el fallo es del afio 1997, en esta época regia la posicion
jurisprudencial segun la cual el registro presupuestal era requisito de perfeccionamiento
del contrato, entonces no se entiende la razén por la cual se ubica la responsabilidad en
la etapa precontractual, si bien, conforme a diversas jurisprudencias y doctrina, este acto
corresponde a la indebida adjudicacion de un contrato estatal, es propio de una
adjudicacion irregular, que nada tiene que ver con los supuestos tipicos de un hecho

cumplido presupuestal, para lo cual la jurisprudencia ha ilustrado:

[...] Asi, el acto de adjudicacién supone -desde una faceta positiva- la seleccion y por
lo mismo la aceptacion de la oferta que se estima la més conveniente y favorable con
arreglo a lo dispuesto en los pliegos de condiciones y —desde una faceta negativa- la
no adjudicacion a los otros proponentes.

Sin embargo, conviene precisar que el acto de adjudicacién, en tanto por él se
acepta la oferta del oferente favorecido y se concluye el procedimiento licitatorio, en
el derecho nacional aunque no perfecciona el vinculo juridico en tratandose del
contrato estatal, es presupuesto sine qua non para la ulterior celebracion del
respectivo contrato, como que crea la obligacién tanto para la administracién como
para el adjudicatario de elevar a escrito el acuerdo de voluntades.

De modo que la suscripcion no es sino la formalizacién de la voluntad administrativa
de la entidad licitante expresada a lo largo de ese proceso y de la del co-contratante
que formulé la oferta seleccionada, en lo que Alessi llama “fase integrativa”, con el fin
de lograr el perfeccionamiento del contrato en los términos del articulo 41 de la Ley
80. Con esta perspectiva, el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007 establece que el acto
de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

Asi lo habia reconocido, de antafio, la jurisprudencia de esta Corporacion: “Los
efectos de la adjudicacion son bien conocidos, como que se ha afirmado
constantemente que, desde que ella se comunica, surge entre adjudicatario y
adjudicante una situacion contentiva de mutuos derechos y obligaciones, y de la que
el contrato no viene a ser sino la forma instrumental o el acto formal’.

Por manera que, el acto administrativo de adjudicacién produce una serie de
consecuencias juridicas respecto de las partes intervinientes en el procedimiento: i)
el derecho subjetivo del adjudicatario, como situaciéon excluyente para contratar con
el Estado; ii) deber juridico correlativo del licitante de contratar con el adjudicatario;
iii) mantenimiento inalterable de los pliegos de condiciones, entre otros, directamente
entroncados con la celebracién misma del negocio juridico.

En tal virtud, seran los oferentes no favorecidos asi como la misma administracion,

quienes en realidad de verdad ostentan un interés legitimo para demandar el acto de
adjudicacion, en tanto podrian alegar que fueron privados injustamente del derecho a
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ser adjudicatarios, o se vieron afectados con la adjudicacién, en orden a proteger un
derecho subjetivo que se estima vulnerado por el acto demandado [...]**.

Entonces sin mayor analisis, no es una responsabilidad precontractual sino un hecho
cumplido, y este debio ser el tratamiento que debié darsele al caso. No obstante, el tema

de la indemnizacion fue abordado en la mencionada sentencia de la siguiente manera:

El dafio material

La renuencia a ejecutar un contrato validamente celebrado y perfeccionado sélo
genera por parte de la administracion, la obligacion de pagar al contratista una suma
de dinero por concepto del dafio antijuridico causado (articulo 90 de la Constitucion
Politica), pero esto no incluye el reconocimiento de los gastos realizados por el
contratista tendientes a lograr el perfeccionamiento y ejecucién del contrato, pues
éstos se excluyen de la utilidad que el contratista espera recibir del mismo, toda vez
que para que pueda recibirla debe efectuar previamente esta clase de gastos. Dicho
de otra forma, constituye una inversiéon que debe realizar para obtener la utilidad
esperada. Por esta razéon la Sala no reconocerd los gastos realizados para la
legalizacion del contrato, tales como pdélizas, timbre, publicacién, etc., ni los
honorarios pagados a los auxiliares del consultor.

Adviértase que no se selecciona el titulo de responsabilidad, y continGa diciendo:

Asi mismo, en la suma total a pagar por concepto del estudio realizado (cuatro
millones ochocientos setenta y cinco mil pesos, $4.875.000.00, segln expresa la
clausula quinta del contrato 001 de 1991, folios 17 y 18 del cuaderno No. 2), se
encuentran incluidos algunos gastos que en estricto sentido no constituyen
remuneracion del consultor sino que corresponden a expensas hecesarias para
cumplir con la logistica del estudio, tales como viajes al sitio, fotocopias, servicios de
mensajeria y fax, servicios publicos, etc., que no deben imputarse a los perjuicios
sufridos porque el demandante no ha incurrido en estos gastos. Por esta razény en
atencién a las caracteristicas propias del contrato de consultoria celebrado con
persona natural, en donde el conocimiento y la experiencia del consultor son la base
fundamental del estudio a realizar y de acuerdo con el arbitrio judicis, la Sala tasara
estos gastos en un 15% del valor total de los honorarios pactados en el contrato.

En consecuencia se reconocera por este concepto la suma de cuatro millones ciento
cuarenta y tres mil setecientos cincuenta pesos m/l. ($4.143.750), de acuerdo con la
siguiente operacion:

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 13 de junio de 2011 (Exp. 19936).
Consejera ponente: Ruth Stella Correa.
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$4.875.000 - 15% = X o valor histérico
Donde Valor histérico o X = $4.875.000 - $731.350 = $4.143.750
Este valor debera actualizarse a la fecha de esta sentencia con base en el indice de
precios al consumidor, teniendo en cuenta las fechas en las cuales el demandante
hubiese recibido los dineros segun el contrato de Consultoria No. 001 de
1991 (anticipo y saldo) y segun la siguiente formula:
Vp = (Valor historico) indice final
indice inicial

Donde el indice final sera siempre el vigente a la fecha de esta sentencia y el inicial
el correspondiente a marzo de 1991, fecha contractual de pago del anticipo
(equivalente al 50% de la suma total pactada) y agosto de 1991, fecha contractual de
pago del saldo restante (equivalente al otro 50%).

Efectuadas las operaciones tenemos:

Para el pago del anticipo:

*50% del valor histérico (anticipo) =2.071.875

*Indice final: 606.66 (Febrero de 1997)

*Indice inicial: 181.85 (Marzo de 1991)

Vp =2.071.875 indice final

indice inicial

Vp: $2.071.875 x 3.336046191916

Vp: $6.911.871

Para el pago del saldo:

*50% del valor histérico (saldo) =2.071.875

*Indice final: 606.66 (Febrero de 1997)

*Indice inicial: 199.98 (Agosto de 1991)

Vp =2.071.875 indice final

indice inicial

Vp: $2.071.875 x 3.033603360336

Vp: $6.285.247
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Hechos los célculos respectivos tenemos como resultado seis millones novecientos
once mil ochocientos setenta y un pesos ($6.911.871.00) y seis millones doscientos
ochenta y cinco mil doscientos cuarenta y siete pesos ($6.285.247.00), valores de la
indemnizacion a reconocerse.

En cuanto a los intereses, la suma a reconocer se liquidara de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 4°., numeral 8°. de la ley 80 de 1993 y en el articulo 1°. del
decreto 679 de 1994, dado que en el contrato no se pactaron intereses y esa nhorma
es aplicable al contrato en este aspecto, por cuanto se trata de una situacion ain no
definida. Tales intereses se liquidaran desde la fecha en que la obligacién se hizo
exigible, esto es desde marzo de 1991 para el 50% inicial que corresponde a la fecha
contractual de pago del anticipo (equivalente al 50%de la suma total pactada) y
desde agosto de 1991 para el otro 50% que corresponde a la fecha contractual de
pago del saldo restante, en ambos casos hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia (marzo de 1997)™".

De la liquidacién se advierte que pese a que el contrato en cuestion es del 18 de marzo
de 1991, se optd por aplicar a titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad del
incumplimiento contractual los intereses de la Ley 80 de 1993, sin mediar un test completo
tendiente a ubicar el titulo de imputacion real bajo el cual se condenaria la compensacién
economica. De ahi que se termine fallando la reparacion de dafio, con un dafio emergente

y un lucro cesante de intereses moratorios en los términos ya comentados.

A manera de conclusion, en el presente caso recurrieron a un ficcién para darle soporte a
una accién indemnizatoria contractual sobre la base de un presunto incumplimiento
precontractual, para fallar el caso con una liquidacién aplicando las normas de la Ley 80
de 1993, cuando de los hechos se evidencia que fue un tipico contrato inejecutable por
vicios presupuestales, en donde no se evidencia la existencia de un titulo ejecutivo para
liquidar unos intereses de mora; donde tampoco puede haber responsabilidad
precontractual, pues la causa de la no ejecucion del contrato no se originoé en la etapa de
seleccién ni adjudicacion del contrato, que corresponde a la etapa precontractual
propiamente dicha. En razén a lo anterior, el titulo de reconocimiento no podia ser el
incumplimiento contractual, si se parte de la misma declaracion de la corporacion que el

contrato no existié; ante la imposibilidad de poder constatar las calidades del contratista,

137 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia de 6 de marzo de 1997 (Exp. 10038).
Op. cit.
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se puede para efectos de este ejercicio identificarlo como un contratista no profesional,
que ejecutd una obra a favor del Estado con alguna apariencia de legalidad; caso en el
cual, la liquidacion debi6 corresponder al pago de un dafio emergente (seria el Unico valor
a reconocer frente al contratista profesional), es decir, una actualizaciéon de las sumas
debidas mas el lucro cesante el 6% de interés sobre el valor historico previa deduccién de
la utilidad del dafio emergente, siendo ademas la férmula de reparacion del dafio vigente
para la época del contrato.

El anterior ejemplo sirve para ilustrar las diferencias e importancia de establecer un test
completo de analisis frente a unos hechos al momento de seleccionar el titulo juridico de
imputabilidad de responsabilidad del Estado, y no quedarse exclusivamente en la
aplicacion de los intereses en funcién de la aplicacion de la ley en el tiempo, dado que
esta ha sido la tendencia marcada en todos los fallos proferidos, porque se omite el deber
de aplicar los principios constitucionales en detrimento de las arcas del Estado, y en
dltimas, en contra de todos los administrados. Con el ejemplo propuesto que solo es un
muestra aplicable a todos los casos jurisprudenciales recogidos en esta investigacion
confirman las inconsistencias jurisprudenciales planteadas desde el comienzo de este
trabajo y la obligacion inminente de proponer unas formulas reales de reparacion del
dafio, que conjuguen todos los elementos del test de razonabilidad decantado en este

estudio.

3.3 PROPUESTA DE FORMULA LIQUIDATORIA QUE REPARE INTEGRALMENTE EL
DANO CAUSADO, ANTE LA CONSECUCION DEL HECHO CUMPLIDO.

Se indicaba en la jurisprudencia recopilada, que en este evento el titulo juridico de
imputabilidad de responsabilidad seria el incumplimiento contractual del Estado, es decir,
que la formula liquidatoria es la prevista en la Ley 80 de 1993 y el Decreto 679 de 1994,

para los contratos ejecutados con posterioridad a la expedicion de dicha ley o para las

131



partidas entradas en mora asi sea un contrato suscrito bajo la vigencia del Decreto 222 de
1983, con posterioridad a la Ley 80 de 1993; posicién que fue replanteada en los ultimos
fallos judiciales en donde las partidas derivadas de un contrato y entradas en mora antes
de la citada Ley 80, se regiran por la ley de intereses vigente para la época.

Este supuesto tiene dos variantes:

La primera, corresponde cuando estas mayores cantidades de obra son reconocidas en
documentos por la administracion (actas de recibo definitivo, actas de obra, actas de
costos, actas de liquidacién, etc.). Es decir, que existe una obligacion clara, expresa y
exigible de pago de estas mayores cantidades de obra en titulo ejecutivo proveniente de

deudor, en este caso, la administracion.

La segunda, habiéndose ejecutado las obras son sujetas a verificacion, por no mediar

ninglin documento en el cual conste tal reconocimiento por parte de la entidad.

En la primera alternativa, no cabe duda que la obligacién es exigible desde el momento
mismo del reconocimiento o desde el plazo contractual acordado por las partes para
pagar tales acreencias, y la mora en el pago de la obligacion es evidente; ante lo cual, no
hay discusion alguna que la indemnizacion se debera otorgar en los términos del articulo
4 numeral 8 de la Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario 679 de 1994. Adviértase
gue es una practica comun que aun sin contar con respaldo presupuestal suficiente para
el pago de este tipo de obligaciones, los servidores publicos se arriesgan a suscribir este

tipo de documentos dejando la prueba de la propia falla del servicio.

Ante la segunda alternativa, en donde las mayores cantidades de obra estan sujetas a
verificacién y reconocimiento técnico, de ninguna manera se puede pensar que se esta
frente a una obligacion exigible y en mora; hay un incumplimiento contractual por cuanto
la partida presupuestal no existe para cubrir tal pago, lo cual debi6 ser garantizado desde
el principio por la entidad, pero dicho incumplimiento no puede ser a titulo de mora,
porque indudablemente la obligaciéon no es expresa, clara ni exigible para su pago, en la
medida en que el derecho existe pero no ha sido reconocido en términos cuantitativos y

cualitativos.
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En este evento, tratese de un contratista profesional que accedid a las mayores
cantidades de obra y que participé en este acuerdo de voluntades, desconociendo el
estatuto de contrataciéon y la Ley de Presupuesto, no puede demandar el reconocimiento
de intereses de mora y la liquidacion de los reconocimientos econémicos. Se debe reflejar
el castigo por su anuencia a ejecutar obra sin el lleno de los requisitos presupuestales.

Asi la formula liquidatoria debe reconocer previo a los reconocimientos y verificaciones
técnicas, el dafio emergente producido: compuesto de la actualizacion de las mayores
cantidades de obra mas el interés lucrativo del 6% con la metodologia de la Ley 80 de

1993 (sobre el valor histérico actualizado).

No obstante, se observa procedente que del item respectivo sea deducido de los
componentes del AlU el porcentaje correspondiente a la utilidad. Obviamente, que este
porcentaje es mas facil de ubicar en los contratos a precios unitarios que en otras formas
de contratacion, pero sera la habilidad del negociador o conciliador que decante de las

pruebas de las inversiones el valor de la utilidad para ser deducido.

Respecto al contratista no profesional, la variacion estaria en no hacerle la deduccion del
porcentaje de la utilidad, ya que en virtud de la buena fe y lealtad contractual tiene
derecho a esta, pero conservaria la actualizacion y los intereses del 6% como lo admite la

ley, con la metodologia de la Ley 80 de 1993, sobre el valor del dafio actualizado.

Cuando las mayores cantidades de obra se ejecutan vencido el término contractual, se
debe resaltar que la falla de la administracidon es mayor y seria todavia mas grave que un
servidor publico acceda a plasmar en documentos idéneos para ser titulo ejecutivo contra
la entidad estos reconocimientos cuando ante tal situacion se hace necesario un

pronunciamiento judicial para optar por el pago de algin reconocimiento.

Si un servidor publico en un acto de ligereza plasma tales reconocimientos en
documentos que puedan constituir titulo ejecutivo no cabe duda, que el Estado debe
responder de manera doble por las fallas de sus funcionarios y no solo reconocer el dafio
emergente sino los intereses de mora, conforme a las previsiones del estatuto contractual.

Otra situacion sera el juzgamiento de las posibles acciones de repeticion.
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Realizada esta advertencia se considera que es evidente el grado de culpa del contratista
profesional en consentir la ejecucion bajo condiciones irregulares presupuestales y
ademas por fuera del contrato, debe repercutir en sus aspiraciones en una reparacion
integral del dafio, y automaticamente debe abandonar los privilegios y derechos que
consagra la Ley 80 de 1993, y tal como se indic6 en el Capitulo Segundo, el titulo juridico
de imputabilidad de responsabilidad es un hecho dafioso de la administracion bajo las
advertencias alli plasmadas, entonces debe el contratista afectado recibir su
compensacion econémica dentro de los limites de una responsabilidad civil
extracontractual a titulo indemnizatorio si se trata de un contratista no profesional-casual,
y a titulo de enriquecimiento sin causa para en contratista profesional, los dos en una
responsabilidad compartida con el Estado, por contribuir en los hechos causa del dafio

que se le ocasiono.

En estos eventos, la jurisprudencia ha tenido dos clases de condenas; una en la cual
condena a una simple actualizacion el valor de lo invertido, y la otra, donde reconoce

adicionalmente el 6% del interés técnico pero sobre los valores historicos.

Recogiendo los conceptos contenidos en este capitulo, parece lo mas acertado acoger el
concepto del doctrinante, en el sentido que el interés lucrativo del 6% hace parte del dafio
emergente, pero hace relacién a un rendimiento o utilidad normal del dinero, al tener un
sentido de utilidad se observa justo y equitativo que el contratista profesional pierda tal
reconocimiento, asi como el porcentaje correspondiente en el AlU del contrato (no puede
reclamar un concepto propio de un contrato ejecutado dentro del marco de la ley). En este

evento solo tendria derecho a la actualizacion.

Por el otro lado, se observa equitativo que el contratista casual aspire a recibir el interés
lucrativo del 6% sobre el capital actualizado, previa deduccion de la utilidad, caso en el
cual se opta por reconocer la formula compensatoria mas favorable al contratista no
profesional, en razébn a que por lo menos en este evento existi6 el documento

denominado contrato que legitima su actuacion en términos de buena fe.

Finalmente, frente al evento en que la obra se ejecute, el servicio se preste o el suministro
se entregue sin que exista un contrato que respalde tal operacién, definitivamente el

contratista profesional debe limitarse a solicitar un compensacion econdmica a titulo de
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hecho de la administracion y de enriquecimiento sin causa consistente en una simple
actualizacion, previa deduccion de cualquier item de utilidades, y para el no profesional,
de la misma manera el titulo de responsabilidad es un hecho dafioso también a titulo de
enriguecimiento sin causa con la formula tipica de la actio in rem verso establecida
jurisprudencialmente, la actualizacion del capital previa deducciéon de utilidad mas el
interés lucrativo del 6% sobre el capital historico.

Se encuentra que para efectos liquidatorios igual tratamiento tendria la obra adicional y/o
complementaria al objeto principal del contrato, dependiendo si se ejecutd dentro o por

fuera del plazo contractual y las calidades del contratista.
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4. CONCLUSIONES

Una vez finalizada la investigacion, se encuentra que el objetivo propuesto de esta se ha
cumplido, en la medida que se puede dar un respuesta certera a nuestro fundamental
interrogante, y proceder a afirmar que si es posible pagar al contratista —particular la obra
ejecutada, el servicio prestado o el bien adquirido por el Estado, en presencia de un
hecho cumplido dentro de las variables seleccionadas en este estudio.

No obstante, la confirmacion a este pago debe estar acompafiado, como hemos
demostrado, a la conjugacién de los principios constitucionales de cara a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos que originaron el hecho
cumplido y es precisamente de esta conjugacion que surge la seleccion correcta del titulo
juridico de imputabilidad de responsabilidad del Estado, como premisa antecedente e
indispensable para optar por una reparacion del dafio acorde a unos alcances financieros
gue respondan a la realidad de hecho y derecho presentada, y no como una reparacion
integral caprichosa, o simplemente basada en la aplicacion de la ley procesal en el tiempo

sin mayores consideraciones.

Se deriva de esta correcta seleccién del titulo, romper con el paradigma, segun el cual,
siempre que hay un hecho cumplido dentro de la ejecucién de un contrato estatal, siempre
existe incumplimiento contractual y su reparacién necesariamente debe estar acorde con
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion, y que, ademas, la reparacion
integral de un dafio no es siempre del dafio emergente y lucro cesante; por el contrario,
también existe reparacion integral con el pago del dafio (Que puede incluir el interés legal)

a titulo compensatorio.

En este sentido, y a pesar de la resistencia de la jurisprudencia en reconocer el principio
de derecho del enriguecimiento sin causa, que ciertamente es un principio general del
derecho, que ademas esta recogido en la legislaciébn colombiana en el articulo 831 del
Cdédigo de Comercio, como titulo juridico de imputabilidad de responsabilidad del Estado

como autbnomo y no subsidiario a otro titulo; y como consecuencia de esto que la actio in
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rem verso o accién de enriquecimiento sin causa debe erigirse como una accién

autbnoma y no subsidiaria.

La situacion anotada, es la que ha generado una serie de fallos disimiles frente a los
mismos hechos, aunque la jurisprudencia le ha salido al paso, aduciendo la autonomia del
juez en encuadrar el tipo de accion frente a las pretensiones del demandante. De hecho,
en muchas de las sentencias aqui consideradas, han optado por aplicar el principio de
autonomia judicial, para encausar el tratamiento de la accién, y por ende, la respectiva
condena. Es precisamente este elemento discrecional ha generado la imposicion de
criterios alejados incluso de los parametros constitucionales y planteando
argumentaciones como la referente cuando se presenta el hecho cumplido, donde se
presenta la responsabilidad precontractual del Estado, aunque la misma jurisprudencia
tiene una linea clara referente a lo que considera este tipo de responsabilidad.

Se evidencia la tendencia a aplicar los principios del derecho privado en materia
contractual por parte del Consejo de Estado, como la plena liberalidad de las partes frente
al ius variandi para modificar los contratos o las metas fisicas del mismo, desconociendo
con mucha frecuencia que el contrato estatal tiene unas caracteristicas propias de
derecho publico, que garantizan que este sea el principal instrumento de ejecucion
presupuestal de las arcas del Estado, y al no tener esta perspectiva, los magistrados
fallan sin tener en cuenta la organizacion de las finanzas del Estado. Muestra de ello es

todo el analisis realizado en esta investigacion.

Por estas circunstancias expuestas, se propugna por la necesidad imperiosa que la
accion compensatoria de enriquecimiento sin causa sea recogida legalmente, y que los
alcances de la reparacion integral del dafio también sea definida a nivel legislativo, donde
se marque plenamente las caracteristicas de la reparacion integral, que no siempre esta
traducido en un incumplimiento contractual por falla del servicio a través de sus agentes.
Por ende, no siempre puede tener alcance indemnizatorio, a pesar que la tendencia
jurisprudencial enmarca como regla general el hecho cumplido presupuestal en materia

contractual con el citado alcance indemnizatorio.

Otro aspecto de especial relevancia que hemos logrado esbozar es que el contratista del

Estado, tal como lo sefiala la ley es un colaborador de la administracién, pero esta
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colaboracion se constata cuando es un protagonista y también determinador en la
escogencia y adelantamiento de los procesos administrativos, que lo hacen coparticipe en
las decisiones que el Estado adopte. Por tanto, también debe sufrir las consecuencias de
estas intervenciones y recibir de presentarse un hecho cumplido, lo que en justicia y
equidad le corresponda, y no pretender beneficiarse de su propia culpa, de ahi que la
seleccioén del titulo de responsabilidad el juzgador, conciliador, ordenador del gasto debe
ser cuidadoso en el acervo probatorio para ubicar en sus justas proporciones las
responsabilidades de las partes al momento de pretenderse una justa compensacion

econdmica.

En este orden de ideas, si se compara el alcance de las condenas en estos fallos
originados en la Ley 18 de 1982, (INGECOS, SOCOCO, CONIC, MORA MORA) cuyo
origen real fue la falta de planeacion y ejecucion de un contrato de obra por parte del
Estado, con el grupo de fallos donde el origen no es un contrato sino un hecho de la
administracion (OLLIVETTI, FONDATT, INTERASED, INTEGRAL, entre otras), el
tratamiento es exactamente igual frente al planteamiento liquidatorio de la condena: en
todos ellos se condena al pago de lo debido actualizado mas el 6% del interés civil sobre
el valor histérico. Entonces, en la condena no se refleja la diferencia en la fuente
primigenia de la obligacién del pago de la reparacion integral del dafio. En consecuencia,
la practica de condenar sin meditar en el origen de un eventual hecho cumplido
presupuestal ha sido una practica inveterada de los jueces de la justicia contenciosa

administrativa.

Esta investigacion concluye que la posicion de reconocimiento de los intereses en materia
contractual con el Unico criterio procesal del transito de la ley en el tiempo y la aplicacion
de la ley ante el vacio normativo, con un divorcio al real titulo juridico de imputabilidad de
responsabilidad del Estado de acuerdo a la situacién factica presentada, genera unas
condenas liquidadas en exceso en contra de las arcas publicas y con una clara afectacién

al gasto publico de manera impropia.

Se constata en esta investigacion, la tendencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado de enmarcar el hecho cumplido como incumplimiento de la administracion, y por

ende, con las consecuencias econdmicas en sus fallos. Posicion que con frecuencia es
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nutrida con postulados como el ius variandi, criterios eminentemente del derecho privado,
que de no fijarse los limites en el derecho publico, y en especial en los criterios
constitucionales del gasto publico, generaran posiciones abiertamente lesivas para el
patrimonio del Estado.

Ademas, se considera haber realizado un aporte para los servidores del Estado, que
como consecuencia de sus funciones deben adoptar decisiones de reconocimiento y pago
de hechos cumplidos, sea como ordenadores de gasto, como apoderados, como
miembros del Comité de Defensa Judicial, conciliadores, procuradores delegados y
jueces, para que rompan con los paradigmas que venian utilizando y propongan férmulas
de reconocimiento y pago mas acordes con los fundamentos constitucionales y en

beneficio directo de las arcas del Estado.

Finalmente evidenciamos que se cumpli6 con todos los objetivos de la investigacion
inicialmente propuestos e incluso se logré colocar en evidencia aspectos adicionales que
inicialmente no se detectaron, pero que con el avance de la investigacion surgieron tal

como lo hemos sefialado en estas lineas.
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