TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

£ N ama Judicia
% Consjo SuperordeaJudicatura SENTENCIA No.041/2022 SIGCMA
Repiblica e Colombi SALA DE DECISION No.004

Cartagena de Indias D.T. y C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds
(2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicado 13-001-33-33-004-2017-00236-01
Demandante ADTECH S.A.

Demandado MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR

Incumplimiento contractual- no resulta procedente
solicitar la declaratoria de incumplimiento del confrato,
sin antes haber acreditado plenamente el cumplimiento
propio de quien lo alega.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante’,
contra la sentencia proferida el doce (12) de julio de 20192, por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se
concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demandas
3.1.1. Pretensiones4.

En ejercicio de la presente accion, la demandante elevo las siguientes
pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare el cumplimiento total del contrato N°061103 por parte de la
sociedad ADTECH S.A

SEGUNDA: Que se declare el incumplimiento del contrato N°. 061103 por parte de el
MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR por no haber reconocido, liquidado y pagado
en fiempo y en debida forma el valor del contrato.

TERCERA: Que como consecuencia de la declaraciéon del numeral primero y segundo
de las pretensiones anteriores, se condene al MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR,
representado legalmente por Rafael Gallo Paredes, o quien haga sus veces, a pagar a
la sociedad de derecho privado ADTECH S.A. la suma de CIENTO CINCUENTA MILLONES
DE PESOS M/CTE ($150.000.000.00) correspondientes al valor total del contrato y se
efectue la liquidacién del mismo.

1 Fols. 161-165 cdno 1 (doc.193-197 exp. Digital)

2 Fols. 148-158 cdno 1 (doc. 169-189 exp. Digital)

3 Folio 1-8 y reforma fols. 59-69 cdno 1 (doc. 1-8 y 72- 82 exp. digital)
4 Fol.3 Cdno 1(doc. 3 exp. digital)
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CUARTA: Que se condene al MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR a pagar los
perjuicios que le fueron causados y que resulten probados dentro del proceso, e
intereses por mora hasta la fecha a favor de la sociedad ADTECH S.A.

T OBLIGACION $150.000.000.00
TWEMNCIMIENTO S0-JUNIO-2015
FECHA PAGO DE DEUDA 2O-AGOSTD-2017
DIAS DE MORA 792
| TOTAL DE INTERESES MORA $92.267.000.00 ]
LIQUIDADOS

TOTAL A PAGAR | $242 267.000.00

QUINTO: Que se dé cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 189 y 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-CPACA-.

SEXTO: Que se ordene ala entidad demandada al pago de las costas, gastos y agencias
en derecho, obligatorias de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A., en
concordancia con el articulo 361, 365 y 366 de la Ley 1564 de 2012".

3.1.2. Hechoss.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

Indica que las partes en litigio suscribieron contrato de suministro No. 061103 el
11 de junio de 2015, en el que la demandante se obligd a dotar de materiales
diddacticos, equipos y otros medios pedagdgicos una institucion educativa a
fin de construir un ambiente de aprendizaje en el Municipio del Carmen de
Bolivar. La duracion de este contrato era de ciento veinte (120) dias
calendario para entrega total.

El Municipio del Carmen de Bolivar debia pagar anticipadamente el 50% del
valor del contrato y el ofro 50% a la entrega del ambiente de aprendizaje vy el
lleno de todos los requisitos legales, incluida la presentacion de factura por
parte de ADTECH S.A., siendo cumplido a cabalidad el objeto del mismo,
mientras que la obligacion del pago del contrato por parte del Municipio del
Carmen de Bolivar no se realizé aun cuando existia una Resolucion del 30 de
junio de 2015 que ordenaba la cancelacién del contrato por parte de la
Alcaldia del Municipio.

Indicd que, la demandante presentd ante la demandada un escrito con la
cuenta de cobro No. 150706-A1, asi como los parafiscales y el pago de la
planilla el 6 de junio de 2015, el cual nunca fue pagado por el municipio.

Afirmd que, en fechas 20 de enero de 2016, y 17 de mayo de 2016 solicitaron
el pago del saldo pendiente, recibiendo oficio de respuesta el 25 de mayo de
2016 por parte de la demandada, en el que le informaban que dentro de las

5 Fols.62-64 Cdno 1 (doc.1-2 cdno 1 exp. digital)
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cuentas por pagar se encontraba una por valor de $149.874.320 y que en el
momento no disponian de recursos para efectuar el pago.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion:

El demandante considera que con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas: Articulos 1602 y 1603 del Codigo Comercial; Articulo 50
delaley80de 1993; Articulos 1608, 1613, 1614y 1617 del Codigo Civil y Artficulo
1 del Decreto 679 de 1994

En el presente caso resulta procedente el reconocimiento de la suma debida,
actualizada con la férmula usualmente utilizada para ello por la jurisprudencia
y que tiene en cuenta la variacion del IPC entre el momento en que se debid
producir el pago y la fecha en que se produce la condena. En cuanto a los
intereses moratorias, el estatuto de contratacion estatal dispone en el numeral
8° del arficulo 4° que en caso de no haberse pactado, se aplicard la tasa
equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado y
para el cdlculo de éste, el articulo 1° del Decreto 679 de 1994.

Adicionalmente, la entidad contfratante incumplié el contrato, toda vez que
no realizd el pago del mismo al contratista en el momento en que este Ultimo
cumplid a cabalidad con lo pactado y entregado a satisfaccion, siendo, asi
las cosas, se generan los denominados intereses por mora desde el momento
del incumplimiento.

3.2. CONTESTACION.

La parte demandada no contestd la demanda.
3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

Por medio de providencia del 12 de julio de 2019, la Juez Cuarto Administrativo
del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su conocimiento,
accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda asi:

“PRIMERO: DECLARASE que el municipio de El Carmen de Bolivar (Bolivar) incumplié
la obligacién de realizar el anticipo del valor del contrato de suministro celebrado el
11 de junio de 2015, con sociedad ADTECH S.A., de conformidad con lo antes
expuesto.

SEGUNDO: CONDENASE al MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR (Bolivar), al pago
de la suma de Noventa Millones Ciento Cincuenta y Ocho Mil Ochenta y Cuatro
Pesos M/CTE ($90.158.084,00), por concepto del valor del anticipo adeudado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

6 Fols. 148-158 cdno 1 (doc. 169-189 exp. Digital)

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

’%’ Conseo Supeio deaJudicatura SENTENCIA No.041/2022 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No.004

13-001-33-33-004-2017-00236-01
TERCERO: CONDENASE al MUNICIPIO DE EL CARMEN DE BOLIVAR (Bolivar), al pago de
la suma de Cuarenta y Tres Millones Doscientos Setenta y Cinco Mil Ochocientos
Ochenta Pesos ($43'275.880,00), por concepto de intereses moratorias civiles, de
conformidad con lo expuesto.

CUARTO: Sin condenas en costas en el presente asunto de conformidad con lo antes
expuesto.

QUINTO: Denegar las demds pretensiones formuladas en la demanda.

(..)".

Como fundamento de su decisidn manifestdé que, se cumplieron los requisitos
precontractuales como fueron el CDP y RP, ademds el contratista constituyd
la pdliza de garantia la cual fue aprobada por el municipio. Adicionalmente,
se suscribid el acta de inicio el 6 de julio de 2015 y que la demandante en
fechas 13 de agosto de 2015, 11 de septiembre de 2015 y 16 de octubre de
2015, realizd entregas de material diddctico, equipos y demds medios
pedagogicos objeto del confrato, recibidos por parte de la Secretaria de
Educacioén del municipio.

Puso de presente que, el municipio no acreditd el pago del 50% del valor del
contrato de forma anficipada a favor de la sociedad confratista, es decir al
momento del inicié de la ejecucion del contrato, por lo que, no cumplié con
el pago del 50% del anticipo del contrato, ni ha pagado a la fecha el valor
total del material diddctico, equipos y medios pedagdgicos suministrados en
la ejecucion del contfrato por parte de Adtech S.A.

No obstante, encontré que para el pago del ofro 50% del valor del contrato,
la sociedad conftratista Adtech S.A., estaba obligada a presentar la factura,
el recibo a satisfaccion del material diddctico y la acreditacion de los aportes
parafiscales. Pero no se acreditd que haya cumplido con dicha carga. No
obra constancia alguna en el expediente que la sociedad demandante haya
radicado cuenta de cobro con la respectiva factura, recibo a satisfaccion y
acreditacion de aportes parafiscales.

Concluyd que, en este caso se tiene que el municipio incumplid con su
obligacion contractual de pagar el 50% del anticipo, lo cual tenia derecho la
sociedad Adtech S.A. a la suscripcion del acta de inicio de la ejecucion del
contrato. Pero en lo que respecto al otro 50% del confrato, si bien el ente
contratante incumplié con su pago, lo es también que la sociedad conftratista
no demuestra que haya presentado los soportes respectivos (factura, recibo
a satfisfaccion y pago de parafiscales) para la liquidacion y pago de dicho
contrato.

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

’%’ Conseo Supeio deaJudicatura SENTENCIA No.041/2022 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No.004

13-001-33-33-004-2017-00236-01
Asilas cosas, reconocio el incumplimiento del contrato por parte del Municipio
de El Carmen de Bolivar, pero para su liquidacion judicial, sélo se tendria en
cuenta el valor del 50% que debid pagar el ente territorial como anticipo, ya
que con respecto al otro 50%, si bien se demuestra que Adtech hizo entrega
del material objeto del contfrato, no aporta factura que dé cuenta de los
costos y valores unitarios del material suministrado que permitan su liquidacion.

Frente a los intereses, indicd que, en el presente caso, no encuentra no se
estipuld la causacidon de intereses moratorias. No obstante, encontrd
procedente su reconocimiento de acuerdo con el Art. 4° ordinal a® de la Ley
80 de 1993. Para la liguidaciéon de dichos intereses moratorias tomo el valor del
anticipo adeudado que fue debidamente actualizado, es decir el monto de
$90'158.084,00, y se calculd sobre el doble de la tasa del interés moratoria civil
legal, o sea del 12% anual, a partir de la fecha en que se debid efectuar el
pago de dicho anticipo, que seria a la suscripcion del acta de iniciacion de
fecha 06 de julio de 2015, sobre cada ano cumplido hasta la fecha de la
presente sentencia (4,0 anos), y los tasé en $43.275. 880.

3.4 RECURSO DE APELACION?

El demandante como fundamento de su apelacion, indicd que solo estaba
inconforme con los numerales primero, cuarto y quinto de la sentencia
mediante los cuales se declard el incumplimiento parcial de las obligaciones
contractuales, se negd la condena en costas a la parte demandada y se
denegaron las demds pretensiones de la demanda formuladas contra el
Municipio de Carmen de Bolivar.

Frente al primero de ellos, indicd que, hubo un quebramiento del principio de
la buena fe por parte de la demandada, debido a que, suscrito el contrato,
se cumplieron los requisitos necesarios para su ejecucion consistentes en la
expedicion del registro presupuestal No. 061103 de junio 11 de 2015, y la
aprobacion de las garantias aportadas por el contratista. Quedd probado en
el presente proceso, que la empresa conftratista ejecutd en su integridad el
objeto contractual entregd en forma oportuna y completa los materiales
diddcticos objeto del contrato, de lo cual dan fe las actas de entrega que se
encuentran en el expediente, en las que se describen los bienes que hacen
parte del ambiente de aprendizaje y se especifican las cantidades
enfregadas al municipio para su en la Institucion Educativa Promocion Social.
La razén fundamental por la cual impetra este recurso, es que el juez de
primera instancia, a pesar de reconocer la ejecucidon del confrato y de
manera mds concreta la entrega de los materiales objeto del suministro, niega
el pago de la totalidad del confrato por no haberse cumplido requisitos
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meramente formales que no constituian el principal objeto contractual,
sifuacion que pudo haberse superado en la liquidacion judicial del contrato.

Asi las cosas, concluyd que lo que es completamente claro, es que no existe
ningun fipo de reproche con relacion a el cumplimiento de las obligaciones
por parte del contratista, aln mds, quedd procesalmente acreditado la
enfrega de todos los elementos que comprendian el alcance del contrato, de
tal forma que no hay ninguna razén que justifique la falta de pago de parte
de la entidad publica.

3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 24 de octubre de
20198, por lo que el 27 de febrero de 2020 se procedié a admitira?, y se corrid
traslado para alegar el 12 de marzo de 202010,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante'l: Presentd escrito reiterando los argumentos del
recurso de alzada, y adicionalmente, solicitd se pronuncie sobre la liquidacion
judicial del contrato.

3.6.2. Parte demandada: No presentd escrito de alegatos.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

8 Folio 3 cdno 2 (doc. exp. Digital)

? Folio 6- cdno 2 (doc.exp. Digital)
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5.1. Problema juridico

De conformidad con los fundamentos de la apelacién, considera la Sala que
se debe determinar si:

sCumplio el contratista sociedad ADTECH S.A., con las obligaciones a su
cargo?¢

A suvezsi:

sSe encuentra probado el incumplimiento del contrato 061103 celebrado
entre el demandante y el Municipio de El Carmen de Bolivar, por parte
de esta Ultima, con motivo de la omision del pago del 50% del contrato,
como saldo del mismo?

sResulta procedente pronunciarse sobre la negativa de no condenar en
costas, si no fue motivo de sustentacion en el recurso de alzada?

sResulta procedente pronunciarse sobre la liquidacion judicial del
contrato, si ello depende de cdémo se resuelva el primer problema
juridico, es decir, siel demandante cumplic con las obligaciones a cargo?

5.2. Tesis de la Sala

La Sala conforme a las pruebas allegadas, procederd a CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, toda vez que, no se demostrd por parte de la
demandante el cumplimiento de sus obligaciones, para que eventualmente,
resultara procedente ordenar el cumplimiento del contrato por parte de la
demandada en cuanto al pago del saldo del mismo.

En cuanto a la liguidacién judicial no hay lugar a la misma, porque el contrato
tenia que pagarse segun lo pactado en 2 momentos por parte del municipio
demandado, un 50% como anticipo lo cual no hizo y se fue reconocido en la
sentencia apelada en el numeral 1y 2, ordendndose pagar, esto no fue objeto
de apelacion, y el ofro 50% era a la finalizacion y cumplimiento del contrato,
pero para ello debian acreditar las obligaciones antes descritas que no
demostré el demandante.

Finalmente, frente alas costas, la A-quo se abstuvo porque habian prosperado
parcialmente las pretensiones de conformidad con el articulo 365 del C.G.P.,
sin embargo, en el escrito de apelacidon no se sustentan las razones del porque
debe ser revocada esa decisidon, simplemente se enuncia el numeral sin
explicar el mismo, por lo que, al no existir sustentacion, no hay lugar a
pronunciamiento por parte de esta Sala.
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MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL2

5.3.1. Jurisprudencia sobre incumplimiento contractual

El Consejo de Estado!3, ha senalado que en los confratos bilaterales o
conmutativos, la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro, debe
demostrar que, habiendo cumplido con su parte de las obligaciones del
contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas. Nuestro mdximo Tribunal
Contencioso ha expuesto, lo siguiente:

"3. 1. Efectos del incumplimiento del contrato bilateral y la carga de la prueba de quien lo
alega.

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

En efecto, el contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige
por el principio "lex contractus, pacta sunt servanda"”, consagrado positivamente en el articulo
1602 del Cédigo Civil, por cuya inteligencia los contratos vdlidamente celebrados son ley para
las partes y sdlo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o
por causas legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la mismo obra, prescribe que
los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de Ja
obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin cldusula especial, lo que significa que los
contratantes en miras de satisfacer la funcién practica, econémica y social para el cual estd
instituido el tipo contractual por ellas elegido, deben actuar en forma leal y honesta, conforme
a las exigencias de correccion y probidad y la ética media imperante en la sociedad, y sin
abuso de sus derechos.

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

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd., D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015), Rad. No.:
76001-23-31-000-2004-05517-01(37390), Actor: NIDIA PATRICIA NARVAEZ GOMEZ, Demandado:
MUNICIPIO DE PALMIRA

13 Sentencia 22 de julio de 2009, CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO,
Radicacién nimero: 23001-23-31-000-1997-08763-01 ( 17552)
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Asi es, el incumplimiento del contrato otorga al contratante ofendido con lo conducta de
aquel que se apartd de los dictados del negocio juridico, el derecho a reclamar la satisfaccion
del débito contractual y la indemnizaciéon de perjuicios, bien a través de la conminacion
directa o en virtud de requerimiento extrajudicial del deudor para provocarlo en forma
espontdneaq, ora mediante su ejecucion forzada por las vias judiciales y contra su voluntad,
con pretension de que se realice la prestacion in natura, esto es, el débito primario u original,
o con pretensidn sobre el débito secundario. esto es, el subrogado o equivalente pecuniario
de la obligacién o aestimotio pecunia, con la indemnizacidon de perjuicios

O seq, lo normal es que el deudor cumpla a su acreedor el contrato ejecutando el objeto en
el tiempo debido y lo anormal es que incumpla: si incumple en el momento previsto por el
pago incurre en retardo y si es conminado o la ley lo establece sin que ello sea menester entra
en mora (art. 160814 C.C.), y una vez constituido en ese estado debe responder de acuerdo
con la naturaleza de la prestacion (el darl5: hacelér o no. hacerl7 primigenio), que adeude,
bien con ejecucidon del contrato como fue pactado (débito primario), ora con ejecucion de
su equivalente (débito secundario) y, ademds, en uno y ofro evento, con indemnizacion de
perjuicios.

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

De manera pues, que si uno de los confratantes se abstiene o es negligente en el cumplimiento
de la obligacidn, su contraparte puede solicitar judicialmente la resolucion del contrato o el
cumplimiento de éste, con indemnizacion de perjuicios, alternativa que depende de la utilidad
respecto de la causa que motivd a contratar, regla establecida en términos de condicion
resolutorio tdcita en los contratos bilaterales en el articulo 1546 del C.C., a cuyo tenor "[e]n los
contratos bilaterales va envuelta la condicidn resolutoria en caso de no cumplirse por uno de
los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio, o lo
resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios." Su justificacion,
segun la jurisprudencia, estd fundada en lo equidad, que se explica en que " ... si uno de los
contratantes incumple con sus obligaciones que corren a su cargo, es apenas obvio y
equitativo que el derecho autorice al contratante diligente o cumplido para desligarse del
vinculo que lo une ... "con el otro'4

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

En sintesis, es principio general el que los confratos se celebran para ser cumplidos y, como
consecuencia de su fuerza obligatoria, que las partes deban ejecutar las prestaciones que
emanan de él en forma integra, efectiva y oportuna 13, de suerte que el incumplimiento de
las mismas, por falta de ejecucion o ejecucidn tardia o defectuosa, es sancionada por el orden
juridico a titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que sdlo admite exoneracion, en
principio, por causas que justifiquen Ja conducta no imputable al confratante fallido (fuerza

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 5 de noviembre de 1979,GJ,
CLX-306.
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mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segun el caso y los
términos del contrato).

Este marco juridico, en el dmbito de la responsabilidad de la Administracién Pdblica, regido
desde la altura del inciso primero del articulo 90 de Jo Constitucidn Politica, es en buena
medida aplicable a la contratacién publica (Cédigos Civil y de Comercio, al cual remiten los
articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una
entidad publica contratante puede comprometerse con fundamento en la culpa (art. 50
ejusdem), es decir, una responsabilidad con falta, derivada de una conducto de
incumplimiento de los obligaciones contractuales, la cual debe ser analizada, entre ofras, de
acuerdo con las reglas explicadas en precedencia del régimen del derecho comun, pero
sujetas o armonizadas con las reglas del derecho administrativo en caso de que exista norma
expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia del interés publico.

(...) Es importante destacar que eso carga de la prueba que pesa sobre quien alega y
pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinolagmdticos tiene una doble
dimension, tal y como lo explicado la Sala asi:

"....ratdndose de conftratos sinalagmdticos, no se hacen exigibles para una parte, hasta tanto
la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala
es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una
parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su
vez acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales. de manera tal
que hace exigibles las de su co-contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de incumplimiento
del contrato {(...), sin antes haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo
alega. pues ello constituiria una pretension incongruente, donde una eventual condena
devendria en injusta e irregular, en tanto no estd plenamente establecido que el
incumplimiento del cocontratante obedecié a mora en el pago de la obligacién, que seria,
en el presente caso, la Unica situacién que justificaria la condena solicitada ... " (Negrilla ajena
al texto original).

En esas hipdtesis de contratos con prestaciones correlativas, como cada parte se compromete
en consideracion a la prestacién que la ofra fe promete, existiendo asi una relacion de
interdependencia de las obligaciones reciprocas que conlleva, segun ensefia Scongnarnig/io,
que el incumplimiento de uno de los contratantes repercute sobre el sinalagma contractual,
incidiendo en su funcionalidad, de manera que se auforiza [excusa o justifica] que el ofro
contratante se sustraiga al contrato y, por ende, o la obligacién de ejecutar la prestacion
delante de quien se ubicé como incumplido.

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

Quiere decir lo anterior que el éxito de la accién de controversias contfractuales de que trata
el articulo 87 del C.C.A. cuando se pretende obtener el incumplimiento del contrato y lo
condena en perjuicios presupone que la porte que la ejerce acredite en el proceso haber
cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo que es igual, poro abrir paso a
pretensiones en ese senfido la parte que las invoca debe probar que satisfizo los obligaciones
que le incumben o se alland a hacerlo, para demostrar que la otra parte estd en un
incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstos son exigibles y que, por tonto, se
encuenfra en mora para su pago.

En conclusidon, en los contratos bilaterales o conmutativos -cottio son comunmente los
celebrados por la Administracidn-, teniendo en cuenta la correlacién de fas obligaciones
surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e intereses que debe guardar y
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preservarse, la porte que pretende exigir la responsabilidad del ofro por una conducta alejada
del contenido del titulo obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas."

De lo anterior, se colige que (i) para la prosperidad de la pretension de
incumplimiento contractual y la condena de perjuicios, se (ii) exige de la parte
demandante que acredite haber cumplido con sus obligaciones vy (i)
demostrar que la otra parte estd en un incumplimiento de las obligaciones a
sU cargo.

5.4.2. CARGA DE LA PRUEBA-Linea jurisprudencial del Consejo de Estado!>

El concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una regla de conducta
para el juez, en virtud de la cual se encontrard en condiciones de proferir fallo
de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del hecho
que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo
tiempo, (ii) en un principio de autorresponsabilidad para las partes, derivado
de la actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien
disponen de libertad para aportar, o no, la prueba de los hechos que las
benefician y/o la contraprueba de aquellos que, habiendo siendo acreditados
por el adversario en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias
desfavorables derivadas de su eventual inactividad probatoria corren por su
cuenta y riesgo.

En ofros términos, «no existe un deber de probar, pero el no probar significa en
la mayoria de los casos la derrotay; las reglas de la carga de la prueba sirven
para establecer cudl de las partes tendrd que soportar el resultado
desfavorable derivado de una actividad probatoria o de la falta de alegacion
o de una alegaciéon incompleta, pues aunque el juez no disponga de todos los
hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u
otro senfido, la prohibicidon de «non liquety le obliga a resolver, en todo caso.
Es entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicardn en cabeza
de cudl de las partes recaia la obligacidon de haber acreditado un
determinado hecho vy, por consiguiente, a quién corresponderd adscribir, en
la sentencia, las consecuencias desfavorables derivadas de su no
demostracion, pues dichas reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir
con su funcidn de resolver el litigio cuando falta la prueba, sin tener que
abstenerse de dirimir, de fondo, la cuestidn, para no contrariar, con un
pronunciamiento inhibitorio, los principios de economia procesal y de eficacia
de la funcidén jurisdiccional.

En los procesos que cursan ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, en
que quien pretende determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Bogotd, D.C., febrero cuatro (04) de dos
mildiez (2010),Radicacién niumero: 70001-23-31-000-1995-05072-01(17720)
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de hecho de las normas en que se ampara, luego, en general, corresponde |a
carga de la prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en principio,
al demandante, al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos
facticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia de defensa.

5.4.

Caso concreto

5.4.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Contrato No. 061103 del 11 de junio de 2015, suscrito entre ADTECH S.A.

y el Municipio de el Carmen de Bolivar, el cual tenia como objeto:
“dotacion de material diddctico equipos y otros medios pedagdgicos para una
institucion educativa del Carmen de Bolivar del departamento de Bolivar a fin de
construir un ambiente de aprendizaje para el apoyo diddctico del drea de tecnologia
e informdtica en la educacién prescolar, bdsica primaria, secundaria y media”. 16

e Reqistro presupuestal No. 061103 del 11 de junio de 2015, respaldado por
el CDP No. 060409 del 4 de junio de 2015, expedido por la Alcaldia de El
Carmen de Bolivarl!?.

e Derecho de peticiéon elevado por ADTECH S.A. al Municipio demandado
el 17 de mayo de 2016, en el que solicitaba el pago de lo adeudado’s.

eResolucion del 30 de junio de 2015, expedida por el alcalde del
municipio demandado, en el que ordena reconocer y pagar la suma de
$150.000.000, con ocasidn al contrato de suministro suscrito con ADTECH
S.AL19,

e Acta de inicio de fecha 06 de julio de 201520,

ePdliza de seguro de cumplimiento No. 21945, en la que figura como
tomador ADTECH S.A. a favor del Municipio demandado, para las
obligaciones del contrato No. 06110321,

eActa de aprobacidon de garantia expedida por el Municipio
demandado el 12 de junio de 201522,

¢ Oficios de enfrega de contrato No. 061103, recibidos por la entidad
demandada?.

16 fols. 11-20 cdno 1 (doc. 12-21 exp. digital)
17 fols. 21-22 cdno 1 (doc. 22- 23 exp. digital)
18 fols. 25-27 cndo 1 (doc. 26-28 exp. digital)
19 Fol. 28 cdno 1 (doc. 35 exp. digital)
20 fol. 70 cdno 1 (doc. 83 exp. digital)
21 fol. 71 cdno 1 cdno 1 (doc.84 exp. digital)
22fol. 72 cdno 1 (doc. 82 exp. digital).
2 fols. 73-78 cdno 1 (doc. 86-91 exp. digital).
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. Requerimiento de pago de confrato radicada por la

demandante ante la demandada el 10 de febrero de 201624,

o Respuesta de fecha 25 de mayo de 2016, en el que el municipio
comunica el valor de la deuda, y manifiesta la imposibilidad de pagar
por falta de recursos?s,

5.4.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine, la Sala se cenird solo al estudio de los argumentos de la
alzada de la parte demandante, los cuales bdsicamente se circunscriben en
el cumplimiento de sus obligaciones y el supuesto incumplimiento del contrato
por parte de la demandada.

En primer lugar, se encuentra probado que, entre ADTECH S.A. y el Municipio
de el Carmen de Bolivar se suscribié contrato No. 061103 del 11 de junio de
2015, el cual tenia como objeto: “dotacién de material diddctico equipos y ofros
medios pedagdgicos para una institucion educativa del Carmen de Bolivar del departamento
de Bolivar a fin de construir un ambiente de aprendizaje para el apoyo diddctico del drea de
tecnologia e informdtica en la educacion prescolar, bdsica primaria, secundaria y media” 26,
El valor del contrato pactado fue la suma de $150.000.000.

A folio 18 del expediente, obra la cldusula correspondiente al valor del contrato y la
forma de pago, en la misma se establece lo siguiente: “Para efectos legales fiscales
y presupuestales, el valor del contrato serd hasta la suma de CIENTO CUARENTA Y
NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS VEINTE pesos
m/cte ($149.874.320,00) IVA incluido correspondiente a la cantfidad de material
diddctico a entregar por el precio unitario de la misma. (...)El Municipio del Carmen
de Bolivar pagard el valor del presente contrato; 50% valor del contrato anticipado y
50% confra entrega del ambiente de aprendizaje, previo perfeccionamiento del
mismo junto con la factura, con el llenos de los requisitos administrativos respectivos y
la presentacion del recibo a satisfaccion del ambiente de aprendizaje, y acreditacion
del contratista de encontrarse al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al
Sistema de Seguridad Social Integral, asi como los propios del SENA, ICBF y Cajas de
Compensacidén Familiar cuando corresponda.

Ahora bien, tal y como lo indica la jurisprudencia en cita, la parte que
pretende exigir la responsabilidad del ofro, debe demostrar que, habiendo
cumplido con su parte de las obligaciones del contrato, su cocontratante no
cumplid con las suyas, en ese orden de ideas, tal y como lo establecio el A-
quo, le correspondia al demandante demostrar el cumplimiento de las
obligaciones pactadas para reclamar el pago del 50% restante a la fecha de
entrega del ambiente, asi como lo estipula el articulo 1609 del C.C. Por lo

24 fols. 79-80 cdno 1(doc. 92-93 exp. digital).
25 fols. 81 cdno 1 (doc. 94 exp. digital)
26 fols. 11-20 cdno 1 (doc. 12-21 exp. digital)
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anterior, no se avizora en el expediente el cumplimiento de las obligaciones
antes descritas, como eran las constancias de pago de la seguridad social y
parafiscales y la factura, muy a pesar de que, obren oficios donde la entidad
reconoce el cumplimiento del objeto contfractual, asi como también donde
reconoce lo adeudado, le correspondia a la parte actora allegar las pruebas
de dichas exigencias.

Por lo anterior, no son de recibo las razones que fundamentan su apelacion,
debido a que, las exigencias de acreditacion de pago de la seguridad social
y la presentacion de la factura, fueron requisitos pactados por las partes en
litigio en el contrato en mencidn, tal y como lo ha establecido el articulo 1602
de CPC, el confrato es ley para las partes, por lo que mal podria esta
jurisdiccion ignorar lo suscrito por estas, en aplicacion del principio de la buena
fe alegado por el apelante, y de la naturaleza del contrato de suministro,
puesto que no solo era entregar los bienes, sino también cumplir con las
obligaciones pactadas antes mencionada.

En ese sentido, tal y como se establecid en el marco jurisprudencial aqui
citado, no resulta procedente solicitar la declaratoria de incumplimiento del
contrato, sin antes haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de
quien lo alega, pues ello constituiria una pretensidon incongruente, donde una
eventual condena devendria en injusta e iregular, en tanto no estd
plenamente establecido que el incumplimiento del cocontratante obedecid
solamente a la mora en el pago de la obligacion.

Asi las cosas, al no encontrarse probado el primero de los requerimientos
establecidos en la jurisprudencia y las normas en que se fundamenta, como
es, la acreditacion del cumplimiento de las obligaciones de quien alega tener
el derecho a la indemnizacion correspondiente, en este caso, de la sociedad
ADTECH S.A., por lo que se confirmard la sentencia de primera instancia frente
a este cargo.

Frente a la liquidacién judicial del contrato, la juez de primera instancia no
omitié su pronunciamiento como lo afirma el apelante en el escrito de
alegatos de segunda instancia, al conftrario, si lo hizo y de manera expresa?/,
alli establecid lo siguiente: “En lo tocante al resto del valor del contrato como
quiera que no se acredita que ADTECH SA haya cumplido con todas las
condiciones para efectuarse su liquidacion y pago?® se abstendrd el
despacho de efectuar su liquidacion”. En ofras palabras, no hay lugar a
liguidacion porque el confrato tenia que pagarse segun lo pactado en 2
momentos por parte del municipio demandado, un 50% como anticipo lo cual
no hizo y se fue reconocido en la sentencia apelada en el numeral 1y 2,

27 Fol. 155 cdno 1
28 Factura, recibo a satisfaccion y parafiscales
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ordendndose pagar, esto no fue objeto de apelacion, y el otfro 50% era a la
finalizacion y cumplimiento del contrato, pero para ello debian acreditar las
obligaciones antes descritas que no demostré el demandante.

En cuanto a las costas, la A-quo se abstuvo porque habian prosperado
parcialmente las pretensiones de conformidad con el articulo 365 del C.G.P.,
sin embargo, en el escrito de apelaciéon no se sustentan las razones del porque
debe ser revocada esa decision, simplemente se enuncia el numeral sin
explicar el mismo, por lo que, al no existir sustentacion, no hay lugar a
pronunciamiento por parte de esta Sala.

En ese orden de ideas, se confirmard la sentencia de primera instancia.

5.5. De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas a la
parte demandante, por cuanto fue resuelto de manera desfavorable el
recurso interpuesto por ella. La condena anterior deberd ser liquidadas por el
juez de primera instancia conforme lo establece el arficulo 366 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante en segunda
instancia, las cuales deberdn ser liquidadas por el juez de primera instancia,
conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 012 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RESDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; s eislvisao odn /0

icontec

Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
I1SO 9001

$C5780-1-9

16



