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1. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

1.1 Pretensiones y fundamentos de hecho de la demanda:

El Instituto Tobias Emanuel, por intermedio de apoderada judicial, promueven el
medio de control de Controversias Contractuales, contra el Municipio de
Santiago de Cali, con el fin de que se ordene la liquidacion del contrato No. SEM-
PS-4143.0.26.400-2014, fechado el 30 de julio de 2014, el cual tuvo como objeto la
"prestacion del servicio educativo para el trabajo y el desarrollo humano para cien
(100) estudiantes en situacion de discapacidad cognitiva leve, en desarroflo del
proyecto de mejoramiento del acceso y permanencia de los nifios, nifias,
adolescentes y jovenes con discapacidad y/o talentos vinculados al sistema educativo
oficial consolidado del Municipio de Santiago de Cali”.

Asi mismo, solicita que se declare la existencia del acto administrativo ficto presunto
positivo, surgido como consecuencia de la peticion presentada el dia 03 de diciembre
de 2014, relacionada con la solicitud de pago de la suma de dieciocho millones
ochenta y ocho mil pesos m/cte. ($ 18.088.000), por concepto de la prestacién
del servicio educativo que se le brindd a los estudiantes beneficiarios del contrato No.
SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014 y en consecuencia, se ordene e!
pago de dicha suma, debidamente indexada, junto con los intereses de mora
causados desde que se hizo exigible la obligacion.

Como fundamentos de orden factico, expuso que la Secretaria de Educacién del
Municipio de Santiago de Cali, procedid a suscribir en el afio 2014, el contrato de
prestacion de servicios educativos No. SEM-PS 4143.0.26.400-2014, con el Instituto
Tobias Emanuel, el cual tuvo como objeto contractual, prestar el servicio educativo
a estudiantes en situacidn de discapacidad cognitiva leve.

En este sentido, expuso que el contrato en mencion se perfecciond el dia 30 de julio
de 2014 con la firma del contrato y; las correspondientes pdlizas de garantia se
constituyeron el 1° de agosto de 2014, por tanto a partir de esta fecha la institucion
comenzo a prestar los servicios educativos, considerando ademas las manifestaciones
realizadas en forma verbal por funcionarios de la Secretaria de Educacion Municipal.
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No obstante lo anterior, refiere que el dia 25 de agosto de 2014, es decir casi un (1)
mes después de haberse suscrito el contrato, la entidad accionada procedié a
elaborar el acta de inicio, el cual tuvo como fecha de inicio el dia 25 de agosto de
2014 y como fecha de terminacion el 31 de diciembre de la misma calenda, asi como
también se indico la suma de ciento trece millones cincuenta mil pesos m/cte.
($ 113.050.000) como valor del contrato.

A partir de lo anterior, la apoderada judicial de la institucién educativa accionante
refiere que desde la firma del contrato, a saber, el 1° de agosto de 2014, se prestd
el servicio educativo y se le suministré a los estudiantes: materiales y refrigerios, por
lo debid incurrir en un costo adicional de dieciocho millones ochenta y ocho mil
pesos m/cte. ($ 18.088.000), por €l servicio prestado hasta el dia 25 de agosto
de 2014, fecha en la cual se dio inicio al contrato Estatal.

La suma de dinero antes indicada, no fue aceptada por el supervisor del contrato, al
considerar que no habia lugar a reconocer los servicios prestados con anterioridad a
la fecha en que se dio inicio al mismo, situacion que en su sentir, le ocasiond un
desequilibrio econdmico, ya que el servicio educativo se presté en debida forma.

Por tanto, expuso que presentd solicitud ante la Secretaria de Educacién del Municipio
de Santiago de Cali, el pasado 3 de diciembre de 2014, con el fin de que se procediera
al reconocimiento del desequilibrio del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del
30 de julio de 2014; peticion que no ha sido contestada a la fecha de presentacion
de esta demanda, motivo por el cual solicita la declaracion del silencio administrativo
positivo, ya que se cumplen los requisitos previstos en la Ley 80 de 1993, para que
proceda dicha figura juridica.

1.2 Alegatos de conclusidn:

En audiencia de alegaciones y juzgamiento celebrada el 13 de julio de 2017, la
apoderada judicial de la parte actora procedio a rendir sus alegatos de conclusion, a
través de los cuales reiterd los argumentos expuestos en el libelo introductorio y, en
sintesis argumentd que el Instituto Tobias Emanuel, tiene derecho a que se le
reconozca la suma de dieciocho millones ochenta y ocho mil pesos m/cte. ($
18.088.000), ya que prestd de buena fe los servicios educativos desde la fecha de
suscripcion del contrato. Asi mismo, hizo referencia a que a la fecha no ha sido
liquidado el contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014 e hizo
referencia que a través de este medio de control no se pretende la declaracion del
desequilibrio econémico del contrato.

2. INTERVENCION DE LA ENTIDAD DEMANDADA Y DEL MINISTERIO
PUBLICO
2.1. Contestacidn de la demanda:
El Municipio de Santiago de Cali, a través de apoderada judicial, contestd

oportunamente la demanda?, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
para lo cual realizb un analisis de la jurisprudencia aplicable al caso de marras y de

! Folios 168 a 170 del expediente.
2 Folios 96 a 117 del expediente.
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las normas que sustentaron la suscripcion del contrato SEM-PS-4143.0.26.400-2014
del 30 de julio de 2014, a fin de sefialar que la entidad contratista tenia pleno
conocimiento de que con la firma del acta de inicio del contrato podria empezar su
ejecucién, pues asi quedd plasmado en la cldusula 52 del contrato; ademds, aduce
que no puede desconocerse que el registro presupuestal solo fue expedido con
fecha de contabilizacion del 25 de agosto de 2014, circunstancia que permite inferir
que al iniciar la ejecucion del contrato sin el lleno de los requisitos, éste asumid el
riesgo que ahora reclama.

Igualmente, expuso que en el presente asunto no se presentd un desequilibrio
financiero del contrato, toda vez que no se configurd un hecho imprevisible e
irresistible que diera lugar al mismo, sino que por el contrario, se encuentra que el
Instituto Tobias Emanuel, ejecutdé de manera anticipada el contrato,
desatendiendo lo acordado en el mismo sobre su ejecutabilidad.

En lo que corresponde a la liquidacion del contrato, sefiala que el supervisor del
contrato ha requerido en varias oportunidades al contratista para su firma, pero no
ha sido posible lograr la liquidacion. Asi mismo, acepté que a la fecha no ha dado
respuesta a la peticién presentada por la parte actora el dia 03 de diciembre de
2014.

Finalmente, propuso como excepciones las denominadas: "nadie puede alegar a su
favor su propia negligencia e innominada’.

2.2. Alegatos de conclusidn:

La apoderada judicial de la entidad accionada, Municipio de Santiago de Cali,
en la correspondiente audiencia de alegaciones y juzgamiento3, se ratificé en los
argumentos expuestos al momento de contestar la demanda, sin mas
consideraciones.

2.3. Ministerio Publico:

En su debida oportunidad?, la representante del Ministerio Publico, procedid a emitir
concepto dentro del asunto de la referencia, argumentando para ello que el
Instituto Tobias Emanuel, ejecutd el contrato SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del
30 de julio de 2014, sin cumplir los requisitos sefialados en el articulo 41 de la Ley
80 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, el cual prevé que
para la ejecucion se requiere de la aprobacién de la garantia y de la existencia de
la disponibilidad presupuestal correspondiente, asi como la acreditacion del pago de
los aportes parafiscales, por lo que advierte que dicha entidad no debid iniciar la
prestacion del servicio educativo sin que se haya suscrito la respectiva acta de inicio,
pues tal condicion también quedd plasmada en la cldusula quinta del contrato en
mencion.

En atencién a lo anterior, afirma que la institucién educativa demandante, asumié
un riesgo al prestar el servicio educativo sin el cumplimiento de los requisitos

3 Folios 168 a 170 del expediente.
4 Folios 168 a 170 del expediente.
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sefialados para su ejecucién, amén de que, al momento de firmarse el acta de inicio
del contrato, su representante legal firmd sin hacer ninguna salvedad respecto de
la fecha de inicio y terminacion del mismo.

Por otro lado, en lo que corresponde a la pretension de declarar el silencio
administrativo positivo, surgido como consecuencia de la peticion elevada el pasado
03 de diciembre de 2014, por medio del cual solicité el reconocimiento y pago de la
suma de dieciocho millones ochenta y ocho mil pesos m/cte.
($ 18.088.000), por concepto de la prestacion del servicio educativo que se le
brindd a los estudiantes beneficiarios del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014
del 30 de julio de 2014, la representante del Ministerio Publico considerd, que no
hay lugar a declarar dicha figura juridica, ya que lo previsto en el numeral 16 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, no aplica para aquellas peticiones de indole
econdmica.

En atencidn a los argumentos antes expuestos, solicitd que se denieguen las
pretensiones de la demanda.

3. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

3.1. Problema juridico planteado:

El litigio se contrae a determinar si hay lugar a ordenar la liquidacion del contrato No.
SEM-PS-4143.0.26.400-2014, suscrito el dia 30 de julio de 2014, entre el Instituto
Tobias Emanuel y el Municipio de Santiago de Cali, el cual tuvo como objeto la
“prestacion del servicio educativo para el trabajo y el desarroflo humano para cfen
(100) estudiantes en situacion de discapacidad cognitiva leve, en desarroflo del
proyecto de mejoramiento del acceso y permanencia de los nifos, ninas,
adolescentes y jovenes con discapacidad y/o talentos vinculados al sistema educativo
oficial consolidado del Municipio de Santiago de Cali”.

Asi mismo, se debe determinar si hay lugar a declarar la existencia del silencio
administrativo positivo, surgido como consecuencia de la peticion presentada por la
parte demandante el dia 03 de diciembre de 2014, relacionada con la solicitud de
pago de la suma de dieciocho millones ochenta y ocho mil pesos m/cte. ($
18.088.000), por concepto de la prestacion del servicio educativo que se le brindd
a los estudiantes beneficiarios del contrato en mencion y en consecuencia, si hay
lugar a ordenar el pago de dicha suma, debidamente indexada, junto con los
intereses de mora causados desde que se hizo exigible la obligacion

3.2. Marco jurisprudencial aplicable al caso:

3.2.1. De la liquidacion de un contrato Estatal:

La Ley 80 de 1993, por medio de la cual se expidid el Estatuto General de la
Contratacién de la Administracidn PUblica, dispuso en su articulo 32 que son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebran las
entidades del Estado y, en lo que corresponde al contrato por prestacion de servicios,
se tiene que la norma en mencidn, efectud la siguiente definicion:

'(...) 30. Contrato de prestacion de servicios. Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren [as entidades estatales para desarrollar actividades
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relacionadas con la administracion o funcionamiento de 1a entidad, Estos contratos
solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Por su parte, el articulo 41 ibidem, prevé que los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre el acuerdo entre las partes sobre el objeto, la contraprestacion y se
eleve por escrito; ademas, la modificacion introducida por el articulo 23 de la Ley 1150
de 2007, exige que para lograr el perfeccionamiento del contrato se debe contar con
la aprobacion de la garantia y la existencia de la disponibilidad presupuestal
correspondiente, asi como también, se debe acreditar que se encuentra al dia con el
pago de aportes parafiscales.

Ahora bien, en lo que corresponde a la etapa de liquidacion del contrato Estatal, se
encuentra que el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos,
establece que la liquidacion de los contratos debe efectuarse de mutuo acuerdo
dentro del término fijado en el pliego de condiciones o su equivalente, o dentro de
plazo acordado por las partes y, en caso de no existir término, la liquidacion debe
realizarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o
expiracion del termino de ejecucion.

Asi mismo, se determind que la liquidacién unilateral del contrato procede cuando el
contratista no se presente a la liquidacion o no logren llegar a un acuerdo sobre su
contenido, hipdtesis en la cual la entidad queda facultada para realizar la respectiva
liquidacién dentro de los dos (2) meses siguientes.

En todo caso, si al vencimiento de los plazos antes sefialados no se ha realizado la
liquidacidn, la misma podra ser efectuada en cualquier tiempo de manera unilateral
o de mutuo acuerdo, dentro de los dos (2) afios siguientes al vencimiento de dichos
términos, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Frente a la naturaleza juridica del acto de liquidacion dentro de un contrato Estatal, el
Consejo de Estado, en providencia fechada el 20 de octubre de 20145, hizo las
siguientes consideraciones:

"...La liquidacion del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente,
como un corte de cuentas, es decir, 1a etapa final del negocio juridico donde las
partes hacen un balance econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud
de ello el contratante y el contratista definen el estado en que queda el contrato
después de su ejecucion, o terminacion por cualquier otra causa, o mejor,
determinan 1a situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el
resultado de su ejecucion. La liquidacion supone, en el escenario normal y usual,
que el contrato se ejecuta y a continuacion Ias partes valoran su resultado, teniendo
como epicentro del andlisis el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y las

> Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO,
Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1998-00038-01(27777), Actor: Consorcio Estudios Técnicos
S.A.-NICOR, Demandado: Corporacion Auténoma Regional del Atlantico, Referencia: Accién de
Controversias Contractuales.
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obligaciones que surgieron del negocio juridico, pero también -en ocasiones- la
ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos a las partes, que afectan la ejecucion
normal del mismo, para determinar el estado en que quedan frente a éste. (...)
liguidar supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de
cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico
como economico de las obligaciones que estuvieron a cargo de /as partes. En cuanto
a lo primero, la liquidacion debe incluir un andlisis detallado de las condiciones de
calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance
economico dard cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos
recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre
otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacion juridica contractual.

Ahora bien, en caso de incumplimiento de la obligacion de liquidar, la parte interesada
dentro del plazo previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, puede promover
el medio de control de controversias contractuales para obtener la liquidacion del
mismo. El mentado articulo dispone:

“Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se
ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare 1a nulidad de
los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar
los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el

interesado podra solicitar Ia liquidacion judicial del contrato cuando esta

no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento

del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por 1a ley. (...)”

No obstante lo anterior, es del caso precisar que para efectos de promover el medio
de control de controversias contractuales, la parte interesada debe promover Ila
conciliacién como requisito de procedibilidad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 35 de la Ley 640 de 2001, modificado por el articulo 52 de la Ley 1395 de
2010, norma que dispone que para los casos susceptibles de conciliacion, la misma
resulta ser un requisito indispensable para acudir a la jurisdiccién de la Contencioso
Administrativo.

De igual forma, el tramite de la conciliacién extrajudicial también se encuentra
regulado en el articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece este requisito
para aquellos asuntos que sean conciliables y que sus pretensiones deban ser
tramitadas a través de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
reparacion directa y controversias contractuales.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha determinado que para
efectos de solicitar la liquidacion de un contrato Estatal a través del medio de control
de controversias contractuales, resulta imperioso agotar el requisito procedibilidad
de la conciliacién extrajudicial. En dicha oportunidad, el Alto Tribunal, expuso:

5 Al respecto, ver sentencia de la Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo de Estado, fechada el
14 de diciembre de 2011, Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-00043-01(39338), Actor:
Liberty Seguros S.A., Demandado: Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota, Referencia: Accion
Contractual.
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" ..Las materias que se someten a 1a liquidacion del contrato estatal son conciliables,
para flevar a cabo este acto contractual por via judicial es necesario agotar dicho
requisito de procedibilidad, bien sea porque existen controversias que impiden a 1as
partes liquidar el contrato de mutuo acuerdo o porque la entidad se ha sustraido de
su obligacion de liquidario dentro de los términos legales que han sido previstos
para ello. En consecuencia, no solamente es posible acudir a dicho mecanismo
alternativo de solucion de confiictos para adoptar la liquidacion de un contrato de
mutuo acuerdo, sino que cuando lo que se pretenda sea liquidarlo por via
judicial, tal procedimiento debe imperativamente intentarse, porque

constituye requisito sine qua non para acceder a la_administracion de
justicia con tal objetivo.”

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, la liquidacion de un contrato Estatal es
un asunto conciliable que debe someterse al cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, a fin de acudir a la jurisdiccidn a través
del medio de control de controversias contractuales y pretender la liquidacion del
mismo.

3.2.2. El silencio administrativo positivo en materia contractual:

El articulo 23 de la Constitucion Nacional, prevé que toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas ante las autoridades por motivos de interés
general 0 particular y a obtener pronta resolucion.

Es asi, como el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, dispone que el silencio
administrativo negativo, es aquel que se configura cuando la Administracion no ha
dado respuesta, dentro de los tres meses (3) siguientes a la presentacion de la peticién
y, €l silencio administrativo positivo Unicamente procede en los casos expresamente
previstos en disposiciones legales especiales, el cual equivale a una decisién positiva
a su peticion.

En materia contractual, se tiene que el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, por la cual se expide el Estatuto General de la Contratacion de la Administracién
Publica, dispone el silencio administrativo positivo en virtud de! principio de economia,
bajo el siguiente precepto:

"16. En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si
la entidad estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes,
se entenderd que la decision es favorable a 1as pretensiones del solicitante en virtud
del silencio administrativo positivo. Pero e/ funcionario o funcionarios competentes
para dar respuesta seran responsables en los términos de esta Ley.”

A partir de lo anterior, es claro que para que se configure el silencio administrativo
positivo en materia contractual, se deben cumplir los siguientes requisitos: i) Que la
solicitud se presente en el curso de la ejecucion del contrato, ii) Que la misma sea
presentada por el contratista y, iii) Que la Administracion no de respuesta en el
término de tres (3) meses, contados a partir de la fecha en que se presentd la
solicitud.
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Con relacion a los requisitos exigidos para la configuracion del silencio administrativo
positivo en temas contractuales, el Consejo de Estado en providencia fechada el 16
de mayo de 2016, expuso en sintesis lo siguiente:

"..Es de precisar en éste punto que la diferencia existente entre el silencio
administrativo negativo y el silencio administrativo positivo en materia contractual
es que éste ultimo opera frente a soficitudes presentadas durante la ejecucion de un
determinado contrato estatal y aquel opera en los demds casos.

En efecto, segtin lo dispone el No. 16 del articulo 25 de /la Ley 80 de 1993 el silencio
administrativo positivo en materia de contratos estatales se configura una vez
transcurridos tres (3) meses después de que el contratista haya presentado una
solicitud que verse sobre asuntos relacionados con la ejecucion del contrato estatal
y durante ésta, sin que la administracion hubiera proferido y notificado una decision
expresa a traves de la cual la haya decidido o resuelto.

De ésta forma, se ha sefalado que para que se configure el silencio administrativo
positivo en materia de contratacion estatal se requieren 4 requisitos a saber: i) Que
/a solicitud respectiva se presente por el contratista, i) Que ésta verse sobre asuntos
relacionados con Ia ejecucion def contrato; iii) Que se presente durante la ejecucion
del contrato; y iv) Que la administracion no lo resuelva transcurridos tres (3) meses
de su presentacior?.,”

Y en providencia fechada el 29 de julio de 2015°, preciso:

“Sobre la ocurrencia del silencio administrativo positivo en relacion con peticiones
de reconocimiento de costos adicionales durante las suspensiones. La parte actora
alegd la ocurrencia del fendmeno del silencio administrativo positivo a partir de /as
peticiones radicadas los dias 12 y 13 de febrero de 1997 ante el interventor del
contrato, con €l fin de obtener el reintegro y pago de costos en los cuales alego
incurrir durante 13s tres suspensiones de obra. (...) De conformidad con el numeral
16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el silencio administrativo positivo en estos
casos requiere el cumplimento de los requisitos siguientes (...) Que el contratista
presente una solicitud ajustada a derecho (...) Que se presente en el curso de la
ejecucion del contrato (...) La entidad estatal no se pronuncie sobre la peticion
dentro del término de 3 meses, contados a partir de la fecha de presentacion (...)

para que se deduzca realmente que 13 omision de respuesta por parte de /a entidad
estatal contratante, en el término legal de tres meses sequidos a la peticion del
contratista, constituye silencio positivo, debe tenerse en cuenta que el contratista
tenga derecho desde antes a Ia respuesta expresa afirmativa a su peticion. £s decir,
que tenga una situacion o una relacion juridica anterfor, que luego, con ia respuesta
se formaliza o se declara 13 aprobacion o autorizacion para hacer algo {(...) cuando

la__peticion, como en este caso, se refiriera o verse sobre el

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, Radicacion ndmero: 08001-23-31-000-2009-00655-01(55135), Actor: Coopmunicipios en
Liquidacion, Demandado: Area Metropolitana de Barranquilla, Referencia: Accion de Controversias
Contractuales.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn B, Sentencia
del 22 de noviembre de 2012, Expediente: 21.867.

9 Consejo de Estado Seccién Tercera, Subseccion C, Consejera ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz,
Actor: Consorcio Montajes Eléctricos Limitada - Construcciones Disefios Estudios C.D.E. Limitada,
Demandado: Empresa de Energia Eléctrica de Bogota, Referencia: Apelacion Sentencia - Accion de
Controversias Contractuales.
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restablecimiento financiero del contrato o para el pago de una suma de
dinero o de otros pagos a los que el contratista cree tener derecho,
ftampoco la omision de respuesta constituiria silencio administrativo

positivo y mucho menos la omision configuraria titulo ejecutivo.?

Lo anterior, bajo el entendimiento que los derechos subjetivos, “nacen por el
cumplimiento de los supuestos fécticos de las normas que los consagran; no nacen
de/ incumplimiento del deber de resolver las peticiones a cargo de la
Administracion. "1

Como se puede observar, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que
si bien la Ley 80 de 1993, dispuso que las peticiones elevadas por el contratista ante
la Administracién dentro del término de su ejecucion, sin ser resueltas dentro de los
tres (3) meses siguientes a su presentacion, dan lugar a la configuracién del silencio
administrativo positivo, lo cierto es que este hecho no es suficiente para otorgar el
derecho, ya que el contratista debe gozar del mismo con anterioridad a la
presentacion de la peticion y haberlo probarlo en forma adecuada, para que de tal
manera, surja la obligacidn de la entidad de hacerlo efectivo.

Lo anterior, en razén a que la figura del silencio administrativo positivo en temas
contractuales, no puede sustituir los medios establecidos por la Ley, para llegar a un
acuerdo respecto de las sumas a las cuales el contratista considera tener derecho
en virtud de su ejecucion, tales como el restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato y la correspondiente etapa de liquidacidn contractual.

Ademas, no puede desconocerse que en materia contractual “fas obligaciones de
cada una de las partes intervinientes en el contrato, solo se originan en /a ley, en el
contrato mismo, en los convenios que se celebren con posterioridad a este o incluso
dentro de su ejecucion, en actos administrativos emanados de /3 entidad
contratante, en los denominados "hechos del principe”, en el incumplimiento
contractual, en el delito, la culpa etc., pero no de la omision de resolver peticiones. "2

A partir del marco normativo y jurisprudencial antes referido, se procedera a analizar
el caso concreto, a fin de establecer si hay lugar a ordenar la liquidacién del contrato
No. SEM-P5-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014 vy, declarar el silencio
administrativo positivo surgido como consecuencia de la peticion presentada por la
parte actora el pasado 03 de diciembre de 2014.

3.4. Analisis probatorio y resolucion del caso concreto:

Ab initio, es menester indicar que de las pruebas que obran en el plenario, se logra
acreditar que el Instituto Tobias Emanuel, no cumpli6 con el requisito de
procedibilidad establecido en el articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, para interponer

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A.
Sentencia del tres (3) de octubre de dos mil doce (2012). Radicacion:
85001233100020000004101(23400). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del siete (7)
de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999). Ibidem.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B.
Sentencia del veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013). Radicacion: 25000-23-26-000-2001-
02118-01(25199). Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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el medio de control de controversias contractuales y solicitar la liquidacién del
contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014, toda vez que no
surtié la conciliacion prejudicial exigida, sino que al momento de acudir a este tramite
ante la Procuraduria 59 Judicial I, para asuntos administrativos'3, la parte interesada
hizo alusién a su deseo de obtener el reconocimiento y pago de la suma de dinero
en que debi6 incurrir por iniciar el contrato de prestacion de servicios antes de la
fecha en que se suscribid la correspondiente Acta de Inicio, es decir los gastos
ocasionados en el periodo comprendido entre el 30 de julio de 2014 y el 25 de agosto
de la misma calenda, monto que cuantifica en la suma de dieciocho millones
ochenta y ocho mil pesos m/cte. ($ 18.088.000).

En este sentido, debe entenderse que el requisito de la conciliacion extrajudicial, no
fue satisfecho en el caso concreto, ya que las partes intervinientes en la relacion
contractual no tuvieron un espacio para exponer sus peticiones y argumentos, con el
fin de arreglar sus diferencias y evitar un juicio posterior, en razon a que en la
conciliacién celebrada el dia 13 de junio de 2016, las partes no discutieron lo referente
a la liquidacion del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014,
no sdlo porque la parte convocada, Municipio de Santiago de Cali, no compareci6
a la diligencia, sino también porque en la respectiva solicitud no se hizo alusion a
esta pretension de manera especifica, por el contrario, se hizo referencia al
reconocimiento y pago de una suma de dinero en la cual habia incurrido el Instituto
Tobias Emanuel, por haber prestado el servicio educativo a partir del 1° de agosto
de 2014, es decir antes de la fecha en que se inicid la ejecucion del contrato.

Igualmente, no hay lugar a considerar agotado este requisito en debida forma por
haberse hecho alusion en la conciliacion a la peticion fechada el 3 de diciembre de
201414, toda vez que de su revision no se avizora que en la misma, la parte interesada
haya solicitado al Municipio de Santiago de Cali, la correspondiente liquidacion
del contrato, sino que tal peticién solo se encamino a lograr el pago de la suma de
dinero en comento.

Lo anterior, permite inferir que el Instituto Tobias Emanuel, no agoté el requisito
de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, pues no presenté la correspondiente
solicitud con el deseo de obtener la liquidacion del contrato Estatal suscrito con la
entidad accionada.

En este sentido, resulta importante sefalar que el Consejo de Estado en providencia
fechada el 12 de mayo de 2016, Rad. 68001-23-33-000-2014-00709-01 (55370), C.P.
Dra. MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, considero la conciliacidon extrajudicial como
un requisito previo para incoar el medio de control de controversias contractuales y
como mecanismo idoneo para solicitar la liquidacion de un contrato Estatal. Al
respecto, se indico:

“(...) De conformidad con lo dispuesto en ef numeral 1 del articulo 161 del CPACA, e/
tramite de la conciliacion extrajudicial se constituye en requisito de procedibilidad
para demandar en ejercicio de los medios de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, de reparacion directa y de controversias contractuales, siempre y
cuando los asuntos sean concifiables.

13 Folios 74 a 75 del expediente.
14 Folios 72 a 73 del expediente.
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Ahora bien, resulta oportuno sefialar que, antes de la entrada en vigencia de la Ley
640 de 20017, /a jurisprudencia de esta Corporacion habia sostenido la tesis de que
era improcedente adoptar la liguidacion del contrato estatal a través del mecanismo
de la conciliacion, sin embargo, esta Subseccion, en pronunciamiento del 14
de diciembre de 2011, sostuvo que /a liquidacion del contrato estatal si era
un tema susceptible de ser conciliado y que, para llevarse a cabo la
liquidacion por via judicial, necesariamente debe aqotarse el aludido

requisito de procedibilidad.
Asi lo expreso la Sala:

"... no puede pasarse por alto que a partir del 24 de enero de 20026, fecha de entrada
en vigencia de la Ley 640 de 2001, se establecio como requisito de procedibilidad
para acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en ejercicio de las
acclones de reparacion directa y controversias contractuales previstas en los articulos
86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo, respectivamente, agotar el tramite
de la concifiacion extrajudicial cuando el conflicto que a través de aquellas se
pretenda dirimir sea de cardcter conciliable!’, requisito de procedibilidad que fue
reiterado en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, por medio de Ia cual, ademds, se
extendio fa obligacion procesal a las acciones de nufidad y restablecimiento del
derecho’s.

En ese contexto y dado que, como ya quedo establecido, las materias que
se someten a la liquidacion del contrato estatal son conciliables, para llevar
a cabo este acto contractual por via judicial es necesario agotar dicho
requisito de procedibilidad, bien sea porque existen controversias gue impiden a
las partes liquidar ef contrato de mutuo acuerdo o porque 13 entidad se ha sustraido
de su obligacion de liguidarlo dentro de los términos legales que han sido previstos
para éflo.

"En_consecuencia, no solamente es posible acudir a dicho mecanismo
alternativo de solucion de conflictos para adoptar la_liquidacion de un

contrato _de _mutuo acuerdo, sino que cuando lo que se pretenda sea
liquidarlo por via judicial, tal procedimiento debe imperativamente
intentarse, porque constituye requisito sine qua non para acceder a la
administracion de justicia con tal objetivo” .

1> Norma que establecid la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad para acudir ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

16 "ARTICULO 50. VIGENCIA. (...) esta ley empezard a regir un (1) afio despues de su publicacion y
deroga todas /as disposiciones que fe sean contrarfas”. Publicada en ef Diario Oficial 44303 del 24 de
enero de 2001.

YV CARTICULO 37, REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos 56 y 87 del
Codigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o conjuntamente, deberan formular solicitud
de conciliacion extrajudicial, si el asunto de que se trate es concifiable (...)”

18 “Articulo 42A. Conciliacion judicial y extrajudicial en materia contencioso-administrativa. A partir
de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituird requisito de
procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85 86 y 87 del Codigo Contencioso
Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion
extrajudicial’”.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, auto de
14 de diciembre de 2011, expediente con radicado No. 25000-23-26-000-2010-00043-01(39338),
M.P. Hernan Andrade Rincon.
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De acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales trazados, queda claro
que en los asuntos de controversias contractuales en los que se pretenda
la liquidacion judicial de un contrato, imperativamente debe agotarse la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad.” (Negrillas y
subrayas del Despacho).

Asi las cosas, el Despacho considera que hay lugar a declarar probada de oficio la
excepcion denominada: "falta de agotamiento del requisito de procedibilidad de la
concifiacion extrajudicial”, respecto a la pretension relativa a la liquidacion del
contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014, suscrito entre el
Instituto Tobias Emanuel y el Municipio de Santiago de Cali, como quiera que
se encontrd probado que la parte interesada no agotd este mecanismo antes de
promover el medio de control de controversias contractuales, amén de que la entidad
accionada al momento de contestar la demanda y al pronunciarse sobre los hechos
narrados por la parte actora, indicd que no le constaba el cumplimiento de este
requisito.20

La anterior declaratoria, se realiza en virtud de lo previsto en el articuio 187 de la Ley
1437 de 20112, el cual prevé que al momento de proferirse la correspondiente
sentencia, el fallador se encuentra facultado para decretar en forma oficiosa aquellas
excepciones que encuentre probadas dentro del proceso.

No obstante lo anterior, el Despacho advierte que si en gracia de discusion se llegara
a aceptar la ausencia del requisito de procedibilidad de agotar la conciliacion
extrajudicial para promover el presente medio de control de controversias
contractuales, porque dicha irregularidad fue convalidada al no haberse advertido en
la admision de la demanda y en la correspondiente audiencia inicial o porque la
entidad accionada no alego tal excepcidn al momento de contestar la demanda, lo
cierto es que las pruebas que obran en el expediente no son suficientes para
determinar el cruce final de las cuentas del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014
del 30 de julio de 2014 y proceder a su correspondiente liquidacion judicial, ya que
los documentos que obran de folios 28 a 71 del plenario, sélo hacen referencia a los
informes financieros de recurso humano, ndmina, materiales del programa,
refrigerios y otros gastos, para el periodo comprendido entre el 1° y el 24 de agosto
de 2014, periodo que difiere de las fechas en que se ejecutd el contrato en mencion,
pues de acuerdo con el acta obrante a folio 150 del expediente, el contrato inicid el
25 de agosto de 2014 y culminé el 31 de diciembre de la misma calenda.

Por las razones antes expuestas, tampoco habria lugar a impartir la liquidacidn judicial
del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014, ante la falta
de elementos de juicio para ello.

De otro lado, en lo que corresponde a la pretension relacionada con la declaratoria
de la existencia del acto administrativo ficto presunto positivo, surgido como

20 Al respecto, ver folio 101 del plenario.

21 Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara
un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estriccamente necesarios para fundamentar las
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.
En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida
todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.”
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consecuencia de la peticion fechada el 03 de diciembre de 2014, visible a folios 72 y
73 del plenario, el Despacho advierte que una vez verificados los requisitos previstos
en el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 19932, se encuentra que el derecho
de peticion fue presentado por la representante legal del Instituto Tibias Emanuel
ante el Municipio de Santiago de Cali, el dia 21 de enero de 2015, pues asi se
desprende de la constancia de recibido plasmada a folio 72 del plenario.

Aqui, es importante destacar que la constancia de recibido de fecha 03 de diciembre
de 201423, corresponde a la copia de la peticion entregada al supervisor del contrato
y no directamente a la Secretaria de Educacion del Municipio de Santiago de Cali,
por lo que tal fecha no puede ser tenida en cuenta para afirmar que la peticién se
presentd dentro del término de ejecucion del contrato, tal como lo afirma la parte
actora.

Significa lo anterior, que la peticidn realizada con el fin de obtener el pago de la suma
de dieciocho millones ochenta y ocho mil pesos m/cte. ($ 18.088.000), por
concepto del desequilibrio econdmico del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014
del 30 de julio de 2014, se efectud ante la entidad accionada por fuera del término
de su ejecucidn, ya que éste se surtid del 25 de agosto de 2014 al 31 de diciembre
de la misma calenda, tal como se desprende del acta de inicio del contrato visible a
folio 150 del expediente.

Al respecto, debe advertirse que de conformidad con lo previsto en el articulo 41 de
la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 200724, el contrato
sdlo puede ejecutarse cuando se cuente con la aprobacién de la garantia, la existencia
de la disponibilidad presupuestal y la acreditacion de encontrarse al dia con el pago
de los aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral.

Por tanto, resulta necesario sefialar que en sentir de esta juzgadora no hay lugar a
considerar que el contrato podia ejecutarse con la firma del mismo, tal como lo
pretende la parte actora, ya que de las pruebas que obran en el plenario, se observa
que el registro presupuestal sélo fue contabilizado desde el dia 25 de agosto de
20142, fecha en la cual se suscribid el acta de inicio correspondiente.

Ademas, no puede desconocerse que las partes intervinientes en el contrato estatal
No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014, acordaron en la cldusula
quinta que el plazo de ejecucion del contrato seria de cinco (5) meses, contados a
partir de la firma del acta de inicio, previo cumplimiento de los requisitos de

2 Articulo 25 de la Ley 80 de 1993: “DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este
principio: (...) 16.- En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si Iz
entidad estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entenders que
la decision es favorable a las pretensiones del soficitante en virtud del sifencio administrativo positivo.
Pero el funcionario o funcionarios competentes para dar respuesta seran responsables en los términos
de esta ley”.

% Ver parte inferior del folio 72 del expediente.

2 ARTICULO 41. "DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO: Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.
Para la ejecucion se requerird de la aprobacion 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 orgdnica del presupuesto. Ef proponente y
el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos
al Sistema de Seguridad Social Integral, asf como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, cuando corresponda’.

 Folio 128 del expediente.
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perfeccionamiento y ejecucion, sefialados en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 y el
articulo 23 de la Ley 1150 de 2007.

De otro lado, se tiene que la figura del silencio administrativo positivo tampoco
procederia en el sub-/ite, en razdn a que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
determinado que esta figura no opera cuando la peticion es de indole econdmico, tal
como sucede en el caso objeto de estudio, en donde el Instituto Tobias Emanuel,
a través de la peticidn fechada el 03 de diciembre de 2014, solicité el desequilibrio
econdmico del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014, con
el fin de obtener el pago de la suma de dinero de dieciocho millones ochenta y
ocho mil pesos m/cte. ($ 18.088.000), por concepto de la prestacion del servicio
educativo brindado antes de la fecha de suscripcion del acta de inicio del contrato.

Asi las cosas y teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial antes
expuesto, es del caso concluir que en el presente asunto no hay lugar a declarar la
configuracion del silencio administrativo positivo; en primer lugar, porque la peticion
no fue presentada dentro del término de la ejecucion del contrato (numeral 16 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993) y, en segundo lugar, porque la misma versa sobre
el reconocimiento y pago de sumas de dinero causadas por fuera de la relacién
contractual, solicitud que evidentemente no puede dar lugar de manera automatica
a la produccion del silencio positivo en caso de omisidn en la respuesta, ya que la
parte actora no demostré tener el derecho al reconocimiento de la prestacion de ese
servicio educativo antes de |a fecha de presentacion de la peticion.

En virtud de lo expuesto en precedencia, el Despacho procedera a negar las
pretensiones de la demanda y a declarar probadas las expediciones de fondo
presentadas por la apoderada judicial de la entidad accionada, denominadas: “nadie
puede alegar en su favor su propia negligencia e innominada”.

3.5. De las costas y agencias en derecho:

El Despacho advierte que si bien la Ley 1437 de 2011 en el articulo 188, consagra un
criterio objetivo, respecto de la condena en costas, lo que significa que habra de
condenarse a la "parte vencida en el proceso”a su pago, lo cierto es que este criterio
no puede considerarse como absoluto, en razon a que el precitado articulo dispone
que para su liquidacidn y ejecucion se deben observar las reglas previstas en el
estatuto procesal civil y, en este sentido el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, prevé en su numeral 8° que: "Solo habrd lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Criterio que viene siendo el acogido por la Seccion Segunda del Honorable Consejo
de Estado, pues en providencia fechada el 09 de agosto de 201625, precisé que el
estudio integro de las normas contenidas en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
y el articulo 365 del Cddigo General del Proceso, descartaban una apreciacion objetiva
respecto de la condena en costas, por el simple hecho de resultar vencido en el
proceso.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-
01488-00(AC), Actor: Andrea Yolima Torres Lizarazo, Demandado: Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.
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Lo anterior fue secundado y ademas complementado por dicha Corporacion en
providencia del 17 de octubre de 2017%, al disponerse que la imposicion de la
condena en costas por parte del Juez Contencioso Administrativo, “..debe resultar
de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la

conducta de las partes, vy que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;

descartindose asi una apreciacion objetiva que simglemente consulte
quien resulte vencido para que le sean impuestas. . (Negrilla y subrayado del
Despacho).

En virtud de lo anterior y a partir de la revision de la totalidad del expediente de la
referencia, se pudo determinar que si bien en el presente caso se encuentra
acreditado el pago de unos gastos procesales por la parte actora, los que conforme
con lo establecido en los articulos 361 vy siguientes del C.G.P., hacen parte de las
costas procesales, lo cierto es que la conducta desplegada por la entidad accionante,
no adolecié de temeridad o actuacidn alguna que obrara en desmedro del tramite
normal de la presente Litis, motivo por el cual el Despacho debera abstenerse de
emitir una condena en este sentido.

En razon y mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE CALI, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO la excepcion denominada: "fa/ta
de agotamiento del requisito de procedibilidad’; respecto a la pretension relativa a
la liquidacion del contrato No. SEM-PS-4143.0.26.400-2014 del 30 de julio de 2014,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones denominadas: "nadie puede
alegar en su favor su propia negligencia e innominada’, alegadas por la apoderada

judicial de la entidad accionada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

CUARTO: SIN CONDENA EN COSTAS.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia, DEVUELVANSE los remanentes, i
los hubiere, y ARCHIVESE el proceso previo a las anotaciones en el sistema siglo

XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MIRFE RBIA BERMEO
Juez

27 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacion
No. 73001-23-33-000-2015-00229-01(0913-17).



