JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, primero (1°) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: Controversias Contractuales

Demandante: Union Temporal Nutrir Tolima 2015

Demandado: Departamento del Tolima

Radicacion: 73001-33-33-003-2017-00287-00
ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de
Controversias Contractuales de la Unién Temporal Nutrir Tolima 2015 contra el
Departamento del Tolima.

l. ANTECEDENTES
1. DEMANDA

La demandante Union Temporal Nutrir Tolima 2015 actuando por intermedio de
apoderado judicial, formula demanda en contra del Departamento del Tolima,
pretendiendo que:

e Se declaren nulos los actos administrativos: Resolucion No. 0500 del 7 de febrero
de 2017 por la cual se declaré la terminacion unilateral y anticipada del Contrato
No. 1165 del 31 de julio de 2015, con efectos de liquidacion, y Resolucién No.
1445 del 15 de marzo de 2015 por la cual se resolvio el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion anterior.

¢ Que se declare el incumplimiento, por parte del Departamento del Tolima, de las
obligaciones contractuales establecidas en el Contrato No. 1165 del 31 de julio
de 2015 celebrado entre las partes, al no permitir la ejecucion total del negocio
juridico por situaciones, actuaciones y decisiones imputables Unica y
exclusivamente a la administracion departamental.

e Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de pago de los
perjuicios causados a la actora, le sean reconocidos y pagados los perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante por la suma $73'854.158 m/cte.,
valor equivalente a la utilidad esperada y dejada de percibir en el referido
contrato; asi mismo, la suma de $51'920.054 m/cte. en la modalidad de dafio
emergente, correspondiente a lo invertido por la parte actora para cumplir con los
gastos técnicos, operativos, logisticos y de materias primas necesarias para el
reinicio del contrato, el cual finalmente no fue permitido por el Departamento del
Tolima; que tales valores sean debidamente actualizados conforme al IPC.

¢ Que se proceda a realizar la liquidacion del Contrato No. 1165 del 31 de julio de
2015, revisandose el estado financiero de contrato y se establezcan las sumas
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de dinero que deban ser reajustadas y verificadas, conforme los hechos, actos
acciones y omisiones que se presentaron durante el desarrollo del referido
negocio juridico, donde se reconozcan al demandante los valores dejados de
percibir.

e Que se reconozca y paguen los intereses legales que se generen con ocasion
del pago de la pretension anterior, desde la fecha que se causé hasta el momento
en que se expida la sentencia; y finalmente que se condene en costas a la entidad
demandada.

2. HECHOS:

Como sustento factico relevante, se dice que entre el Departamento del Tolima y la
Union Temporal Nutrir Tolima 2015 se celebro el Contrato No. 1165 del 31 de julio
de 2015 cuyo objeto fue la “Prestacion del servicio de alimentacion escolar para
brindar un complemento alimentario (racion servida de almuerzo en sitio) y refrigerio
a nifos, nifias y adolescentes matriculados en las Instituciones Educativas Oficiales
de los municipios no certificados del Departamento del Tolima, acorde con los
lineamientos técnicos administrativos y estandares del programa de alimentacion
escolar, para el desarrollo de la jornada escolar complementaria y/o jornada Unica,
de conformidad con el proyecto -Apoyo a la prestacion del servicio de alimentacién
escolar 2015 para los estudiantes de 46 municipios no certificados del
Departamento del Tolima-".

Que el 3 de agosto de 2015, una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento
y legalizacion del Contrato No. 1165 de 2015, se expidi6 el certificado de
legalizacién del referido contrato, suscribiéndose la respectiva Acta de Inicio el
mismo 3 de agosto, estipulandose alli que el término de ejecucién seria de 95 dias
desde la suscripcién de dicha acta, por lo que se establecio igualmente que la
finalizacion del contrato seria el 21 de diciembre de 2015; empero, dicho acuerdo
de voluntades contaba con la anotacién de que “El programa se atendera de
acuerdo al calendario escolar establecido por la Secretaria de Educacion”.

Que es notoria la falta de planeacién, prevision y organizacion del Departamento
del Tolima al momento de determinar el plazo de ejecucién del Contrato No. 1165
de 2015, esto es, el 21 de diciembre de 2015, con lo cual llevaron al contratista a
una situacién de imposible cumplimiento, toda vez no tuvieron en cuenta lo
estipulado en el articulo segundo de la Resolucion No. 7084 del 24 de octubre de
2014 proferida por la Secretaria de Educacién y Cultura del Tolima, en el que se
establecio que el trabajo académico finalizaba el 6 de diciembre de 2015.

Aclara que la union temporal demandante presentd su propuesta contractual bajo
los parametros establecidos por el ente territorial demandado, pues de lo contrario
su propuesta hubiese sido rechazada desde la etapa precontractual del proceso
licitatorio.

Que el valor del Contrato No. 1165 de 2015 es de $3.375'344.100 m/cte., IVA
incluido, el cual seria pagado asi: i) un primer pago equivalente al 30%, una vez
evidenciado el 25% de la ejecucion del contrato; ii) un segundo pago equivalente al
30%, una vez evidenciado el 50% de la ejecucion del contrato; iii) un tercer pago
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equivalente al 25%, una vez evidenciado el 75% de la ejecucién del contrato; iii) un
altimo pago equivalente al 15%, una vez evidenciado el 100% de la ejecucion del
contrato.

Que de acuerdo con la forma de pago y conforme lo estipulado en el referido
contrato, la supervision realizo tres informes, a efectos de demostrar el cumplimiento
del objeto contractual y para llevar a cabo los pagos, esto es, el 9 de octubre, el 9
de noviembre y el 3 de diciembre de 2015.

Que conforme el Acta del 10 de noviembre de 2015, se discutio con funcionarios del
Departamento del Tolima, las implicaciones y consecuencias derivadas de la
prestacion del servicio por el tiempo pactado de 95 dias y el calendario escolar
vigente, en la que se considero la atencion dentro de la cotidianidad académica con
el 100% de la poblacion estudiantil hasta el 27 de noviembre de 2015, situacion esta
ajena a la Union Temporal, aceptando en su momento el ente territorial demandado
dicha situacion como un alea ajeno a la responsabilidad del contratista, siendo
consciente la administracion departamental a través de sus agentes, de la
imposibilidad de ejecutar el 100% del contrato hasta la fecha de finalizacion pactada.

Que visto lo anterior, el Secretario de Educacion y Cultura Departamental de la
época, junto con la Uniébn Temporal contratista, de comun acuerdo consideraron la
suspension de la ejecucion del Contrato No. 1165 de 2015, quedando pendientes
20 dias por ejecutar, por lo que se reiniciaria la ejecucion del mismo a partir del 1°
de febrero de 2016 y hasta el 26 de febrero de dicha anualidad, teniendo en cuenta
el calendario académico establecido para el afio 2016 a través de la Resolucion No.
6508 del 6 de octubre de 2015 de la Secretaria de Educacién y Cultura
Departamental.

Que con tal expectativa y para dar cumplimiento al objeto contractual, la Unién
Temporal Nutrir Tolima 2015 mantuvo los diferentes frentes administrativos,
logisticos, operativos y comerciales; no solo porque por mandato legal, sino también
por estrategia comercial y contractual, no se podian suspender los contratos con
proveedores, empleados y demas, lo que constituye un mayor costo econémico y
operativo.

Que por lo anterior, mediante oficio fechado 27 de noviembre de 2015, la Unién
Temporal contratista manifesté que a partir de dicha fecha se suspendia la
prestacion del servicio de alimentacion escolar en todos los establecimientos
educativos oficiales de los municipios no certificados en educacion donde opera el
programa, en cumplimiento de lo establecido en la clausula octava del Contrato No.
1165 de 2015; por lo anterior, se suscribi6 la respectiva Acta de suspension No. 1
del 27 de noviembre de 2015, en la que se establecid, entre otras, que el contratista
y los supervisores realizarian una evaluacion del estado del contrato al momento de
su reanudacion, de la cual se dejaria registro, la cual finalmente no se llevé a cabo
debido a la renuencia del Departamento del Tolima.

Que el Departamento de Tolima, amparandose en una supuesta justificacion del
procedimiento OCAD, cambié su posicién frente a la reanudacion del contrato,
generando un menoscabo de los derechos contractuales, al vulnerar, transgredir y
quebrantar el equilibrio econdmico del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015.
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Que el 20 de enero de 2016, ante la cercania de la fecha estipulada para la
reanudacion del referido contrato, se le solicitd a la Secretaria de Educacion
Departamental que realizara las gestiones pertinentes para reiniciar con la ejecucion
de este, solicitud que a la fecha de presentacion del presente medio de control no
fue contestada.

Que a partir de ese momento, se generd todo un proceso mediatico e ilegal por
parte de la administracién departamental, con el Unico fin de evitar la continuacién
del contratista, para asi poder contratar con la misma entidad que lo venia haciendo
durante dicha administracion.

Que el 27 de enero de 2016, el Departamento del Tolima propuso unilateralmente
prorrogar el Acta de Suspensién No. 1 de 27 de noviembre de 2015 hasta la
existencia de un concepto técnico de la OCAD, arguyendo que el proyecto se habia
planteado vy fijado para ser desarrollado en la vigencia fiscal 2015 y que el OCAD
no permitia desarrollar el porcentaje de ejecucion restante en la vigencia 2016; que
ante esta situacion, el contratista dejé de manifiesto su animo de continuar con la
ejecucion del contrato, por lo que solicitd se estudiaran todas las alternativas
posibles.

Que ni la Union Temporal ni el Departamento del Tolima plantearon la liquidaciéon
unilateral del contrato, sino que la administracion departamental planteaba era la
continuacion de la suspension del contrato, por lo que el ente territorial el 29 de
enero de 2016 radic6é ante la OCAD consulta sobre la posibilidad de continuar con
la ejecucién de contrato objeto de litis.

Que el 5 de febrero siguiente, la contratista solicitdé pronunciamiento frente a la
reanudacion del Contrato No. 1165 de 2015.

Que el 16 de febrero de 2016, la OCAD emiti6é respuesta a la consulta elevada por
el Departamento del Tolima, de la que se desprende la total responsabilidad del
ente territorial en ejercer una adecuada planeacién y en producir una solucién
acertada enmarcada en los principios de la contratacion estatal, por lo que la
decision de reanudar el contrato era imputable Unicamente al Departamento del
Tolima.

Que el 18 de febrero siguiente, se llevd a cabo reunién para analizar la respuesta
obtenida de la OCAD, en la que la unién temporal contratista plantedé sus
argumentos frente a la liquidacién del contrato y que en todo caso el representante
legal de la contratista no conocia el acta de prorroga de suspension del contrato, y
gue su apoderado, al revisarla, sefialé que le faltaban elementos para la liquidacion
del contrato, y que en todo caso la unidon temporal reiteré su disposicion para
reanudar la ejecucion del contrato; que en dicha reunion se establecio la
conformacion de un equipo para analizar la liquidacion del contrato, asi como la
presentacion de una propuesta de liquidacion por parte de la Union Temporal Nutrir
Tolima 2015.

Que en dicha reunién la administracion departamental requirié la devolucion de
parte del dinero desembolsado, ante lo cual la contratista expres6 que esto no era

4139



posible, por cuanto tales sumas fueron entregadas en calidad de pago, conforme lo
pactado en el contrato y en su lugar, Nutrir Tolima 2015 solicité que se le reconociera
la utilidad esperada del 100% de la ejecucion del contrato.

Que segun Acta del 15 de abril de 2016, se adelanté una nueva reunién en la que
participaron los abogados del Departamento del Tolima, pero de la cual nunca fue
informada o notificada la Union Temporal Nutrir Tolima 2015.

Que desconociendo esta Ultima reunion, la Unidbn Temporal Nutrir Tolima 2015
presentd el 25 de abril de 2016 propuesta de liquidacion del Contrato No. 1165 de
2015, conforme lo estipulado en la reunion del 18 de febrero de 2016, reiterando en
el mismo la intencion de reanudar de la ejecucion de dicho contrato para evitar la
afectacion del equilibrio contractual, al asumir costos de personal y logisticos frente
a la expectativa del reinicio del mismo, y que el hecho de no ejecutarse el 100% de
los recursos conforme la propuesta licitatoria, gener6 mayores costos de
legalizacién del mismo y disminuy0 la expectativa de utilidad esperada.

Que el 10 de mayo de 2016, el Secretario de Educacion Departamental confirmo el
recibido de la propuesta de liquidacion, e indicé que era necesaria la devolucion de
un acta, la cual reitera el apoderado actor, nunca le entregaron.

Que el 2y el 29 de agosto de 2016 se adelantaron nuevas reuniones, en las cuales
se requirid tanto al supervisor y como al interventor del contrato, para que
presentaran informes detallados que permitieran verificar el cumplimiento del
contrato, los cuales fueron obtenidos el 9 y 16 de agosto y el tltimo el 25 de octubre
de 2016.

Que el 18 de enero de 2017 se le notifico a la contratista Uniébn Temporal Nutrir
Tolima 2015 del proyecto de Acta de Terminacién Anticipada de Caréacter Bilateral
con Efectos de Liguidacién del Contrato No. 1165 de 2015, fechada el 10 de enero
de 2017, dentro de la cual el ente territorial no tuvo en cuenta la propuesta
econdémica presentada por la contratista para efectos de liquidacion bilateral, por lo
gue la misma no fue aceptada ni firmada por el representante legal de la unién
temporal contratista, ya que los costos y las utilidades equivalian a $223'564.873
m/cte.

Que ante tal situacion, la Union Temporal Nutrir Tolima 2015 presento solicitud de
conciliacion prejudicial, la cual tenia por objeto la liquidacion judicial del contrato, sin
embargo, a pesar de estar notificado desde el 3 de febrero de tal solicitud de
conciliacion, el Departamento del Tolima profirié la Resolucion No. 0500 del 7 de
febrero de 2017 por la cual se declaré la terminacién anticipada de caracter
unilateral del Contrato 1165 del 31 julio de 2015.

Que el 3 de marzo de 2017, la contratista interpuso recurso de reposicion contra la
referida Resolucion No. 0500 del 7 de febrero de 2017, la cual fue resuelta mediante
la Resolucion No. 1445 del 15 de marzo de 2017, confirmando el acto administrativo

recurrido

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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Se indica en sintesis que con la expedicién de los actos atacados se vulnera lo
establecido en los articulos 14, 17, 25, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993 y 29 y 209 de
la Constitucion Nacional.

Manifiesta que los actos administrativos demandados incurren en desviacion del
poder y falsa motivacién, desconocen abiertamente el principio de economia,
ecuacion contractual, buena fe e interpretacion de las reglas contractuales que rigen
los contratos estatales, citando como argumentos, apartes de la sentencia de la
Seccion Tercera — Subsecciéon B del Consejo de Estado proferida el 6 de abril de
2011 dentro del expediente 23001-.23.33.000-1999-00291-01 (19483), aduciendo
que la unién temporal contratista siempre estuvo presta a continuar con la ejecucion
del contrato hasta su finalizacion, buscando diferentes alternativas para que el
contrato no fuera liqguidado y cuando esto acaecid, presentd propuesta de
liquidacion contractual en la que lo minimo que solicito fue el reconocimiento de los
perjuicios derivados frente a la expectativa que tenia de culminar el contrato, esto
es, el reconocimiento de lucro cesante y dafio emergente.

Que pese a lo anterior, el Departamento del Tolima en la expedicion de la
Resolucion No. 0500 de 2017, simplemente se baso en lo consagrado en el numeral
1 del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, al sefalar que las exigencias del servicio
publico requerian tal actuacion, por cuanto sobrevenia una exigencia técnica, toda
vez que el proyecto OCAD denominado Apoyo a la Prestacion del Servicio de
Alimentacion Escolar Afio 2015 para los Estudiantes de 46 Municipios no
Certificados del Departamento del Tolima, con cddigo BPIN: 2014000060052,
impedia la ejecucion de dichos recursos en la vigencia 2016, situacion que aduce
se hubiese podido manejar como lo indico la OCAD.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
incoadas, argumentando que no se ha cercenado, desconocido ni vulnerado
derecho alguno a la Unién Temporal Nutrir Tolima 2015, toda vez que no existe
prueba alguna que demuestre que el Departamento del Tolima incumplié sus
obligaciones contractuales dentro del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015.

Propuso las excepciones de mérito que denomind “Cobro de lo no debido y Pago
efectivo de la obligacion”, sefialando que al momento de la suspension del
referido contrato el 27 de noviembre de 2015, las partes cumplieron lo que les
correspondia dentro del objeto contractual, llegando el contratista a un 79% del
suministro de las raciones, de acuerdo a los diferentes informes de supervision e
interventoria del contrato y por su parte la Gobernaciéon del Tolima habia girado al
contratista el equivalente al 85% del valor del contrato, pactandose el reinicio del
contrato para el 1 de febrero de 2016, empero, en reunion sostenida entre las partes
el 27 de enero de 2016 se analizé el reinicio y/o continuidad de la suspension del
contrato, por cuanto la administracion departamental debia realizar consultas
juridicas con el fin de determinar si era posible que un contrato del afio 2015 se
pudiera ejecutar en la vigencia del afio 2016, estando de acuerdo las partes, por lo
gue se elevd consulta al Departamento Nacional de Planeacion, el cual en su
respuesta sefiald que las actividades, metas y el producto aprobado en el proyecto,
se planearon para ser cumplidas expresamente en la vigencia fiscal 2015, lo que
implica que la contratacion y puesta en marcha de la ejecucién de los recursos del
Sistema General de Regalias estaban previstos para ser cumplidos en el calendario
escolar del afio 2015.

Se afirma que los distintos informes, tanto del supervisor como de la interventoria
del contrato, demuestran el cabal cumplimiento contractual de ambas partes y la
facturacion presentada por el contratista fue pagada en debida forma por el
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Departamento; aunado a lo anterior, que en el Contrato No. 1165 de 2015 se
establecio la forma de pago, el cual obedecia al porcentaje de la ejecucion del
contrato, y al momento la suspension de dicho contrato el 27 de noviembre de 2015,
el contratista habia ejecutado el 79%(sic) del suministro de las raciones alimentarias
y la Gobernacion del Tolima para la misma fecha le habia girado los recursos
equivalentes al 85% del valor del contrato, segun se desprende de los informes del
supervisor y de la interventoria, en los que se concluy6 que el contratista debe hacer
una devolucion de $570°173.279 m/cte. al ente territorial.

5. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 12 de septiembre de 2017 (. 1 expediente fisico). Mediante
auto fechado 20 de noviembre de 2017 se inadmitid (. 303 expediente fisico), Y una vez
subsanada, a través de auto del 29 de enero de 2018 se admitio, disponiendo lo de
ley (f1. 311 expediente fisico). Posteriormente vencido el término para contestar, mediante
providencia del 31 de agosto de 2018 se fijo fecha y hora para la celebracién de la
audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (fi. 507 expediente fisico), la cual
se llevd a cabo el dia 14 de marzo de 2019, en ella se realizé el saneamiento del
proceso, se fijo el litigio, se evacud el tramite correspondiente a las posibles
férmulas de conciliacion, sin que las partes llegaran a un acuerdo y se decretaron
pruebas (fls. 180-181 expediente fisico).

El 29 de octubre de 2019 (fis. 532A-534 expediente fisico) Y 14 de septiembre de 2020 (archivo
“A8. 2017-00287 ACTA AUDIENCIA DE PRUEBAS.pdf’ del expediente electrénico) S€ adelantd la audiencia
de pruebas y al considerarse innecesario realizar la de alegaciones y juzgamiento,
se ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de los
10 dias siguientes, conforme lo dispone el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido para el efecto las partes guardaron silencio,
conforme se observa en la constancia secretarial del 29 de septiembre de 2020 (ao.
2017-00287 VENCE TERMINO DE ALEGATOS Y PASE AL DESPACHO.pdf”)-

Il. CONSIDERACIONES

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, el
Despacho procede a decidir la controversia.

1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el numeral 2 del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 5° y 156 numeral 4° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

Se centrara en determinar si el Departamento del Tolima incumplio el contrato No.

1165 del 31 de julio de 2015 suscrito con la Union Temporal Nutrir Tolima 2015, al

no reanudar el contrato y asi permitir al contratista la ejecucion total del negocio
7139



juridico, y en su lugar haber proferido los actos administrativos acusados, a través
de los cuales se declaré la terminacion anticipada de caracter unilateral del referido
contrato con efectos de liquidacion. En caso afirmativo, debera determinarse cuales
serian los reconocimientos econdémicos que se debe hacer a favor del contratista.

3. MARCO JURIDICO
Aclaracion previa

Antes de a revisar lo decantado por el Consejo de Estado acerca de la suspensién
temporal del contrato estatal, y como quiera que para realizar tal andlisis se traera
a colacion no una cita jurisprudencial propiamente dicha, sino un pronunciamiento
de la Sala de Consulta y Servicio Civil de nuestro maximo 6rgano de cierre, el
despacho recordara las funciones y alcance de dicha sala del Consejo de Estado,
asi:

“En ejercicio de la funcién de “administraciéon consultiva’, le corresponde al Consejo
de Estado “actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de
administraciéon, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos casos que la
Constitucion y las leyes determinen.™ ? Tal funcion es ejercida por la Sala de Consulta
y Servicio Civil, en los términos expuestos en los articulos 112 de la Ley 1437 de 2011
(98 del C.C.A.), 237, numeral 3°, de la Ley 270 de 1996 (L.E.A.J.) y 231 del Acuerdo
No. 058 de 1999 - Reglamento Interno -. El ejercicio de aquella competencia implica,
entre otras cosas, la potestad para: i) absolver consultas propiamente dichas; ii)
realizar estudios especificos sobre una materia de interés para la administracion
publica; iii) revisar o preparar proyectos de ley o de cédigos; y iv) resolver conflictos
de competencias administrativas entre organismos del orden nacional o entre tales
organismos y una entidad territorial o descentralizada.

Los conceptos que emite la Sala de Consulta y Servicio Civil, a su vez, se dictan para
lo siguiente: i) absolver las consultas generales o particulares que le formule el
Gobierno Nacional, a través de sus Ministros y Directores de Departamento
Administrativo... ii) sobre los contratos que se proyecte celebrar con empresas
privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos para efectuar el
control fiscal de la gestiobn administrativa nacional... iij) en relacion con las
controversias que se presenten entre entidades del nivel nacional, o entre éstas y
entidades del nivel territorial, siempre que el Gobierno Nacional se lo solicite... Es del
caso precisar que en el sub examine lo que se demanda es el concepto emitido frente
a una consulta formulada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Para los efectos de esta decision, resulta importante precisar, por una parte, que los
miembros de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no cumplen
funciones jurisdiccionales y, por la otra, que los conceptos que esta emite, por regla
general7, no son vinculantes, tal y como lo establece el inciso 2° del articulo 112 del
C.P.ACA. -98delC.CA. -"*

1 Articulo 237, numeral 3°, de la Constitucion Politica.

2 En los casos de transito de tropas extranjeras por el territorio nacional, de estacién o transito de buques o aeronaves
extranjeros de guerra, en aguas 0 en territorio 0 en espacio aéreo de la nacion, el gobierno debe oir previamente al Consejo
de Estado.

3 Articulo 21. Funciones. La Sala de Consulta y Servicio Civil tendra las siguientes atribuciones:

1. Absolver las consultas juridicas generales o particulares, que formule el Gobierno Nacional por conducto de los ministros
o directores de departamento administrativo.

2. Preparar los proyectos de ley y de codigos que le encomiende el Gobierno Nacional. El proyecto se entregara al Gobierno
por conducto del Ministro correspondiente, para su presentacion a la consideracion del Congreso.

3. Conceptuar sobre las cuestiones juridicas relativas al Servicio Civil, en los casos previstos por la ley.(...)”

4 Consejo de Estado. Seccién Cuarta, Sentencia proferida el 5 de febrero de 2015 dentro de la accién de tutela 11001-03-
15-000-2014-02268-00(AC).
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Y si bien, como lo manifiesta la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, los
conceptos de su Sala de Consulta y Servicio Civil en principio no son vinculantes,
si son una manifestacion clara y expresa de la postura jurisdiccional del Consejo de
Estado frente a aquellos temas particulares que le son puestos de presente como
cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de administracion, y sera desde
este punto de vista que se analizaran los respectivos pronunciamientos realizados
por dicha sala de consulta frente a temas particulares aplicables en el caso sub
examine.

a) De la suspension temporal del contrato estatal.

Con el fin de absolver una consulta elevada por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, el Consejo de Estado a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil en
providencia proferida el 5 de julio de 2016 dentro de la consulta con radicado No.
11001-03-06-000-2016-00001-00(2278) analiz6 las particularidades de la
suspension temporal del cumplimiento de las obligaciones del contrato estatal, el
caracter total o parcial de la respectiva suspensiéon del contrato, sus causales, asi
como sus diferencias con la modificacion del plazo del contrato, y a su vez si existian
mecanismos para conservar la apropiacion fiscal:

“En la vida de los contratos administrativos surgen cominmente imprevistos, en
ocasiones insitos en el disefio del contrato, que generan interrupciones o alteraciones
de la relacion contractual en su concepcion originaria y desvian el negocio juridico de
la trayectoria inicialmente prevista.

Una de las contingencias mas frecuentes del contrato estatal es la suspensién de los
efectos en su ejecucién. Sin embargo pese a la importancia del tema y a la
periodicidad con que se plantea, hay que sefialar que el asunto no esta considerado
en la ley, ni ha sido suficientemente destacado o estudiado por la doctrina. En la
jurisprudencia se hace referencia a esta cuestion, a lo sumo, en relacién con los
perjuicios que pueda llevar eventualmente aparejada la suspension temporal cuando
es acordada por las partes.

(..

Advierte la Sala previamente, que la figura de la suspensién en la contratacién estatal
no es estéatica ni uniforme en su definicién y eficacia. Antes bien, tiene alcance y
produce efectos distintos: (i) en funcion del momento en el que se produce (durante
el proceso de seleccion del contratista®, o bien durante la ejecucion del contrato); o
(i) por las causas que la originen (fuerza mayor, caso fortuito o en procura del interés
publico), o (iii) en funciéon de ser imputable a los incumplimientos de las partes, o
necesaria ante una modificacién del contrato, o (iv) por la forma en que ocurre, se
acuerde o consigne su ocurrencia (mediante clausula contractual, por acta acordada
entre las partes por razones de interés publico, o de facto, ante situaciones de fuerza
mayor o caso fortuito), o (v) por sus efectos en el tiempo (transitoria o “indefinida”) y,
(vi) por la magnitud de la afectacion en el cumplimiento de las obligaciones del
contrato (parcial o total).

(..

Sea pues lo primero advertir que, en estricto sentido, el contrato no cesa con la
suspension sino que sigue vigente, en estado potencial o de latencia, pues mientras
la terminacién de un contrato afecta como es obvio su subsistencia misma, la
suspension afecta las obligaciones que a las partes les resulta temporalmente
imposible de cumplir.

5 El Decreto Ley 19 de 2012 contempld expresamente que cuando en desarrollo de un proceso de seleccién una entidad
estatal advierta la existencia de posibles irregularidades en el contenido de la informacién del RUP presentada en la oferta,
se podra suspender el proceso de seleccion e impugnar ante la Camara de Comercio la inscripcion en un plazo de veinte (20)
dias (numeral 6.3 del articulo 221 ibidem).
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Una vez se ha aclarado que la suspension no perturba el vinculo contractual sino
solamente las obligaciones que de él emanan, también debe sefialarse que
dependiendo de la magnitud de la causa que la origine puede ser total o parcial. Es
decir, puede imposibilitar el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones de las
partes o, puede impedir a los contratantes honrar solo algunas de estas pudiendo
continuar con la ejecucion de las demas.

(..

Asi las cosas, la suspension materialmente constituye un intervalo pasivo en la
dinamica del contrato cuando el cumplimiento de una, de varias o de todas las
obligaciones a que estan obligadas las partes resultan imposibles de ejecutar.

Por otra parte, la jurisprudencia ha reconocido la eficacia, existencia y validez de la
suspension en el negocio juridico cuando las partes la utilizan como una medida
excepcional y temporal encaminada a reconocer las situaciones de fuerza mayor, de
caso fortuito o de procura del interés publico -que de forma suficiente y justificada le
dan fundamento-, y hacen constar esas circunstancias y sus efectos por escrito con
la finalidad de salvaguardar la continuidad de la relacién contractual.

Debe advertirse que actualmente la “suspension temporal de los contratos estatales”
no estd expresamente regulada. Lo estuvo en vigencia del anterior Estatuto de
Contratacion Estatal, articulo 57, Decreto Ley 222 de 1983 derogado por la Ley 80 de
1993.

(..

A pesar de que las normas que desplazaron el Decreto Ley 222 de 1983° no
reprodujeron o sustituyeron la disposicién transcrita, las exigencias en la préactica
cuotidiana de la ejecucion de los contratos y la ausencia de una regla general han
supuesto un incentivo para el desarrollo convencional de clausulas en las que las
partes prevén que, cuando en la ejecucion del contrato llegaren a sobrevenir
situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o necesidades de interés publico, el
contrato pueda suspenderse justificada y temporalmente mientras se resuelven los
inconvenientes que impiden su ejecucion’.

Debe indicarse que, aun sin que previamente las partes hayan dispuesto en el
contrato alguna clausula referida a la suspension y a sus efectos, cuando surgen
circunstancias que implican de facto la justificada paralisis de la ejecucion de las
obligaciones, los contratantes pueden y suelen acordar formalmente consignar por
escrito Ia;s situaciones que originaron la suspension y establecer sus efectos en el
contrato.’.

(..)

Frente a los limites y fundamento de la suspension temporal del contrato estatal, el
Consejo de Estado en el referido pronunciamiento sefialo:

“Ha coincidido la jurisprudencia en que el fin de la contratacion estatal en el Estado
Social de Derecho se asocia directamente al interés general, puesto que el contrato
estatal es uno de los “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir
sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo,

6 ey 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y sus respectivos decretos reglamentarios.

7 Al efecto se revisaron las reglas de aplicacion interna de las entidades estatales en relacion con la suspension de la ejecucion
del contrato, registradas en distintos conceptos, circulares, manuales y actas. Entre otros: Manual de Contratacion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Tomado de: http://www.minhacienda.gov.co; Manual de Procedimientos en
Contratacion del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi. Tomado de: http://www.igac.gov.co; Manual de Contratacion del
Departamento Nacional de Planeacion. Tomado de: https://colaboracion.dnp.gov.co; actas de suspensién 1y 2 del contrato
de obra No VAL-CON 004-06 entre la Union Temporal Avenida Ledn Caridi y la Empresa de Desarrollo Urbano de Barranquilla
y la Region Caribe S.A.- EDUBAR S.A. Tomado de: http://www.edubar.com.co/; Manual de Contratacién, Supervision e
Interventoria de la Comision Nacional de Servicio Civil. Tomado de: https://www.cnsc.gov.co. Memorando de Instruccién
Juridica Interna No DTL-6000-25727 de 12 de junio de 2007 del Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotad. Tomado de:
http://app.idu.gov.co/ Entre muchos otros.

8 [dem.
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con la colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de
la administracion, las tareas acordadas.®

Es por eso que, a mas del principio de la autonomia de la voluntad, la aplicacion de
la figura de la suspensién temporal encuentra sus limites y fundamento en la primacia
del interés general como causa de la contratacién estatal, y en la consecucion de los
fines del Estado tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

(...

Recuerda la Sala que la justificacién del principio general de conservacion de los
contratos™ reside en que no obstante que se pueden observar imperfecciones en el
curso de la ejecucion del contrato, las partes normalmente tienen interés en mantener
vigente el negocio originario, ya que lo contrario supondria comenzar de nuevo con
la consecuente pérdida de tiempo y de recursos, razon por la cual se les impone el
deber de hacer “lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla” y
acordar “los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar
rapida y eficazmente” las situaciones que lleguen a presentarse.

En sintesis, el Estatuto General de la Contratacion de la Administracién Publica, sin
desconocer el principio de legalidad administrativa y dentro del marco del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, del interés general y del principio de conservacién del
contrato, permite la estipulacién de clausulas o la elaboracion de acuerdos con el fin
de suspender justificadamente de forma temporal la ejecucion del contrato estatal.
(..)"

Al abordar las diferencias entre la suspension temporal del contrato estatal con la
modificacion del plazo de este, indicé:

“‘Recientemente esta Sala se ocup6 en extenso sobre el fundamento legal y las
situaciones que posibilitan la modificacion del contrato estatal, asi como de los
procedimientos para hacerla y los limites que deben atenderse para que puedan
realizarse dichas modificaciones, segun la jurisprudencia y la doctrina*2.

Sefalo la Sala en el Concepto 2263, que en atencién al mandato de direccion general
del contrato que consagra el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, la entidad estatal puede
acordar con el contratista las modificaciones que resulten necesarias para orientar el
cumplimiento de la finalidad del contrato; o puede, con el mismo propésito, ejercer las
facultades excepcionales consagradas en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993.

(..

Del Concepto 2263 cuyos apartes fueron parcialmente transcritos y resumidos, se
puede afirmar que es viable la modificacion del contrato de forma consensuada o
unilateral para variar sus limites temporales y, por tanto, para ampliar o reducir los
plazos de ejecucion del mismo, entre otras razones, por la aparicion de circunstancias
nuevas o de causas imprevistas que no se contemplaron en el momento de su

9 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009. v.et. la Sentencia C-088 de 2000 y Sentencia C-932 de 2007. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, radicados: 24715; 25206; 25409; 24524; 27834; 25410;
26105; 28244; 31447 Acumulados, entre otras.

10 No sobra recordar que los fines del Estado son, entre otros, los enunciados en el articulo 2° de la Constitucién Politica de
Colombia, es decir: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan 'y en
la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional; mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo; ademas de la proteccién de las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias, demas derechos y libertades y asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares, fines que en su conjunto estan orientados al logro del interés general.

11 »El fundamento comin de las aplicaciones del principio de conservacién reside en considerar que el empleo del instrumento
practico "contrato” por parte de los contratantes tiende siempre a algun resultado (salvo el caso del contrato no serio), y que
tal resultado (o eventualmente un resultado menor) debe ser garantizado siempre que fuese posible, aunque por cualquier
razon de caracter técnico-juridico no pudiera, en rigor, lograrse dicho resultado. Es un modo mediante el cual el ordenamiento
juridico viene en auxilio de las partes, supliendo la imperfecta manifestacion de voluntad o salvando los efectos del contrato
que, utilitatus causa, deben escapar a las razones de invalidez, de rescisiéon o de resolucién” Cfr. MESSINEO Francesco,
Doctrina General del Contrato, Tomo I, Ejea Buenos Aires pag. 116.

12 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 17 de marzo de 2016. “Contratos de Incentivo Forestal
celebrados antes de la vigencia de la Ley 1731 de 2014”. Radicacion interna: 2263.
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celebracion, y con el exclusivo objeto de “evitar la paralizacion o la afectacion grave
de los servicios publicos™ a cargo de la entidad contratante.

(..)

Pero también puede ocurrir que, como se vera enseguida, sin acometer ninguna
modificacion solemne del contrato, la fecha de terminacién varie con la finalidad de
salvaguardar la continuidad de la relacion contractual, mediante el uso de la
suspension como una medida excepcional y temporal encaminada a reconocer las
situaciones de fuerza mayor, de caso fortuito o de interés publico, que de forma
suficiente y justificada originen un estado de paralisis del contrato estatal (de las
obligaciones necesarias para la consecucién de la obligacion principal)®*.

Modificacién y suspension son figuras que pueden estar precedidas por situaciones
gue imposibilitan la continuidad en la ejecucién del contrato. Ambas comparten la
finalidad del interés general y son supuestos ciertamente excepcionales, ya que la
regla general -y el escenario ideal-, es el cumplimiento de los plazos y la ejecucion
impecable del contrato. Sin embargo es preciso aclarar que no existen elementos
comunes entre la modificacién de los contratos estatales y la suspension de los
contratos, distintos a los puntos de encuentro antes expuestos.

(..)

Al continuar con su andlisis, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado abordé las diferencias de la suspension temporal del contrato estatal con la
suspension de facto causada por incumplimientos contractuales, asi como las
causales para suspender la ejecucion del contrato, indicando que:

“La suspensién como hecho o contingencia contractual acaece cuando alguno de los
contratantes interrumpe el cumplimiento de sus obligaciones sin la presencia de
razones de fuerza mayor, caso fortuito o en procura del interés publico. Para estos
efectos, la legislacion civil contempla la denominada excepcion de contrato no
cumplido, propia de los contratos bilaterales o sinalagmaticos y cuyo fundamento se
encuentra en el principio de la equidad y de la buena fe'®.

(..

La jurisprudencia pues, ha reconocido que si se configuran incumplimientos graves
imputables a la administracion y la conducta del contratista se ajusta al principio de la
buena fe'®, este pueda suspender el cumplimiento de sus obligaciones. Fuera del
supuesto mencionado no existe norma legal que permita al contratista instar la
suspension o suspender el contrato de forma unilateral.

Por otra parte, si la Administracion honra sus obligaciones y es el contratista quien
interrumpe de forma unilateral e injustificada el cumplimiento de las suyas con
afectacién grave y directa sobre la ejecucion del contrato, la conducta del contratista
puede constituir un incumplimiento que amerite la declaracién de la caducidad del
contrato, con las consecuencias que de tal declaracién se derivan para la parte
incumplida.’

Notese que, en los eventos antes descritos, las suspensiones de facto son en estricto
sentido incumplimientos contractuales cuya responsabilidad y consecuencias debera
asumir la parte que decida suspender sin la ocurrencia de una situacion de fuerza
mayor, caso fortuito o de interés publico y sin el consenso de su co-contratante.

13 Cfr. Articulo16 Ley 80 de 1993.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 1998,
radicado: 11.101.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 15 de diciembre de 1973.

16 codigo Civil. “Articulo 1603: Ejecucion de buena fe. 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 obligacion, o
que por ley pertenecen a ella”.

17 Lay 80 de 1993. “Articulo 18°.- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se
presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de
acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre”.
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Por tanto, la suspension temporal y acordada de la ejecucién del contrato se
diferencia de las interrupciones e incumplimientos de hecho que ocurren también con
relativa frecuencia en los contratos estatales.

Causales para suspender la ejecucién de las obligaciones contractuales

En primer lugar insiste la Sala en que el acuerdo sobre la suspension temporal de la
ejecucion de los contratos debe resultar siempre provechoso para los intereses
publicos.

Por fuerza de la definicion y de la finalidad que encierra la suspension de la ejecucion
del contrato, es requisito sine qua non la presencia de una causa valida y suficiente
que justifique su uso. De lo contrario, podria constituir simple y llanamente una
mampara que oculte el incumplimiento injustificado del contrato o un mecanismo para
prorrogar indebidamente el plazo.

Aun cuando la ley no regula actualmente la suspension del contrato estatal, la
jurisprudencia ha reconocido que puede producirse por razones de fuerza mayor y
caso fortuito, o en procura de la satisfaccion del interés publico y de la continuidad
normal en la ejecucion de lo contratado®.

Al respecto la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha manifestado:

“La suspensién del contrato, mas estrictamente de la ejecucién del contrato, procede, por
regla general, de consuno entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso
fortuito o de interés publico impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las obligaciones
a cargo de las partes contratantes.1°’20

a. Suspensiones originadas en situaciones constitutivas de fuerza mayor y
caso fortuito

(...)

En torno a esta definicion y a la naturaleza misma de la fuerza mayor y del caso
fortuito han surgido en nuestro medio algunas discusiones sobre la identidad juridica
de estos dos institutos.?/?

A pesar de las diferencias, doctrina y jurisprudencia coinciden en que la fuerza mayor
y el caso fortuito son supuestos normativos que extinguen las obligaciones? y eximen
de responsabilidad en los contratos®.

Sin embargo, en materia de contratacién estatal, mas alla de la exoneracion de las
obligaciones, la fuerza mayor y el caso fortuito son institutos que obligan a hacer
distinciones en razén de su naturaleza, su intensidad y sus efectos.

18 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006,
radicado: 14.287; Sentencia del 29 de mayo de 2003, radicado: 14.945; Sentencia del 28 de abril de 2010, radicado: 16.431,
entre otras

19 «r12]Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 28 de abril de 2010,
exp. 16.431.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del 11 de abril de
2012, radicado: 17.434.

21 | a Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, histéricamente ha sostenido una identidad juridica con denominaciones
disimiles para los dos institutos juridicos. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 29 de abril de
2005, expediente: 0829-92. v. et. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 2 de julio de 2005,
expediente: 6569-02.

22 contrario sensu, la jurisprudencia del Consejo de Estado los separa como hechos distintos, en principio definiendo el caso
fortuito como un suceso interno que se da dentro del campo de actividad de quien produce el dafio, mientras que la fuerza
mayor lo identifica como un acaecimiento externo a la actividad de quien lo produce; y sefiala, en términos generales, que la
irresistibilidad es el criterio fundamental determinante de la fuerza mayor; mientras que la imprevisibilidad, lo es del caso
fortuito. Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1792 del 12 de diciembre de 2006 v.et. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 2 de mayo de 2002, radicado: 13.477.

23 cfr. Cédigo Civil, articulo 1625 numeral 7'y, articulos 1729 y 1739.

24 cfr. Cédigo Civil. “Articulo 1604. Responsabilidad del deudor. (...) El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos
que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese
sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. (...)"” // “Articulo 1616. Responsabilidad del
deudor en la causacion de perjuicios. (...) La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion
de perjuicios (...)".

1339



En efecto, hay eventos de fuerza mayor de caracter externo, irresistible e imprevisible,
cuya intensidad lleva a que se produzca una terminacion anormal del contrato por
imposibilidad en su continuacién?.

Pero también hay situaciones calificadas como fuerza mayor, que no imposibilitan la
continuacioén en la ejecucién del contrato sino que la hacen excesivamente gravosa y
de las que emerge el derecho de las partes al mantenimiento de la ecuacion
economica del contrato. Estas alteraciones estan relacionadas con la teoria del hecho
del principe®® y de la imprevision?’.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en materia de distribucion de riesgos
previsibles a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1150 de 20072,

Asi las cosas, fuerza mayor y caso fortuito son en la ley civil modos de extinguir las
obligaciones y constituyen en la contratacion estatal eximentes de responsabilidad.
Sin embargo, ante la imposibilidad para ejecutar el contrato estatal, puede ocurrir que
las partes modifiquen el efecto extintivo propio de dichas figuras y estipulen, en su
lugar, dejar en suspenso las obligaciones hasta que el obstaculo que imposibilita el
cumplimiento termine o sea removido.

En efecto, los eventos originados en circunstancias transitorias constitutivas de fuerza
mayor y caso fortuito, se han considerado en la jurisprudencia como causas que
justifican el uso de la suspensién, en orden a conservar el vinculo contractual.

Al respecto, el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha ilustrado sobre la
ocurrencia de suspensiones del contrato estatal cuando sobreviene una causa ajena
a las partes contratantes, como podrian ser hechos de la naturaleza, v.g. -cambios de
las condiciones climatoldgicas, terremotos, incendios, inundaciones, o acciones del
hombre que afectan el desarrollo del contrato, por ejemplo, alteraciones de orden

publico, protestas, paros y bloqueos55, o decisiones derivadas de autoridades con
facultad para suspender los contratos, v.g. — la medida preventiva que faculta al
Procurador General de la Nacion para solicitar la suspensién de los contratos, o su
ejecucion, cuando se evidencien circunstancias que permitan inferir que se vulnera el
ordenamiento juridico o se defraudara al patrimonio publico, o la suspension

- 56
provisional .

25 E| Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil se pronuncié en el concepto 1792 del 12 de diciembre de 2006, en
el cual se pronuncié sobre la fuerza mayor en los contratos estatales, definiéndola como aquellos eventos externos,
irresistibles e imprevisibles (actos de terrorismo), cuya intensidad llevan a que se produzca una terminaciéon anormal del
contrato por imposibilidad en su continuacion.

26 «1 1 El hecho del principe // La doctrina, al abordar el estudio del hecho del principe o el factum principis, (...) sostiene que
éste "alude a medidas administrativas generales que, aunque no modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo
pretendan tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndolo mas oneroso para el contratista sin culpa de éste". (...). El
hecho del principe como fenémeno determinante del rompimiento de la ecuacion financiera del contrato, se presenta cuando
concurren los siguientes supuestos: a. La expedicion de un acto general y abstracto. b. La incidencia directa o indirecta del
acto en el contrato estatal. c. La alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del contrato como consecuencia
de la vigencia del acto. d. La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la celebracién del contrato. (...)./I La
Sala considera que sélo resulta aplicable la teoria del hecho del principe cuando la norma general que tiene incidencia en el
contrato es proferida por la entidad contratante. Cuando la misma proviene de otra autoridad se estaria frente a un evento
externo a las partes que encuadraria mejor en la teoria de la imprevisién.(...)// En cuanto a los efectos derivados de la
configuracion del hecho del principe, demostrado el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, como
consecuencia de un acto imputable a la entidad contratante, surge para ésta la obligacién de indemnizar todos los perjuicios
derivados del mismo” .Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de
mayo de 2003, radicado: 14.577.

27 |bidem. “1.2 La teoria de la imprevision.// Se presenta cuando situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, imprevisibles
y posteriores a la celebracion del contrato alteran la ecuacion financiera del mismo en forma anormal y grave, sin imposibilitar
su ejecucion.(...)// Resulta, entonces, procedente su aplicacién cuando se cumplen las siguientes condiciones: 1. La
existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con posterioridad a la celebracion del contrato. 2. Que el hecho
altere en forma extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del contrato. 3. Que no fuese razonablemente previsible por
los cocontratantes al momento de la celebraciéon del contrato (...) // Como puede verse, hay diferencias entre la teoria de la
imprevisién y el hecho del principe puesto que mientras en el primer evento se presenta una circunstancia ajena a la voluntad
de las partes cocontratantes, en el segundo el acto general proviene de una de ellas, de la entidad publica contratante”.

28 a concepcion de los riesgos de los CONPES se reprodujo en la Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introdujeron
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, que en su articulo 4° establecié que en los pliegos de
condiciones debera realizarse un estudio de los riesgos de la contratacion estatal a través de su tipificacion, de su asignacion
y de su estimacion.
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Sin embargo las circunstancias antes enunciadas deben analizarse para decidir sobre
la suspension de la ejecucion de los contratos: se debera probar que el suceso
sobrevenido no es imputable a alguna de las partes, y verificar si retne las

57
condiciones de irresistibilidad e imprevisibilidad que acompafan a estas figuras,
pues no cualquier hecho por sorpresivo y dificultoso que resulte tiene la virtualidad de
suspender el contrato.

(...)
b. Suspensiones motivadas en procura del interés publico

(...)hace notar la Sala que los pronunciamientos judiciales que dan cuenta de las
suspensiones originadas en circunstancias distintas a eventos constitutivos de fuerza
mayor o caso fortuito, pueden evidenciar desatencién de la Administracion a los
estrictos deberes de conducta que exige el desarrollo de la fase preparatoria y de
planeacion del contrato, descuido que desencadena dificultades en la ejecucion, ya
sea por ausencia de requisitos indispensables, como serian licencias y permisos
ambientales o de construccion, o por la falta de los terrenos indispensables para las
obras por demoras en su adquisicion®.

Asi las cosas, la suspensiéon acordada de la ejecucion de los contratos no puede
convertirse en un mecanismo para amparar incumplimientos de cualquiera de las
partes, o corregir los efectos del incumplimiento, pues no esta concebida como una
figura que exonere a la entidad estatal de su deber de planeacion, ni el deber del
contratista de cumplir cabalmente sus obligaciones. Su finalidad es preservar el
vinculo contractual cuando surgen eventos de fuerza mayor, caso fortuito o de interés
publico que impidan temporalmente la ejecucién del negocio juridico.

Recuerda la Sala que, si bien la tarea de la Administracién en la contratacion estatal
es velar por la proteccion del interés publico insito en los contratos estatales, que
compromete el cumplimiento de necesidades impostergables de la comunidad, dicha
finalidad no habilita a las entidades para utilizar cualquier medio en el logro del interés
publico propuesto. Por el contrario, las herramientas juridicas que decida utilizar el
Estado para cumplir este fin deberan ser legitimas y estar plenamente justificadas.

(..)

Asi mismo analiz6 los requisitos para que opere la suspension acordada de la
ejecucion de las obligaciones contractuales, concluyendo que en tales eventos se
requiere del acuerdo de las partes, asi:

“Como se sefialé no existe en nuestra legislacion una regulacién expresa del
fendmeno de la suspensién en la ejecucion de los contratos, mucho menos un listado
taxativo que describa los supuestos de hecho y los tipos de contratos en los que la
figura sea procedente, lo que dificulta establecer una regla general al respecto,
maxime cuando la amplitud del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 admite multiplicidad

de hipétesis en el desarrollo de la actividad contractual del Estado

(.-)

Ahora bien, dado el interés publico que gravita sobre la contratacion estatal, las partes
contratantes deberan en cada caso concreto: (i) ponderar que la naturaleza del
contrato estatal admita la posibilidad de suspenderlo, (ii) verificar que lo que se pacte
no esté prohibido expresamente en la ley ni resulte contrario al orden publico y a las
buenas costumbres, (iii) garantizar que la suspensién tenga por objeto la consecucién
del interés general y el cumplimiento de los fines estatales; y (iv) demostrar y justificar

29 A manera de ejemplo ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 31
de marzo de 2003, radicado 12.431 (se suspendi6 el contrato por un error protuberante de la entidad contratista respecto a
los calculos de la cantidad de pavimento en un contrato de obra). En la sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado 14.287
(la suspension obedecié a la oposicion de propietarios de predios por donde se trazé la carretera pues la administracion no
negocié con los propietarios antes de celebrar el contrato). En la sentencia del 31 de agosto de 2011, radicado 18.080 (algunas
de las razones de suspension se dieron en este caso por la necesidad de realizar obras que no estaban previstas, tales como
traslado de redes de servicios publicos cuya decision dependia de otras autoridades y el cambio de los disefios de la obra).
En la sentencia del 28 de abril de 2010, radicado 16.431, (se dejé sentado que la interrupcién en la ejecucién del contrato se
debi6é a una circunstancia estrictamente atribuible a la entidad contratante, consistente en la falta de suministro de los
materiales establecidos en el respectivo convenio de obra publica, y que estaban a cargo de la misma), entre otras sentencias.
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que su ocurrencia obedece a razones de fuerza mayor, o caso fortuito, o que procura
la satisfaccidn del interés publico.

(..

...Jla suspension temporal del contrato estatal requiere la concurrencia de la voluntad
de los contratistas, lo que excluye la posibilidad de declararla unilateralmente. Lo
anterior sin perjuicio de la suspensioén de “facto”, en la cual no hay acuerdos,
sino que Unicamente se dejan constancias escritas de la ocurrencia de los
eventos que impiden continuar con el cumplimiento de la obligacion pactada”.

Luego de realizar un breve analisis de la sentencia proferida por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado el 28 de abril de 2010 dentro del radicado interno 16.431, la
Sala de Consulta y Servicio Civil sefialo los efectos de la suspension en el tiempo,
concluyendo que:

“Se ha establecido que durante la ocurrencia de la suspension acordada por las partes
en la ejecucion del contrato, ante la imposibilidad de ejecutarlo, no se hacen exigibles
determinadas obligaciones y el plazo que los contratantes tienen para cumplirlas no
transcurre. Esto es que el tiempo “se detiene”, y en consecuencia no se contabiliza.

Por consiguiente, al reanudar el cumplimiento de las obligaciones, el vencimiento del
plazo que inicialmente estipularon las partes se posterga por un término igual al que
duré la pardlisis del negocio juridico, lo que implica que se altera o desplaza la fecha
de finalizacion del contrato.

Ahora bien, debe advertirse que la forma en que la suspension incide en el plazo de
la ejecucion del contrato no es modificAndolo pues en estricto sentido este continda
siendo el mismo que inicialmente se pactd. Lo que ocurre es que, por el efecto mismo
de la figura, se deja de contabilizar el tiempo y reinicia el conteo una vez termina la
suspension del contrato. Lo que cambia entonces no es el plazo, sino el término o la
fecha determinada en el contrato para el cumplimiento de la obligacion principal.

Por ejemplo, si el cumplimiento de un contrato se sometié a la modalidad de un plazo
extintivo de 31 dias que inicié el 1 de marzo y debia terminar el 31 de ese mes, y el
contrato se suspendié desde el 5 de marzo hasta el 11, (e.i., por 6 dias), esto implica
que el plazo de cumplimiento de las obligaciones no expir6 el 31 de marzo pues en
esa fecha apenas habian trascurrido 25 dias del plazo pactado, sino que se postergo
por los 6 dias de suspensiéon y en consecuencia la fecha para cumplir el contrato se
traslado en el tiempo y pasoé a ser el 6 de abril, pero como puede advertirse el plazo
de ejecucion sigue siendo el mismo: los 31 dias estipulados.

Aclara la Sala que si bien el plazo en la contratacion estatal es considerado
siempre como un factor relevante del contrato, en algunos casos laoportunidad
en_el cumplimiento de las obligaciones es absolutamente determinante e
inalterable, (v.g.,-el suministro de pantallas gigantes para la inauguracion de
unos juegos olimpicos, o la provision de tarjetones electorales para las
elecciones presidenciales programadas para un dia cierto-), y_por_tanto, el
desplazamiento de la fecha para el cumplimiento_del contrato a pesar de la
ocurrencia de la suspensidn no procede.

También es improcedente postergar la fecha de terminacion del contrato cuando se
evidencia la imposibilidad material de cumplir el objeto contratado al reiniciar el
contrato suspendido, pues no podria admitirse la extension del tiempo para cumplir
un objeto imposible o0 que ya no existe.

Pueden existir otros elementos determinantes que hagan impostergable la fecha de
terminacion de los contratos estatales a pesar de la ocurrencia de la suspension o de
circunstancias que la permitan. Entiende la Sala que no es posible realizar un
inventario que incluya todas las posibilidades por lo que resultard siempre forzoso
hacer el analisis caso por caso”.
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Finalmente abordo el principio de anualidad fiscal en la contratacion estatal, asi
como los posibles mecanismos para conservarla apropiacion fiscal.

“En Colombia para el régimen presupuestal (programacion y ejecucion) rige el
principio de anualidad fiscal.

Conforme a la Constitucion Politica se impone un periodo o vigencia anual del
presupuesto, tanto al momento de prever la obligacién del Gobierno de formular
anualmente el Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones para su presentacion
al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada legislatura (articulo 346), como
al regular la repeticion del presupuesto del afio anterior cuando no hubiera sido
presentado dentro del plazo de diez dias sefialado (articulo 348), y también al ordenar
que el proyecto de ley de apropiaciones contenga la totalidad de los gastos que el
Estado pretenda realizar durante la vigencia fiscal respectiva(articulo 347).

Esta periodicidad se introdujo en la legislacion organica de presupuesto® que incluyo
entre los principios rectores del presupuesto general de la Nacion el de anualidad®,
conforme al cual el periodo fiscal corresponde al afio calendario®.

En consecuencia, 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
apropiacion no afectados por compromisos caducaran sin excepcién, de suerte que
no podran adquirirse compromisos con cargo a estas en los periodos fiscales
posteriores (articulo 14delDecreto 111 de 1996 que reproduce el articulo 10 de la Ley
38 de 1989).

(--)

En sintesis, la consecuencia juridica del principio de anualidad es que las partidas o
apropiaciones contenidas en el presupuesto solo pueden ser utilizadas como
autorizacion maxima de gasto dentro de la vigencia anual respectiva, vencida la cual
expiran.

Lo anterior no significa que solo se pueden comprometer recursos apropiados en una
vigencia fiscal para ser ejecutados en la misma vigencia, pues la legislacion organica
reguld la posibilidad de comprometer recursos de vigencias presupuestales futuras
diferentes a aquella en que se realiza el compromiso.

Este mecanismo denominado vigencias futuras es de dos clases: las vigencias futuras
ordinarias, respecto de la asuncién de obligaciones que comprenden recursos de la
vigencia fiscal en curso®, y las vigencias futuras excepcionales, cuando se asumen

30 Contenida en las Leyes 38 de 1989, 179 de 1994, 225 de 1995, algunas disposiciones de la 617 de 2000 y en la Ley 819
de 2003, compiladas las tres primeras por el Decreto 111 de 1996.

31 De conformidad con lo previsto en el articulo 12 del Decreto 111 de 1996, por el cual se establecié el Estatuto Organico de
Presupuesto, son principios del sistema presupuestal: la planificacion, la anualidad, la universalidad, la unidad de caja, la
programacion integral, la especializacion, inembargabilidad, la coherencia macro econémica y la homedstasis (Ley 38 de
1989, articulo 8o. Ley 179 de 1994, articulo 40.).

32 Decreto 111 de 1996. “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 excepcioén” (articulo 10 Ley 38
de 1989).

33 Ley 819 de 2003. “Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia
fiscal y se dictan otras disposiciones” (...) “Articulo 10. Vigencias futuras ordinarias. El Confis podréa autorizar la asuncion de
obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion se inicie con presupuesto de la vigencia en
curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas siempre y cuando se cumpla que:// a) El monto maximo
de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano
Plazo de que trata el articulo 1° de esta ley; // b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar con
apropiacion del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas; // ¢) Cuando se trate de
proyectos de inversion nacional debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeaciony
del Ministerio del ramo. // La autorizacion por parte del Confis para comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras
no podra superar el respectivo periodo de gobierno. Se exceptlian los proyectos de gastos de inversion en aquellos casos en
que el Conpes previamente los declare de importancia estratégica.// Esta disposicién también se aplicara a las entidades de
que trata el articulo 9° de la presente ley. El Gobierno reglamentara la materia.// El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Direccién General del Presupuesto Publico Nacional, incluira en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias
para darle cumplimiento a lo dispuesto en este articulo (...)".

17| 39



obligaciones sin apropiacion en el presupuesto del afio en que se concede la
autorizacion®,

(..)

Si desde un comienzo se previé que la ejecucion de un contrato debia extenderse
mas alla del periodo de vigencia anual, se recuerda que a través de la figura del
compromiso de vigencias presupuestales futuras es posible hacer una programacion
del contrato. De esta forma previa autorizacion, se pueden adquirir compromisos
cuando la ejecucién del contrato inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el
objeto del compromiso se lleve a cabo en vigencias posteriores®,

Puede ocurrir también que aquellos contratos que debian cumplirse dentro de la
respectiva vigencia anual y sobre los cuales no se autoriz6 previamente comprometer
vigencias futuras, al terminar el afio no estén concluidos y deban continuarse o
pagarse durante la vigencia fiscal subsiguiente, hecho que obliga a preguntarse sobre
los mecanismos adecuados para conservar la apropiacién presupuestal de los
recursos que habian sido presupuestados y que no pudieron ser gastados en la
vigencia presupuestal respectiva.

Sea entonces lo primero advertir que el principio de ejecucion anual del presupuesto
no es absoluto sino que presenta excepciones sefialadas en la ley*®.

Para el efecto, considera la Sala que son aplicables a la ejecucion del presupuesto
en materia de contratacion estatal las siguientes operaciones que ante los efectos de
la suspension en el término de la ejecucion del contrato permiten conservar la
apropiacion presupuestal: a) las reservas presupuestales o de apropiacién, cuando el
objeto del contrato no fue cumplido dentro del afio fiscal; b) las reservas de caja o
cuentas por pagar, cuando el bien o servicio se ha recibido a satisfaccion antes del
31 de diciembre pero no se le ha pagado al contratista”.

b) Del principio de planeacion en la contratacion estatal.

En sentencia del 28 de mayo de 2012 proferida dentro del expediente 07001-23-31-
000-1999-00546-01(21489), la Seccion Tercera — Subseccion B del Consejo de
Estado analizé el principio de planeacion aplicado a la contratacion estatal, en el
que concluye que todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacion en la toma
de decisiones publicas al interior del proceso contractual, suponen una agresion
clara del marco juridico de la contratacién estatal en general; sobre el particular
concluye:

3.1. Segun lo tiene ya establecido la jurisprudencia5, dentro de los principios capitales
que de antafio han informado la actividad contractual del Estado®’, ocupa especial
lugar el de economia, una de cuyas manifestaciones es la planeacién®. Por virtud
de ésta la entidad estatal contratante esta en el deber legal (Ley 80 de 1993
numerales 7, 12, 25y 26 del articulo 25, e inciso segundo del numeral 1° del articulo
30) de elaborar, antes de emprender el proceso de seleccion del contratista, los

34 Ibidem. “Articulo 11. Vigencias futuras excepcionales./| El Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis, en casos
excepcionales para las obras de infraestructura, energia, comunicaciones, aeronautica, defensa y seguridad, asi como para
las garantias a las concesiones, podra autorizar que se asuman obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras
sin apropiacién en el presupuesto del afio en que se concede la autorizacién. EI monto méaximo de vigencias futuras, el plazo
y las condiciones de las mismas deberan consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo del que trata el
articulo 1° de esta ley.// (...)".

35 Cfr. Articulos 10 y ss.de la Ley 819 de 2003.

36Al respecto ver: NARANJO FLORES, Carlos Eduardo y CELY CUBIDES, Diego Mauricio. “Las excepciones al principio de
anualidad en la contratacion estatal”. En Revista de Derecho Fiscal No 4 de la Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2008. Pag. 248. En: www.uexternado.edu.co/derechofiscal.

37 El articulo 72 del Decreto 150 de 1976 ya hacia referencia a este punto. Asimismo, el decreto 222 de 1983 implicitamente
hacia referencia a él en el numeral 2° del articulo 30, en el articulo 46, en el paragrafo 1° del articulo 83 y de manera expresa
en el articulo 84 referido a los contratos de obra publica.

38 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 3 de diciembre de 2007,
Radicados: 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715) y otros —acumulados-, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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estudios completos y analisis serios que el proyecto demande, los cuales inciden en
la etapa de formacién del contrato y en forma —si se quiere mas significativa- en su
etapa de ejecucion®. Reglas que imponen, segin lo indicado por la jurisprudencia,
que:

“INJo se puede licitar ni contratar la ejecucién de una obra sin que previamente se hayan
elaborado los planos, proyectos y presupuesto respectivos, y determinado las demas
especificaciones necesarias para su identificacion. Esta determinacién previa de las
condiciones sobre las cuales se va a desarrollar el contrato conlleva obligatoriamente que
los estudios y demas especificaciones permitan a las partes llevar a feliz término el objeto
del contrato, en cuyo desarrollo los interesados pueden adelantar la actividad
correspondiente dentro de un marco de confiabilidad reciproca de los factores y
condiciones que la Administracion ofrece y las condiciones y resultados que con base en
ellos el contratista asume...”™°

En tal virtud, el deber de planeacion, en tanto manifestacién del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los
estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su
viabilidad econdémica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto
por contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafiado, ademas,
de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué
modalidades contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacién;
asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion demanden.

De otra parte, en cumplimiento también del deber de planeacion y del principio de
buena fe precontractual, las entidades estatales no pueden iniciar procesos de
contratacion si no existen las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales
(No. 6 art. 25 Ley 80 de 1993); igualmente, deben con antelacion al inicio del proceso
de seleccién del contratista analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a
contratar y obtener las autorizaciones y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25 ibidem),
asi como elaborar los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones (No. 12 art. 25 idem).*

Reglas éstas que resultan concordantes y se puntualizan en el proceso de la licitacién
publica en cuanto la apertura del proceso debe estar precedida de un estudio
realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad
del contrato y su adecuacién a los planes de inversion, de adquisiciébn o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar
acompafado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o
factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber elaborado los correspondientes pliegos de
condiciones, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto
del contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccién y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar
condiciones objetivas, claras y completas (No. 2 del art. 30).

En una palabra, el proceso contractual deberd estar precedido de los estudios
técnicos, financieros y juridicos que se requieran en orden a determinar su viabilidad
econdémica y técnica*’, asi como la modalidad de proceso de seleccion que debe
adelantar la entidad publica, con las finalidades sociales -insitas a esa prestacion-,
alto grado de eficiencia y eficacia en orden no solo a proteger los recursos publicos
fiscales representados en los bienes afectos al servicio, con sujecion estricta al orden
juridico, sino a garantizar las funciones que en interés general debe desarrollar y una
prestacion eficiente de los servicios que le son asignados por la ley.

39 vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2007,
Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469), C. P. Mauricio Fajardo Gémez.

40 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de mayo de 1992. En sentido
similar ver Consejo de Estado, sentencia de 19 de junio de 1998, exp.10.439.
41 Modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y luego por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.

42 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2007,
Proceso nimero: 25000 23 26 000 9854 01, Radicacion numero: 14854, C. P. Mauricio Fajardo Gémez.
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De alli que si esta manifestacion del principio de economia debe orientar los procesos
de contratacion, resulta cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de
planeacion en la toma de este tipo decisiones publicas, que por supuesto suponen
una agresion clara del marco juridico contractual estatal en general.”

c) De laterminacion unilateral del contrato

Al estudiar la figura de la terminacion unilateral dentro del contrato estatal, la
Seccion Tercera — Subseccion A del Consejo de Estado en sentencia del 10 de
noviembre de 2017 proferida dentro del expediente 68001-23-31-000-2003-01342-
01(39536), determino:

“Pues bien, en el ordenamiento juridico colombiano las entidades publicas pueden
pactar a su favor, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, algunas clausulas
excepcionales al derecho comun, entre estas, las de “interpretacion, modificacion y
terminacién unilateral del contrato”, segun lo establece la Ley 80 de 1993 (modificada
por la Ley 1150 de 2007). Tales clausulas poseen la caracteristica esencial de que
pueden ser ejecutadas de manera unilateral por la entidad que las pact6 a su favor,
lo que significa que no debe acudir a instancias judiciales para obtener el
cumplimiento de la decisiéon ni, mucho menos, contar con la aprobacion de la otra
parte contratante para hacerla efectiva.

Asi, pues, tal potestad de ejecucion se encuentra reservada exclusivamente para las
entidades estatales y, por tanto, seria inoperante su estipulacién en los contratos que
no se encuentren sometidos a las reglas dispuestas en el mencionado Estatuto
General de la Contratacion Estatal —Ley 80 de 1993—.

Las distintas previsiones legales permiten identificar la “terminacion unilateral de los
contratos estatales” como un género, dentro del cual, a su turno, se distinguen
algunas especies, las cuales participan de ciertas notas comunes, sin que ello
signifigue que puedan confundirse como una sola y Unica figura, puesto que —valga
aclarar— son muchos y muy variados los aspectos que las diferencian entre si.

Dentro del aludido género se encuentran las siguientes modalidades o especies de la
figura: i) la declaratoria de caducidad administrativa del contrato, ii) la terminacion
unilateral regulada por los articulos 14 y 17 de la Ley 80 vy iii) la terminacién a cuya
aplicacion hay lugar cuando se configuran algunas causales de nulidad absoluta del
respectivo contrato estatal (articulo 45, inciso 2°, de la Ley 80 de 1993).

(...)

A su turno, la terminacién unilateral de que trata el inciso segundo del articulo 45 de
la Ley 80 es una figura que permite dar por terminado el contrato estatal, cuando
respecto del mismo se haya configurado cualquiera de las causales de nulidad
absoluta consagradas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de ese mismo estatuto
contractual. Asi lo dispone el referido articulo 45:

“La nulidad absoluta podréa ser alegada por las partes, por el agente del ministerio publico,
por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por
ratificacion.

“En los casos previstos en los numerales 1, 2 y 4 del articulo anterior, el jefe o representante
legal de la entidad respectiva deberd dar por terminado el contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado y ordenard su liquidacién en el estado en que se
encuentre”,

La norma legal transcrita evidencia que esta modalidad de terminacion tiene cabida
en relaciéon con cualquier clase de contrato estatal, independientemente de su
objeto, siempre que en la celebracion del mismo se haya configurado cualquiera de
las causales de nulidad antes referidas, sin que su aplicacion pueda extenderse,
entonces, a otras causales de nulidad absoluta diferentes a ellas.
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Por su parte, la terminacién unilateral propiamente dicha (que es la que
concierne al presente asunto) tiene “... el exclusivo objeto de evitar la paralizacién
o la afectacion grave de los servicios publicos... y asegurar la inmediata, continua y

., ” . 14
adecuada prestacion ...” de los mismos .

Esta modalidad de terminacion unilateral Unicamente puede tener aplicacion
respecto de aquellos especificos contratos estatales sefialados en el numeral 2 del
articulo 14 de la Ley 80, esto es: a) “en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal”, b) en los contratos que
tengan por objeto “la prestacion de servicios publicos”, ¢) en los contratos que

”

tengan por objeto “la explotacion y concesion de bienes del Estado”, d) “en los
contratos de obra”, f) en los “contratos de suministro” y g) en los contratos “de
prestacion de servicios”. En los dos Ultimos el ejercicio de tal potestad resulta
facultativa (art. 14, inciso 5, ley 80), razén por la cual ésta debe ser expresamente
pactada por las partes.

Cada vez que un organismo o entidad estatal ejerce la potestad excepcional de
terminacion unilateral del contrato, debe proceder al reconocimiento y pago de las
compensaciones “... e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto
de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion
o equilibrio inicial” (articulo 14, numeral 1, inciso 2, Ley 80). Lo anterior pone de
manifiesto que esta especie o modalidad de terminacion unilateral de los contratos
no comporta ninguna sancion y, por tanto, tampoco genera inhabilidad alguna para
el contratista afectado (contrario a lo que sucede con la caducidad).”

4. PRUEBAS APORTADAS Y PRACTICADAS

Con base en el anterior marco juridico y de cara a las pruebas practicadas, dentro
de las que se destacan las que a continuacion se enuncian, el Despacho procedera
a hacer el analisis del caso en particular:

Documentales

- Copia del Contrato de Prestacion de Servicios No. 1165 del 31 de julio de 2015,
cuyo objeto es la prestacion del servicio de alimentacion escolar para brindar un
complemento alimentario (racion servida de almuerzo en sitio) y refrigerio a
nifios, nifias y adolescentes matriculados en las instituciones educativas
oficiales de los municipios no certificados del Departamento del Tolima, acorde
con los lineamientos técnico administrativos y estandares del programa de
alimentacion escolar, para el desarrollo de la jornada escolar complementaria
y/o jornada unica de conformidad con el proyecto “Apoyo a la prestacion del
servicios de alimentacion escolar afio 2015 para los estudiantes de 46
municipios non certificados del Departamento del Tolima”, y copia del Acta de
Inicio del Contrato No. 1165 de 2015, suscrita el 3 de agosto de 2015 (is. 3-18y

24-25 expediente fisico).

- Copia del Registro Presupuestal No. 9107 para la vigencia 2015 por valor de
$3.735'344.100 con fecha de vencimiento del 31 de diciembre de 2015 is. 19

27expediente fisico).

- Copia de la Resolucion No. 7048 del 24 de octubre de 2014 por el cual se
establece el Calendario Académico para el afio 2015 en los Establecimientos
Educativos Estatales de Educacion Preescolar, Basica, Media y Educacion de
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Adultos de los municipios no certificados del Departamento del Tolima (is. 26-29

expediente fisico).

Copia del Informe de Supervision No. 1 del 9 de octubre de 2015 e informe
Detallado de la ejecucion de Actividades, en el que se da fe del cumplimiento
del 25% de la ejecucion del contrato de conformidad con el niumero de
estudiantes beneficiarios por cada institucion educativa (ris. 30-32 y 33-34 expediente

fisico).

Copia factura de venta No. WO001 del 22 de septiembre de 2015
($1.120°603.230) por concepto de primer pago correspondiente al 30% del valor
del contrato No. 1165 de 2015; Comprobante de Egreso No. 15699 del 19 de
octubre de 2015 proferido por la Gobernacion del Tolima por valor de
$1.120°420.860 por concepto de pago del 30% (1/4) del Contrato 1165 de 2015;
y Orden de Pago No. 15573 del 14 de octubre de 2015 de la Factura W0O1 por
el pago del 30% del Contrato 1165 de 2015; asi como el respectivo comprobante
de transferencia bancaria del BBVA a la Cuenta No. 0139000200120778 a
nombre de Union Temporal Nutrir por valor de $1.120'420.860, menos
$22°000.000 consignados en el Banco Agrario por concepto de embargo; y
Certificado fechado 28 de septiembre de 2015 respecto de que “la cuenta
presentada a la gobernacion del Tolima corresponde al 30% del valor del
contrato nro. 1165 ... de 2015 se encuentran incluidos las
raciones ...entregadas en el mes de Agosto”; (Fis. 35-39 expediente fisico).

Copia del Informe de Supervision No. 1 del 9 de noviembre de 2015 e Informe
detallado de la ejecucion de Actividades, en el que se da fe del cumplimiento
del 50% de la ejecucion del contrato, de conformidad con el niumero de
estudiantes beneficiarios por cada institucién educativa (is. 53-55 y 56-57 expediente

fisico).

Copia factura de venta No. W002 del 23 de octubre de 2015 ($1.120'603.230)
por concepto de segundo pago correspondiente al 30% del valor del contrato
No. 1165 de 2015; Certificado fechado 10 de noviembre de 2015 respecto de
que “la cuenta presentada a la gobernacion del Tolima corresponde al 50% del
valor del contrato nro. 1165 ... de 2015 se encuentran incluidos las
raciones ...entregadas en el mes de septiembre”; Comprobante de Egreso No.
18044 del 20 de noviembre de 2015 proferido por la Gobernacion del Tolima por
valor de $1.120°420.860 por concepto de pago del 30% (2/4) del Contrato 1165
de 2015; y Orden de Pago No. 17295 del 11 de noviembre de 2015 de la Factura
WO002 por el pago del 30% del Contrato 1165 de 2015; (Fis. 58-61 expediente fisico).

Copia del Acta de Suspension No. 01 del Contrato No. 1165 de 3 de agosto de
2014 (sic), suscrita el 27 de noviembre de 2015, dentro de la cual se indic6 que
el tiempo de duracién del contrato era de 95 dias calendario escolar a partir de
la suscripcion del acta de iniciacion, habiéndose ejecutado 75 dias; asi mismo
se indic6 que mediante Resolucion No. 7048 del 24 de octubre de 2014 la
Secretaria de Educacion del Departamento establecié que el calendario escolar
para el segundo semestre del afio 2015 iria del 13 de julio al 6 de diciembre
para un total de 95 dias de desarrollo curricular; que analizados varios factores
se considero la atencion dentro de la cotidianidad académica hasta el viernes
27 de noviembre de 2015 con el 100% de la poblacion estudiantil, y por
consiguiente las partes contratantes consideraron procedente suspender la
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ejecucion del contrato a partir del 27 de noviembre de 2015, fijando como fecha
de reanudacion el lunes 1 de febrero de 2016 (Fis. 67-70 expediente fisico).

Copia del Informe de Supervisiéon No. 3 del 3 de diciembre de 2015 e Informe
Detallado de la ejecucion de Actividades, en el que se da fe del cumplimiento
del 75% de la ejecucion del contrato de conformidad con el nimero de
estudiantes beneficiarios por cada institucion educativa (Fis. 71-73 y 74-75 expediente

fisico).

Comprobante de Egreso No. 20214 del 16 de diciembre de 2015 proferido por
la Gobernacion del Tolima por valor de $933'552.378 por concepto de pago del
25% (3/4) del Contrato 1165 de 2015; y Orden de Pago No. 19301 del 10 de
diciembre de 2015 de la Factura WO003 por el pago del 25% del Contrato 1165
de 2015; Copia factura de venta No. WO03 del 27 de noviembre de 2015
($933'836.025) por concepto de tercer pago correspondiente al 25% del valor
del contrato No. 1165 de 2015; y Certificado fechado 3 de diciembre de 2015
respecto de que ‘1a cuenta presentada a la gobernacion del Tolima corresponde
al 75% del valor del contrato nro. 1165 ... de 2015 se encuentran incluidos las
raciones ...entregadas en el mes de Octubre y Noviembre” asi como el
respectivo comprobante de transferencia bancaria del BBVA a la Cuenta No.
0139000200120778 a nombre de Union Temporal Nutrir por valor de
$933’552.378 (Fls. 77-80 y 84 expediente fisico).

Copia del Oficio No. 001734 del 23 de diciembre de 2015 dirigido al Secretario
de Educacion y Cultura de la Gobernacién del Tolima, por el cual el Secretario
de Planeacion y TIC del referido ente territorial le informa sobre a posible
inconsistencia en la continuacién de la ejecucion de los 20 dias faltantes en el
desarrollo del contrato (1165 de 2015), por cuanto estos sobrepasan la vigencia
2015, toda vez que el programa de alimentacién escolar 2015 para los
estudiantes de 46 municipios no certificados del Departamento del Tolima fue
aprobado por el OCAD Regional Centro Sur Amazonia mediante Acuerdo 23
del 22 de enero de 2015; que consultado via telefénica con el Lider del OCAD
para el Tolima en el Ministerio de Hacienda, se constatd que el referido proyecto
fue formulado vy justificado para su ejecucién Unicamente en la vigencia 2015,
por lo que no era posible ejecutar los dias faltantes en el afio 2016 (Fis. s6-87

expediente fisico).

Copia del oficio del 20 de enero de 2016 por el cual el representante legal de la
Unién Temporal Nutrir Tolima 2015 solicita a la Secretaria de Educacion
departamental del Tolima reiniciar el Contrato 1165 de 2015 (. 88 expediente fisico).

Copia del Acta de Reunion del 27 de enero de 2016 y registro de asistencia de
a la referida reunién, en la cual se analiz6 el acta de suspensién 01 del 27 de
2015 del Contrato 1165 de 2915 correspondiente al programa de alimentacion
escolar, en el cual se plasmaron las inquietudes frente a la imposibilidad de
continuar con la ejecucion del referido contrato por cuanto de os recursos del
proyecto estan limitados al afio 2015, fijandose dentro de los compromisos el
elevar oficio de consulta dirigido a la OCAD para que indique si es viable o no
continuar con la ejecucion de os dias faltantes del Contrato 1165 de 2015 en |
vigencia del afio 2016, asi como elaborar el acta de prérroga de la suspension
suscrita entre las partes, lo anterior sujeto al tiempo que demore la respuesta
de la OCAD (Fls. 89-93 expediente fisico).
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Aclara el Despacho que la referida Acta y el registro de asistencia a tal reunion, no
se encuentran suscritos por el representante legal de la contratista Unién Temporal
Nutrir Tolima 2015 o apoderado alguno.

Mediante memorial fechado 28 de enero de 2016 y radicado al dia siguiente, la
Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima (e), previo
recuento de los hechos que rodearon el proceso contractual que desembocé en
la suscripcion, ejecucion parcial y suspension del Contrato 1165 del 31 de julio
de 2015, elevo consulta dirigida a la Secretaria Técnica del Organo Colegiado
de Administracion y Decisién - OCAD — Regién Centro Sur, respecto de la
viabilidad de “ejecutar en la vigencia 2016 los 20 dias calendario escolar
restante, teniendo en cuento que el proyecto fue aprobado para ejecuciéon en la
vigencia 2015, sin que se vaya a incurrir en algun tipo de irregularidad y/o
ilegalidad, en vista de la existencia del oficio 001734 del 23 de diciembre de
2015 del entonces Secretario de Planeacion y TIC del Departamento” (ris. 94-98

expediente fisico).

Mediante memorial radicado el 5 de febrero de 2016, el representante legal del
consorcio contratista le solicito a la Secretaria de Educacién Departamental que
les informe oficialmente cual e la posicién de Departamento del Tolima frente al
reinicio del Contrato No. 1165 de 2015 (ris. 102 expediente fisico).

Mediante memorial fechado 16 de febrero de 2016, el Coordinador del Grupo
de Coordinacion SGR** del Departamento Nacional de Planeacion dio
respuesta a la consulta elevada inicialmente a la OCAD, sefialando que “as
actividades, metas y el producto aprobado en el proyecto ya citado se planearon
para ser cumplidas expresamente en la vigencia fiscal 2015, lo que implica
definitivamente que la contratacion y puesta en marcha de la ejecucion de
recursos del Sistema General de Regalias estaba previstas para ser cumplidos
en el calendario escolar del afio 2015”, aclarando, reglén seguido, que en todo
caso la responsabilidad en la contratacion y manejo de tales recursos del SGR,
recae sobre las entidades ejecutoras de los respectivos proyectos, en este caso
del Departamento del Tolima, y por tanto son los responsables de la direccién y
manejo contractual, debiendo en todo caso dar cumplimiento al régimen de
contratacion pl:lb“Ca (Fls. 103-104 expediente fisico).

Copia del Acta de Reunion del 18 de febrero de 2016 y registro de asistencia de
a la referida reunion, en la cual se abordo, entre otros puntos, los siguientes i)
se analiz6 la respuesta, via correo electronico, a la consulta elevada a la OCAD
correspondiente al programa de alimentacion escolar, respecto de que ésta no
era la competente para pronunciarse sobre el particular; ii) asi mismo aclaré el
representante de la interventoria que en la reunion anterior no se acordo ni por
la contratista ni por la interventoria elevar consulta a la OCAD, sino que se
prorrogaban los contratos (de prestacion de servicios y de interventoria)
mientras se hacia la consulta a la OCAD; iii) el Secretario de Educacion propuso
“cancelar el contrato 1165 de 2015 de mutuo acuerdo por inconvenientes
juridicos que impiden continuar ejecutando” en consideracion a las diferentes
consultas realizadas por la administracion departamental; iv) el representante
de la Unién Temporal Nutrir sefiala que como quiera que con la administracion
anterior se acordo la suspension del contrato para continuar con su ejecucion
en la vigencia 2016, siendo la nueva administracién la que decidié cambiar lo
acordado, producto de las consultas realizadas, por lo que la union temporal
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contratista sefialé que presentaria una propuesta de liquidaciéon para llegar a un
acuerdo entre las partes, para no salir economicamente perjudicados teniendo
en cuenta las expectativas que se tenian asi como los gastos administrativos y
operativos derivados de la suspension del contrato con la promesa pactada de
reanudar la ejecucion del mismo; asi mismo la union temporal contratista hace
la salvedad de que al liquidarse el contrato se presenta una perdia de
oportunidad y que en todo caso los errores de planeacion en la administracion
publica no pueden afectar al contratista; v) asi mismo las partes hicieron alusién
a que en el ultimo pago efectuado por la administracion departamental con
ocasion de la forma de pago pactada, se realizé un pago mayor de 560 millones
de pesos frente a la ejecucidn de las raciones suministradas (ris. 105-112 expediente

fisico).

Mediante oficio radicado el 1° de marzo de 2016, el supervisor del contrato le
reiteré al representante legal de la Union Temporal Nutrir 2015, la urgencia de
conocer la propuesta de liquidacion del contrato 1165 de 2015 a que se
comprometio la contratista en la reunién del 18 de febrero de 2016; asi mismo
le recordd que esté pendiente de su parte la protocolizacion de la firma de acta
de prorroga (Fl. 113 expediente fisico).

Copia del acta de reunion del 15 de abril de 2016 del comité técnico para
establecer los criterios de la liquidacion del contrato 1165 de 2015
correspondiente al programa de alimentacién escolar (is. 131-133 expediente fisico).

Mediante memorial fechado 25 de abril de 2016 el representante legal de la
contratista Unién Temporal Nutrir 2015 present6 a la Secretaria de Educacion
Departamental del Tolima, propuesta de liquidacion del Contrato No. 1165 de
2015; y mediante oficio de 10 de mayo la referida secretaria de educacion le
confirma el recibido de la propuesta de liquidacion y le reitera que se encuentra
pendiente de protocolizar la firma del acta de prorroga de suspension (ris. 134-137

expediente fisico).

Copia del acta de reunion del 2 de agosto de 2016 respecto de la asesoria por
Secretaria de Planeacion para liquidacién de contratos de alimentacion escolar
e interventoria del afio 2015 (Fis. 138-142 expediente fisico).

El 16 de agosto de 2016 la interventoria presentd informe del Contrato de
Prestacion de Servicios No. 1165 de 2015, con corte al 27 de noviembre de
2015 (Fls. 156-172 expediente fisico).

Mediante oficio del 29 de agosto de 2016, el Secretario de Educacién y Cultura
del Departamento del Tolima requiere a la interventoria del Contrato No. 116 de
2015, para la aclaracion del informe presentado el 16 de agosto de dicha
anualidad, toda vez que en este se sefiala que el saldo a devolver por parte del
operador del contrato segun las raciones suministradas hasta el 27 de
noviembre de 2015, es de $570.173.279, cifra que los supervisores del contrato
no encuentran ajustada.

Lo anterior, por cuanto segun la forma de pago pactada a la fecha de corte, se
habian realizado 3 pagos asi: i) 30% por el 25% de la ejecucion, ii) 30% por el
25% de la ejecucion, y iii) 25% por el 25% de la ejecucion; esto es, que por el
75% de la ejecucion del contrato se debia haber pagado ya el 85% del valor del
contrato, lo que equivale a $3.175°042.485 m/cte.; y segun lo analizado por los
supervisores del contrato, el operador del contrato al 27 de noviembre de 2015
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habia ejecutado efectivamente el 79% del contrato, ademas porque se debia
tener en cuenta que el numero de raciones efectivamente entregadas no es
necesariamente igual al porcentaje de ejecucion del contrato; esto por cuanto Si
para un establecimiento educativo se determind la entrega de 120 raciones
diarias, se debe tener en cuenta que la asistencia de la poblacion escolar varia
dia con dia, por lo que debe haber certeza es sobre si el operador efectivamente
ejecuto toda su actividad segun la oferta del contrato para preparar, segun el
ejemplo, las mismas 120 raciones todos los dias, debiendo por tanto explicar la
interventoria “,Qué pasé con esas diferencias de raciones no entregadas, ya
gue efectivamente fueron ejecutadas por el operador?”.

Por tanto, segun el andlisis efectuado por los supervisores del contrato, el
operador al haber ejecutado el 79% del contrato ($2.948'995.868 m/cte.) al 27
de noviembre de 2015, el saldo a devolver, inicialmente seria de $226°'086.617
m/cte. (Fls. 143-146 expediente fisico).

A tal requerimiento le fue dada respuesta mediante memorial de aclaracion
fechado el 5 de septiembre de 2016 (is. 147-154 expediente fisico), del cual se destaca:

PRONUNCIAMIENTO: Sobre la base de los lineamientos pactados contractualmente, no es viable
para la interventoria manifestarse respecto del valor a pagar acorde al cdlculo efectuado por el
supervisor, toda vez que previamente la Gobernacién debid haber tenido en consideracién dicha
condicién en la formulacidn de la forma de pago, en la estructuracién del costo asociado a cada
racién, en la tipificacidn, estimacidon y asignacion de los riesgos contractuales, bajo criterios y

condiciones que acorde a su experiencia e indicadores en la ejecuciéon del PAE en el
departamento, pudiera haber previsto respecto de las fluctuaciones en la matricula en el
desarrolio del contrato; evaluacién que se debié acompafiar al estudio de costos o econédmico, de
forma tal que permitiera contener reglas claras, precisas y concretas, para determinar los costos
marginales de la operacién y sus implicaciones. Atendiendo que dicha condicion no se tiene
contractualmente, la interventoria realiza la certificacién con el nimero de raciones entregadas,
acorde a lo establecido por las partes contractualmente,

En este punto es pertinente precisar que la interventoria no tiene conocimiento de documento
allegado por el contratista donde indique novedades y observaciones frente al valor a certificar
por la interventoria durante el periodo de ejecucién del Contrato de Prestacion de Servicios No.
1165 de 2015,

De otra parte la Supervisién del programa conté desde el primer informe con la relacién de la
entrega diaria por cada institucion y sede educativa acorde al costo estimado por racién, lo cual se
puede verificar en los anexos consolidados entregados y soportados con las certificaciones de los
Docentes, informacion que se presentd en [as mesas de trabajo de seguimiento del contrato, que
se n en el cuadro 2.

Mediante memorial del 27 de septiembre de 2016 dirigido al Secretario de
Educacion y Cultura de Departamento del Tolima, el representante legal de la
Union Temporal Nutrir 2015, en respuesta a la solicitud de informe del Contrato
1165 de 2015 le sefiala que la referida union temporal dio cabal cumplimiento a
sus obligaciones contractuales segun se evidencia en los informes de la
interventoria, por lo que no fueron objeto de requerimientos ni de apertura de
procesos sancionatorios por incumplimiento; que para efectos de la liquidacion
bilateral del contrato se debe evaluar el oficio radicado el 25 de abril de 2016
donde se indica que el Departamento del Tolima debe reconocer a la contratista
la suma de $223'564.873 m/cte., alli discriminados por concepto de costos de
personal administrativo, técnico y operativo, de logistica y demas asumidos con
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la suspension del contrato y el no reinicio del mismo, asi como la utilidad dejada
de percibir por la no ejecucion del mismo (Fis. 173-174 expediente fisico).

A través de memorial fechado el 25 de octubre de 2016, la interventoria del
contrato objeto de la presente litis, dio respuesta a requerimiento del Secretario
de Educacion y Cultura de Departamento del Tolima frente al informe
presentado por la Contraloria General de la Republica, en la que se exponen
unas observaciones y se concluye que se presentd un mayor valor pagado
excluidos costos fijos, de $420°429.809 m/cte. (Fis. 175-179 expediente fisico).

Con memorial fechado 10 de enero de 2017, suscrito por el Secretario de
Educacién y Cultura del Departamento, se le remitié a la contratista Union
Temporal Nutrir Tolima 2015 el Acta de Terminacion Anticipada de Caracter
Bilateral con Efectos de Liquidacion del 30 de diciembre de 2016, requiriéndole
la devolucién del valor no ejecutado por la suma de $545°810.279 m/cte. (Fs. 180-

193 expediente fisico).

Mediante Resolucion No. 0500 del 7 de febrero de 2017, la Secretaria de
Educacién y Cultura del Departamento del Tolima declaré la “terminacion
anticipada de caracter unilateral al Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015,
con efectos de liquidacion” (is. 181-199 expediente fisico), €N la que se concluyé que:

De acuerdo al anterior informe la firma interventora considera que el valor a devolver por parte del
operador del programa con corte a! 27 de noviembre de 2015, correspende a:

PAGOS AUTORIZADOS ACORDE A LA FDRMA DE PAGO 3,175,042,485
TOTAL REFRIGERIOS ENTREGADOS : 711,775,000
TOTAL ALMUERZOS ENTREGADOS 1,893,094,206
TOYAL SUMINISTROS ENTREGADOS 2,604,869,206
SALDO POR CEVOLVER ' 570,173,279

Y asi mismo dispuso en su articulo tercero:

ARTICULO TERCERO: Ordenar al Departamento Administrativo de Asuntos Jurldicos de Ia Entidad,
adelantar los procesos administrativos y/o judiciales a que haya lugar, con el proposite de hacer
reintegrar en cabeza del Contratista UNION'TEMPORAL NUTRIR TOLIMA 2015 la suma de
QUINIENTOS SETENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y
NUEVE PESOS MDA, CTE. (§570,173,279.00) a favor del departamento del Tolima

Mediante Resolucion No. 1445 del 15 de marzo de 2017 proferido por la
Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima, se resolvio el
recurso de reposicion interpuesto por la Union Temporal Nutrir Tolima 2015
contra la Resolucion NO. 0500 del 7 de febrero de 2017, confirmando tal acto
administrativo (Fis. 201-205 expediente fisico).

Mediante Decreto No. 0098 del 8 de febrero de 2016, el Departamento del
Tolima declaré la urgencia manifiesta en el Departamento con el fin de
salvaguardar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes adscritos al
sistema educativo oficial en los 46 municipios no certificados del Tolima, asi
como para conjurar los eventuales perjuicios que se les pudiere ocasionar, por
la no ejecucién oportuna del Plan de alimentacion Escolar PAE (Fis. 213-214 expediente
fisico).

A través del Contrato No. 0058 del 19 de febrero de 2016, el Departamento del
Tolima contrato la “Prestacion del servicio de alimentacion escolar para brindar

almuerzo a estudiantes de jornada Unica y complemento alimentario (racién
preparada y servida en sitio e industrializado) a estudiantes matriculados en
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instituciones educativas oficiales de los municipios no certificados del
Departamento del Tolima...” (Fis. 215-228 expediente fisico).

Dictamen pericial

Aportado por la parte actora, relativo al calculo del perjuicio patrimonial, dafio
emergente y lucro cesante pretendido (ris. 229-256 expediente fisico).

En audiencia de pruebas se practico la sustentacion del dictamen pericial por parte
del Contador Publico Freddy Mauricio Bastidas Ortiz, en el que refiere este el lucro
cesante y dafio emergente que segun su criterio, se causd con ocasion de la
terminacion unilateral del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015, aduciendo que
el porcentaje de ejecucion del contrato fue del 79% quedando por ejecutar solo un
21%;

Concluye que el dafio emergente asciende a la suma de $51°000.000,
correspondiente a los gastos en que debid incurrir la UT, producto de esta litis, por
concepto de honorarios al apoderado del presente proceso, los honorarios para
atender un proceso coactivo iniciado por el Departamento del Tolima en contra de
Elis del Rio Acosta, los honorarios para atender un proceso que se adelanté por la
Contraloria General de la Nacion contra Natali Zarate, asi como los honorarios del
propio perito.

Respecto del lucro cesante, aduce que el saldo a ejecutar corresponde al 21% del
valor total del contrato, como quiera que ya se le habia ejecutado el 79% de la
totalidad del mismo, y que por tanto el lucro cesante corresponde a la esperanza de
la utilidad a obtener producto de la ejecucion del contrato, la cual estima en el 12%
del valor de saldo a ejecutar, esto es, la suma de $73’000.000. Luego en la
audiencia de pruebas, sefialé que el lucro cesante se obtuvo fue del 15% que falté
por pagar en dicho contrato.

Testimonios

El sefior Yesid Humberto Callejas Mendoza, de profesion Administrador de
Empresas quien se desempefia como Profesional Universitario del Departamento
del Tolima en carrera, desde el 1° de enero de 1996, sefalé que ha sido supervisor
de diferentes contratos de prestacion de servicios en cumplimiento de sus funciones
como funcionario del Departamento del Tolima y especificamente se desempefd
como supervisor del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015; respecto de la
suspension de tal contrato, indicé que obedecid a que se culminaron las clases en
tal afio y por tanto no habia alumnos a los cuales hacerle entrega de las raciones
contratadas, y que en todo caso, al momento de la suspension del contrato, no
sabian que se podrian presentar problemas para la ejecucion del mismo en la
siguiente vigencia fiscal, situacion que se puso de presente con las observaciones
y/o advertencia dadas por el Secretario de Planeacion y TIC a la Secretaria de
Educacién, donde podrian incurrir en una accion irregular de continuar con la
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ejecucion del contrato; que por tanto, la no terminacion de la ejecucion del contrato,
tuvo su origen en las decisiones de la administracion, consecuencia de las
observaciones acerca de la imposibilidad de continuar con la ejecucion del mismo.

Del testimonio rendido por Carlos Alberto infante Acosta, Coordinador Técnico
y Logistica del programa de alimentacion escolar, se destaca que dentro del
Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015 participé en el proceso de planeacion,
alistamiento, preparacion y ejecucion de todo lo relacionado con el contrato,
encargandose de la coordinacion de toda la parte técnica y logistica de la ejecucion
del contrato. Afirmd el testigo que durante el tiempo de ejecucion del referido
contrato y hasta el momento en que estuvo vinculado la Coordinacién Técnica del
PAE, se dej6 toda la capacidad logistica para prestar el servicio, esto es, bodegas,
operacion logistica,, supervisores e ingenieros, con la expectativa de retomar en
febrero; que la interventoria no les realizd ningun tipo de requerimiento para que se
pudiesen efectuar los pagos del contrato, y que en todo caso, era la interventoria
la que presentaba los informes para autorizarse el tramite de los pagos, los cuales
incluso hasta el mes de diciembre que se hizo el Ultimo pago, no tuvieron
inconvenientes.

5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO
- Del principio de planeacién

Como se vio, en el caso sub examine se encuentra acreditado que el Departamento
del Tolima, a través de la Secretaria de Educacion y Cultura, y la Union Temporal
Nutrir Tolima 2015 suscribieron el referido Contrato de Prestacion de Servicios No.
1165 del (viernes) 31 de julio de 2015, con un plazo total de ejecucion contratado
de 95 dias calendario escolar a partir de la suscripcién del acta de iniciacion, dando
inicio a la ejecucion del mismo el lunes 3 de agosto de 2015 segun consta en el Acta
de Inicio del Contrato No. 1165 de 2015; de lo anterior se desprende que, desde la
suscripcion del contrato y el inicio de la ejecuciéon del mismo, no se presentaron
demoras injustificadas atribuibles a la union temporal contratista.

De otra parte, segun se observa en la Resolucion No. 7048 del 24 de octubre de
2014 proferida por la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del
Tolima, el referido ente territorial establecié el Calendario Académico para el afio
2015 en los Establecimientos Educativos Estatales de Educacion Preescolar,
Basica, Media y Educacion de Adultos de los municipios no certificados del
Departamento del Tolima, para los cuales se establecié 40 semanas de trabajo
académico con estudiantes; que las 20 semanas lectivas de trabajo académico con
estudiantes del segundo semestre escolar del 2015 iniciaban el 13 de julio y
finalizaban el 6 de diciembre de 2015.

Habiéndose ejecutado 75 dias calendario escolar de los 95 contratados, y luego de
analizarse que la atencion dentro de la cotidianidad académica con el 100% de la
poblacién estudiantil iria hasta el viernes 27 de noviembre de 2015, las partes
contratantes consideraron procedente suspender la ejecucion del contrato a partir
del 27 de noviembre de 2015, fijando como fecha de reanudacion el lunes 1° de
febrero de 2016, por tanto, suscribieron el 27 de noviembre de 2015 el Acta de
Suspension No. 01 del referido Contrato No. 1165 de 2015, en la cual se cito la
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Resolucién No. 7048 del 24 de octubre de 2014 de la Secretaria de Educacion y
Cultura del Departamento del Tolima.

Lo anterior denota que en el caso sub examine, efectivamente se presentaron
deficiencias en la planeacién contractual por parte de la Secretaria de Educacion y
Cultura del Departamento del Tolima, toda vez que en principio el plazo en que se
pretendia ejecutar el referido Contrato de Prestacion de Servicios No. 1165 del 31
de julio de 2015, se penso, coincidiria o cubriria en su totalidad el segundo semestre
escolar del afio 2015. Sin embargo, era claro que desde la fijacién de dicho
calendario escolar en el afio 2014, este estaba definido para 40 semanas de trabajo
académico con estudiantes entre el 13 de julio y 6 de diciembre de 2015 con una
semana de receso estudiantil del 5 al 11 de octubre de 2015, menos dias festivos
del segundo semestre de dicha anualidad, lo que efectivamente denota que el
segundo semestre escolar fijado en 95 dias calendario escolar finalizaria antes gue
los 95 dias a los que se referia el contrato 1165 de 2015.

Recuerda el despacho que de conformidad con lo expuesto por el Consejo de
Estado en la sentencia el 28 de mayo de 2012 proferida dentro del expediente
07001-23-31-000-1999-00546-01(21489), citada lineas atras, todo acto de
negligencia, desidia o falta de planeacion en la toma de decisiones publicas al
interior del proceso contractual, suponen una agresion clara del marco juridico de la
contratacion estatal en general, lo cual implica un desconocimiento al principio de
planeacién en la contratacion estatal, pues en voces del Consejo de Estado “el deber
de planeacién, en tanto manifestacién del principio de economia, tiene por finalidad
asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y
juridico requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer
la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta 0 no necesario celebrar el respectivo
negocio juridico y su adecuaciéon a los planes de inversion, de adquisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario,(...)qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas aconsejable; las
caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacién; asi como los costos y
recursos que su celebracion y ejecucion demanden. (...) igualmente, deben con antelacion
al inicio del proceso de seleccién del contratista analizar la conveniencia o inconveniencia
del objeto a contratar y obtener las autorizaciones y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25
ibidem), asi como elaborar los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones (No. 12 art. 25 idem)

Por lo tanto, en el caso sub examine la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Tolima debi6 adelantar el respectivo proceso precontractual con
la suficiente antelacion para que el respectivo contrato de prestacion de servicios
se hubiese suscrito antes al 13 de julio de 2015 y asi su ejecucion hubiese iniciado
en esta fecha para poder dar cabal cumplimiento a los 95 dias contratados, o en su
defecto, habiéndose suscrito el 31 de julio de 2015 el referido Contrato de
Prestacion de Servicios No. 1165 de 2015, su plazo de ejecucion contractual debio
acogerse desde la etapa precontractual a la realidad del calendario escolar de los
Establecimientos Educativos Estatales de Educacion Preescolar, Basica y Media de
los municipios no certificados del Departamento del Tolima; situacion que no se
presento en el caso sub examine.

- Del principio de anualidad
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El 27 de noviembre de 2015 se suspendié de mutuo acuerdo la ejecucion del
Contrato de Prestacion de Servicios No. 1165 de 2015, fijando inicialmente el lunes
1 de febrero de 2016 como la fecha en que se reanudaria la ejecucion del mismo,
teniendo como fundamento para tal suspension, la respectiva vacancia escolar de
fin de afio, empero, durante el proceso de empalme en el cambio de administracion,
la nueva administracion alerté sobre la posibilidad de que no se pudiese seguir con
la ejecucion del contrato por tratarse de recursos provenientes de regalias, por lo
cual se debian ejecutar dentro de la misma vigencia fiscal.

Tal alerta conllevé a una serie de reuniones entre la unién temporal contratista y la
administracion departamental contratante, previo a definir la suerte del Contrato de
Prestacion de Servicios No. 1165 de 2015, lo que ocasion0 la prorroga de la
suspension de dicho acuerdo de voluntades mientras se obtenia respuesta de la
OCAD frente a la viabilidad o no de continuar con la ejecucion del contrato objeto
de la presente litis, que estaba sujeto al programa de alimentacion escolar para el
afio 2015 y por ende a los recursos girados para tal fin; la cual no se suscribio
formalmente, empero de las reuniones adelanta por las partes contratantes se
infiere el acuerdo de ellas en dicha prorroga de suspension.

A la postre, tal consulta fue resuelta por el Coordinador del Grupo de Coordinacion
SGR* del Departamento Nacional de Planeacion mediante memorial del 26 de
marzo de 2016, sefialando que ‘las actividades, metas y el producto aprobado
en el proyecto ...se planearon para ser cumplidas expresamente en la vigencia
fiscal 2015, lo que implica definitivamente que la contratacién y puesta en marcha
de la ejecucidn de recursos del Sistema General de Regalias estaba previstas
para ser cumplidos en el calendario escolar del afio 20157 tal respuesta llevo a
que el Departamento del Tolima en la reunion del comité técnico del 15 de abril de
2016, pese a la insistencia de la unién temporal contratista de continuar con la
ejecucion del referido contrato hasta su culminacién, planteara los criterios de la
liquidacion bilateral del contrato 1165 de 2015 correspondiente al programa de
alimentacion escolar, por lo que le solicité a la Union Temporal Nutrir Tolima 2015
gue presentara su propuesta de liquidacion del referido contrato.

Como se dijere en el acépite correspondiente del marco juridico de esta providencia
al abordar el principio de anualidad fiscal en la contratacion estatal, tal periodicidad
se introdujo en el estatuto organica del presupuesto, esto es, el Decreto 111 de
1996; tal grupo normativo incluyd como uno de los principios rectores del
presupuesto general de la Nacién el de la anualidad, lo cual implica que el periodo
fiscal corresponde al afio calendario.

Lo anterior, en palabras practicas implica que después del 31 de diciembre de cada
anualidad, no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio
fiscal que se cierra en esa fecha, lo que conlleva a que los saldos de apropiacion no
afectados por compromisos caducaran sin excepciéon, de suerte que no podran
adquirirse compromisos con cargo a estas en los periodos fiscales posteriores; de
lo cual se desprende que la consecuencia juridica del principio de anualidad es que
las partidas o apropiaciones contenidas en el presupuesto solo pueden ser
utilizadas como autorizacion maxima de gasto dentro de la vigencia anual
respectiva, vencida la cual expiran.

Aunado a lo anterior, en el caso sub examine se tiene la particularidad de que el
Contrato de Prestacion de Servicios No. 1165 de 2015 se deriva del proyecto No.
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201400006052 del Banco de Programas y Proyectos de inversiéon Nacional, cuyo
objeto era el apoyo a la prestacion del servicio de alimentacién escolar afio 2015
para los estudiantes de 46 municipio no certificados del Departamento del Tolima,
y cuyos recursos de financiacion provenian del Sistema General de Particion por
concepto de regalias, y en todo caso, el objeto de dicho programa y por consiguiente
del contrato de prestacion de servicios objeto de litis, estaba restrictivamente
condicionado a que su ejecucion se diera durante el calendario escolar del afio
2015, por lo que aquellos recursos que efectivamente no fueron causados y /o
ejecutados dentro de dicho periodo o vigencia, debian ser devueltos por la
administracion departamental al Sistema General de Participacion por cuanto dicho
presupuesto expiraria conforme al principio de anualidad fiscal*®, lo cual
efectivamente imposibilitaba continuar en el afio 2016 con la ejecucion del referido
contrato No. 1165 de 2015, por lo que en efecto se debia proceder con la liquidacion
bilateral del contrato, so pena de incurrir en conductas de tipo fiscal, disciplinario y/o
penal.

Ahora bien, lo anterior no exime de responsabilidad al Departamento del Tolima en
el caso sub examine frente a los perjuicios de orden material que se le llegasen a
causar al contratista por la liquidacion anticipada del contrato y que estén
efectivamente demostrados, por cuanto se reitera, la administracion departamental
estaba en la obligacion de dar aplicacion al principio de planeacion en el marco de
la contratacion estatal, lo cual no ocurrié en el presente asunto tal como se expuso
en lineas anteriores y dicha falta de planeacion no puede serle trasladada al
contratista, maxime cuando es claro que el yerro al momento de calcular el periodo
escolar en el que se habria de prestar el servicio de alimentacion escolar en el
segundo semestre del afio 2015, es atribuible solo al contratante, que fue incluso el
que desde el afio 2014 tenia ya fijado dicho calendario escolar.

- De los perjuicios reclamados

Pretende la parte actora que una vez sea declarado el incumplimiento de las
obligaciones contractuales establecidas en el Contrato No. 1165 del 31 de julio de
2015 por parte de la Gobernacion del Tolima, al no permitir la ejecucion total del
negocio juridico por situaciones, actuaciones Yy decisiones imputables
exclusivamente a la administracién departamental, le sea ordenado al ente territorial
que a titulo de los perjuicios causados al actor, reconozca y pague los perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante en la suma $73'854.158 m/cte., valor
equivalente a la utilidad esperada y dejada de percibir en el referido contrato; asi
mismo la suma de $51'920.054 m/cte. en la modalidad de dafo emergente,
correspondiente a lo invertido por la parte actora para cumplir con los gastos
técnicos, operativos, logisticos y de materias primas necesarias para el reinicio del
contrato; valores que solicita sean debidamente actualizados conforme al IPC.

Encuentra el Despacho que iniciado el proceso de liquidacion bilateral en el caso su
examine y luego de varios requerimientos por parte de la administracion
departamental y de la misma interventoria del Contrato de Prestacion de Servicios
No. 1165 de 2015, la contratista Union Temporal Nutrir Tolima 2015 present6 a la

43 Para mayor claridad ver a folio 103-104 del expediente fisico, la respuesta dada por el Coordinador del Grupo de
Coordinacion SGR del Departamento Nacional de Planeacion a la consulta elevada inicialmente a la OCAD por el
Departamento del Tolima.
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Secretaria de Educacion Departamental del Tolima, mediante memorial fechado 25
de abril de 2016, la propuesta de liquidacién de dicho contrato en el que solicita al
Departamento del Tolima el reconocimiento $223°'564.873 m/cte., por concepto de
costos adicionales por la legalizacion del contrato (mayor valor pagado por
estampillas y polizas de cumplimiento, ampliacién de la vigencia de las polizas),
costos ocasionados por contratos laborales y OPS que no fueron terminados
(nébminas y contratos OPS causados durante el periodo de suspension,
liquidaciones causadas, aportes a seguridad social e indemnizaciones), costos
ocasionados por el sostenimiento de la logistica (arrendamiento de bodegas,
servicios publicos, alquiler de vehiculos, fumigacion de bodega) raciones
certificadas pendientes de pago, y utilidad dejada de percibir sobre el valor por
ejecutar; empero sin aportar a la administracion documentacién alguna que soporte
la causacion de tales costos listados en dicha liquidacion.

Al requerirse a la Unién Temporal Nutrir Tolima 2015 el informe del Contrato de
Prestacion de Servicio No. 1165 de 2015, dio respuesta mediante memorial del del
27 de septiembre de 2016, en el que indicé que dio cabal cumplimiento a sus
obligaciones contractuales segun evidencia de los informes de la interventoria, por
lo que no fueron objeto de requerimientos ni de apertura de procesos sancionatorios
por incumplimiento; y que en todo caso, para efectos de la liquidacion bilateral del
referido contrato, se debia evaluar el oficio radicado el 25 de abril de 2016, donde
se indicaba que el Departamento del Tolima debia reconocer a la contratista la suma
de $223'564.873 mi/cte., alli discriminados, los cuales fueron asumidos por la
suspension del contrato y no reinicio del mismo, asi como la utilidad dejada de
percibir por la no ejecucion del mismo, empero no aporté documental alguna con la
cual soportar lo que aducia se le debia reconocer en la liquidacion biliteral

A su vez, la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima al
revisar el informe de la interventoria del Contrato No. 116 de 2015 allegado el 16 de
agosto de 2016, solicité aclaracion del mismo, por cuanto en este se indica que el
operador del programa de alimentacion escolar debe devolver un saldo de
$570’173.279 m/cte. segln las raciones suministradas hasta el 27 de noviembre de
2015, cifra que los supervisores de dicho contrato no encuentran ajustadas, quienes
aducen que el saldo a devolver seria de $226°086.617 m/cte., aclaracién que fue
presentada el 5 de septiembre de 2016, en la cual la interventoria ratifica que
conforme a los lineamientos pactados contractualmente, esto es numero efectivo de
raciones entregadas, el saldo a devolver por parte del operador del contrato es de
$570.173.279 m/cte.

En este punto se observa que segun la forma de pago pactada, al momento de
suspension del contrato, esto es el 27 de noviembre de 2015, se habian realizado
3 pagos asi: i) 30% por el 25% de la ejecucidn, ii) 30% por el 25% de la ejecucién,
y iii) 25% por el 25% de la ejecucion; lo que sin mayores elucubraciones permite
concluir que por el 75% de la ejecucion del contrato se debia haber cancelado ya
un porcentaje mayor al mismo, esto es el 85% del valor del contrato, lo que equivale
a $3.175’'042.485 m/cte.; de lo cual la interventoria concluye que teniendo en cuenta
los lineamientos pactados contractualmente, esto es el niumero efectivo de raciones
entregadas al 27 de noviembre de 2015, del valor contractual ya cancelado se habia
ejecutado $2.604'869.206, por lo que el saldo a devolver por pate del contratista es
de $570°173.279 m/cte.
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Luego, la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima mediante
Resolucidén No. 0500 del 7 de febrero de 2017 declaré la “terminacién anticipada de
caracter unilateral al Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015, con efectos de
liquidacion, en la que dispuso que, conforme al informe presentado por la
interventoria del contrato, existe una saldo a devolver por parte del operador del
programa de $570°173.279; acto administrativo confirmado mediante Resolucién
No. 1445 del 15 de marzo de 2017 por la cual se resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por la Unién Temporal Nutrir Tolima 2015

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, en ejercicio de sus funciones,
encontro unas observaciones frente al Contrato de Prestacion de Servicio No. 1165
de 2015, en las que concluye que se presentdé un mayor valor pagado frente a lo
ejecutado, excluidos costos fijos, de $420°'429.809 m/cte., procediendo a abrir la
respectiva investigacion fiscal, en la cual mediante Auto 793 del 28 de septiembre
de 2019 se ordend cesar la accidn fiscal del proceso fiscal y el archivo del mismo
por_inexistencia de dafio al patrimonio del Estado en favor de la Union Temporal
Nutrir Tolima 2015 y demas investigados fiscales, la interventoria del contrato, los
supervisores del mismo y demas funcionarios del Departamento del Tolima
vinculados al proceso de responsabilidad fiscal No. PRF-2017-00213, empero, se
aclara que la Contraloria llego a tal conclusion de inexistencia de dafio al patrimonio
del Estado, no porque la contratista Union Temporal Nutrir Tolima 2015 no tuviese
un saldo que devolver a la Gobernacion del Tolima, sino todo lo contrario; porque
existiendo el saldo a devolver por parte del operador del programa en cuantia de
$570°'173.279, el Departamento del Tolima actué de manera diligente para que tal
saldo fuese recuperado por la Direccion de Rentas de la administracion
departamental, librando mandamiento de pago No. 041 del 2 de mayo de 2017 por
dicho valor mas intereses, proceso de cobro coactivo en el cual se decretaron
medidas cautelares y se resolvieron excepciones, entre otras actuaciones, proceso
de cobro coactivo al cual la Contraloria General de la Republica le realiz6 varias
visitas especiales para verificar la evolucion del mismo, concluyendo el referido ente
de control fiscal que:

Asl las cosas, la administracién departamental ha hecho y esta haciendo lo que la
ley le permite para recuperar el recurso que estd en manos del contratista y que
dsber(a devolver por no haber sido ejecutado, razén por la cual a la fecha no existe
dario al patrimonio del Estado que recuperar por parte del ente de control, por
cuanto st se siguiera con el proceso se estaria coadministrando.

Luego entonces, lainexistencia de dafio al patrimonio del Estado decretada por
la Contraloria General de la Republica dentro del proceso de responsabilidad
fiscal No. PRF-2017-00213 adelantado contra la Union Temporal Nutrir Tolima 2015
y otros, no se debe a la inexistencia de saldos a devolver por un mayor valor
pagado frente a lo ejecutado por parte de la contratista; sino que, existiendo
efectivamente este saldo ($570°173.279) el ente territorial ha iniciado dentro de
sus facultades legas el respectivo proceso de cobro coactivo contra la Unidn
Temporal Nutrir Tolima 2015 para la recuperacion del mismo, por lo que la
Contraloria no continuaria con otro proceso paralelo para la recuperacion del mismo
patrimonio del Estado, ordenando por tanto el archivo de su proceso de
responsabilidad fiscal..
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A patrtir de lo anterior, se tiene que, de acuerdo a la forma de pago pactada en el
Contrato de Prestacion de Servicio No. 1165 de 2015, se pag6 un mayor valor (85%)
frente a lo ejecutado (75%) y certificado por la interventoria del contrato, es decir un
10% del valor del contrato, por lo que la referida union temporal debe devolver a la
Secretaria de Educacion del Departamento del Tolima la suma de $570°173.279 por
concepto de mayor valor pagado frente a lo ejecutado en el referido contrato, sin
menoscabo de los perjuicios que la contratista haya podido demostrar que le fueron
causados como consecuencia de la terminacién anticipada del contrato y que se
debiod, como se vio, a la falta de planeacion del Departamento del Tolima.

Ahora bien, al momento de intentar adelantar la liquidaciéon bilateral del contrato
objeto de la presente litis, pese a que la unidon temporal contratista presento a la
Secretaria de Educacion Departamental una propuesta de liquidacion del contrato,
se reitera sin ningun tipo de soportes, finalmente las partes del contrato no pudieron
llegar a un acuerdo para la liquidacion conjunta del mismo, por lo que la
administracion departamental en ejercicio de sus atribuciones legales profirié la
Resolucién No. 0500 del 7 de febrero de 2017 por la cual se declar6 la terminacion
anticipada de caracter unilateral del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015, con
efectos de liquidacién, en la cual se plasmaron los pormenores de lo acaecido con
el referido contrato de prestacion de servicios, y en el que finalmente se concluy6
que:

De acuerdo al anterior informe 13 firma interventora considera que el valor a devolver por parte del
operador del programa con corte a! 27 de noviembre de 2015, corresponde a:

[ PAGOS AUTORIZADOS ACORDE A LA FDRMA DE PAGO 2 { 3,175,042,485
| TOTAL REFRIGERIOS ENTREGADOS ' 713,775,000
| TOTAL ALMUERZOS ENTREGADOS = 1,893,094,206 |
| TOTAL SUMINISTROS ENTREGADOS | 2,604,869,206
| SALDO POR CEVOLVER ~ | 570,173,279

Empero en tal liquidacion no se tuvo en cuenta que con la terminacion anticipada
del contrato se frustro la utilidad esperada sobre el 25% del contrato que falté por
ejecutar y que debera ser objeto de reconocimiento y pago en este fallo, pues como
se indicd previamente, tal terminacién anticipada fue producto de la falta de
planeacién del Departamento del Tolima y es claro que efectivamente se frustré la
expectativa real que tenia la Union Temporal Nutrir Tolima 2015 frente a lo que
quedd pendiente de ejecucion.

Una vez analizado en su conjunto la totalidad del acervo probatorio allegado al
plenario, el Despacho concluye que finalmente del Contrato de Prestacion de
Servicios No. 1165 del 31 de julio de 2015 se ejecuto el 75% del contrato conforme
lo sefialado por la interventoria del contrato en sus diferentes informes, quedando
un 25% restante por ejecutar, y es respecto de dicho porcentaje del contrato que se
calculara la utilidad esperada que le ha de ser reconocida a la parte actora, por lo
cual se debera declarar la nulidad parcial del acto administrativo demandado
unicamente en lo referente a la liquidacion del contrato, para que se incluya en esta,
el valor que debe reconocer la Secretaria de Educacion y Cultura Departamental
por tal concepto a la Unién temporal demandante.

Frente a los demas perjuicios materiales que alega la parte actora le fueron
causados con terminaciéon anticipada del contrato, pretende demostrarlos a través
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del informe pericial que aportd, el cual reposa en folios 215 a 228 del expediente
fisico.

Al analizar el informe pericial allegado al plenario junto con la sustentacion del
mismo, el Despacho no encuentra soporte documental alguno que respalde los
dichos del perito con relacion a:

i) Los gastos en que incurrio la parte actora por concepto de dafio emergente en
aras de atender los diferentes procesos de jurisdiccion coactiva, fiscal y judicial que
aduce se desprendieron de Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015;

i) Tampoco reposa en el expediente documental alguna respecto de los gastos
operativos y administrativos que alega la parte actora y sefiala el perito, incurrié la
Union Temporal Nutrir Tolima 2015 con el fin de mantener la logistica requerida para
reiniciar la ejecucion del referido contrato en el mes de febrero de 2016;

Por lo anterior tal informe pericial con el que pretendia la parte actora demostrar y
cuantificar los perjuicios materiales ocasionados por concepto de dafio emergente,
al no contar con soporte documental que respalde las conclusiones expuestas por
el perito, para el despacho no pasan a ser mas que el decir de la parte actora a
través de un perito, pero se reitera, no se cuenta con soporte documental alguno
que dé sustento y veracidad de lo alli expuesto.

Por lo anterior, la parte actora no demostrd que efectivamente se hubiesen causado
el dafio emergente alegado en el presente asunto, por lo que no se accedera al
dafio emergente alegado por la unién temporal contratista.

6. DE LAS CONDENAS EN CONCRETO.

El Consejo de Estado ha definido en reiterada jurisprudencia la forma de obtener el
porcentaje de la utilidad esperada cuando se presenta la terminacion anticipada del
contrato; es asi que en sentencia proferida el 24 de septiembre de 2021 dentro del
proceso radicado 25000-23-26-000-2017-00832-01(66251), sefialo que tal
ganancia correspondia al 5% del overhead del contrato, asi:

Asi pues, acudiendo a un criterio de equidad como el empleado por esta Corporacion
en oportunidades anteriores para calcular el porcentaje de la utilidad derivado de la
ejecucion de contrato, del 22% de overhead la Sala tomara el 5% como rubro
destinado para fortalecer los programas académicos de investigacién y extension
de la entidad y sera sobre este porcentaje sobre el que recaiga el reconocimiento
de los perjuicios irrogados a la Universidad de Cundinamarca con ocasion de la
terminacion unilateral anticipada.
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En dicha providencia, como se trababa de dos entidades estatales contratantes en
las que en principio no se tendria porque esperar una utilidad de tal contrato o
convenio interadministrativo, empero por las particulares de dicho caso se concluy6
qgue lo que se esperaba la Universidad de Cundinamarca como fortalecimiento de
los programas académicos de investigacion y extension de la entidad, corresponde
0 se equivale efectivamente a la utilidad esperada propiamente dicha en tratandose
de un contratista particular.

Por su parte, el overhead son todos aquellos gastos administrativos que se deben
pagar para mantenerse en ejecucion el contrato, que van de los mas sencillos como
servicios publicos, arrendamientos, telecomunicaciones entre otros, hasta los mas
complejo como son los salarios y honorarios de los colaboradores.

Aclarado lo anterior, se observa que en el Contrato de Prestacién de Servicios No.
1165 del 31 de julio de 2015 se pactaron como overhead las sumas de $617'251.288
por concepto de costos de personal y $104'634.624 por concepto de gastos
administrativos, para un total de $721°885.912

De esos $721'885.912 de overhead de todo el contrato, se toma el 25% que
corresponde al porcentaje que falté por ejecutar, lo cual da un valor de $180°'471,478
que corresponde al overhead del porcentaje del contrato que no se ejecutd (25%).

De ese 25% de overhead, aplicando el criterio establecido por el Consejo de Estado,
se tomd el 5% como rubro destinado a utilidad esperada, arrojando la suma de
$9°023.573 en favor de la contratista Unién Temporal Nutrir Tolima 2015.

7. INDEXACION E INTERESES

La suma resultante a favor de la Uniébn Temporal demandante, debera ser
actualizada conforme lo establece el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y con la siguiente féormula:

VA= Vh X indice final
Indice inicial

Donde el valor presente VA se determinara multiplicando el valor histérico (Vh), que
es el que corresponde a las sumas adeudadas por concepto de utilidad esperada,
por la cifra que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial
(vigente a la fecha de finalizacion del contrato), asi:

Los intereses seran reconocidos en la forma prevista en el inciso tercero del articulo
192 del C.P.AC.A., y las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con

lo establecido en el articulo 187 del ibidem.

8. CONDENA EN COSTAS
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Al resultar vencida la parte demandada, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte actora, conforme lo dispuesto
en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y en el articulo 361 del Cédigo General
del Proceso.

Tal condena se dispondra ateniendo el criterio objetivo valorativo expuesto por el
Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de 201844, verificando en
consecuencia que el apoderado judicial de la parte actora efectivamente realiz6
actividades adicionales a la propia presentacion de la demanda, tales como la
asistencia a la audiencia inicial, en la que particip6é de todas sus etapas, también
asisti6 a la audiencia de practica de pruebas y presento los alegatos de conclusion
en la oportunidad debida.

También hubo de incurrir en erogaciones como el pago de la suma establecida por
gastos ordinarios del proceso, razon por la cual se fijara la suma de QUINIENTOS
MIL PESOS ($500.000) por concepto de agencias en derecho a favor de la parte
demandante y a cargo de la demandada, y se ordenara que por Secretaria se realice
la correspondiente liquidacion de los gastos procesales en los términos del articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la Nulidad parcial del acto administrativo demandado
Resolucién No. 0500 del 7 de febrero de 2017 por la cual se declaré la terminacién
unilateral del Contrato No. 1165 del 31 de julio de 2015, con efectos de liquidacion,
asi como de la Resoluciéon 1445 del 15 de marzo de 2017 que resolvid un recurso
de reposicion, para que dentro de la liquidacion se incluya a favor de la union
temporal contratista, debidamente indexada en la forma sefialada en la parte motiva
de esta providencia, la suma de $9°023.573 por concepto de utilidad esperada. En
todo lo demas quedaran incélumes los referidos actos administrativos.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de Cobro de lo no debido
y Pago efectivo de la obligacién”, impetradas por el Departamento del Tolima.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, CONDENAR
al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA a reconocer y pagar a favor de la demandante
UNION TEMPORAL NUTRIR TOLIMA 2015, por concepto de lucro cesante la suma
de $9°023.573, debidamente indexada y que corresponde al monto de la utilidad
esperada, conforme lo expuesto en la parte considerativa.

CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

44 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, William Hernandez Gémez, radicacién No. 73001-23-33-000-2013-
00661-01(4689-14).
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QUINTO: CONDENAR en costas al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, conforme a
lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A,, se fija la suma de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000) por concepto de agencias en derecho a favor de la demandante,
y se ordena que por Secretaria se realice la correspondiente liquidacion en los
términos del articulo 366 del Cdodigo General del Proceso.

SEXTO: A la presente sentencia se le dara cumplimiento en los términos de los
articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

SEPTIMO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 114 del Codigo General del Proceso. Las
copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha
venido actuando.

OCTAVO: Ejecutoriado el presente fallo y liquidadas las costas, archivese el
expediente, previa las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CAROLINA ME Z BERNAL
Jueza
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