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ACCIÓN CONTRACTUAL-Terminación del contrato de prestación de servicios entre el municipio de Maicao y OCEPAYS Ltda


CLÁUSULA COMPROMISORIA-La jurisdicción contenciosa es competente para conocer del asunto

De manera previa advierte el Ministerio Público que la jurisdicción contenciosa administrativa es competente para conocer del asunto, pues si bien las partes contratantes pactaron la cláusula compromisoria, lo cierto es que no fue alegada como excepción al momento de contestar la demanda, circunstancia que somete el conocimiento de la controversia a la justicia contenciosa y no a la jurisdicción arbitral


EXCEPCIONES PROPUESTAS-Corresponde a una interpretación errada del precedente jurisprudencial

El Ministerio Público advierte que el fundamento de la excepción que de manera oficiosa fue declarada por el Tribunal, corresponde una interpretación errada del precedente jurisprudencial que invoca en la sentencia, pues éste refiere de manera concreta a eventos en los cuales se impugnan los actos previos a la celebración del contrato, que pueden demandarse mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de  los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, o de manera, lo que en el caso concreto no aplica, en tanto el acto administrativo de terminación del contrato no tiene la condición de acto previo o precontractual, pues surgió en etapa posterior y como consecuencia del contrato celebrado entre las partes.


PRETENSIONES DE LA DEMANDA-En instancia judicial procede liquidar el contrato de prestación de servicios

En concepto del Ministerio Público si bien en instancia judicial procede liquidar el contrato de prestación de servicios No 008 de 2004, también lo es que por sustracción de material surge imposible realizar el ejercicio matemático para  establecer el estado económico del mismo para la fecha en se dio por terminado, pues no se aportó soporte alguno que acredite en debida forma la realización de las actividades que aduce la actora y su valor. Tampoco se allegó documento alguno que acredite que tales actividades fueron recibidas a satisfacción por el interventor del contrato.


[bookmark: _GoBack]INSPECCIÓN JUDICIAL-Es la única actividad realizada por la firma contratista y certificada por el interventor 

La única actividad de la que se podría decir que fue realizada por la firma contratista y certificada por el interventor del contrato, corresponde a la descrita en los sub numerales (iii).1.5 y (iii).1.6 que refiere a la inspección ocular de varias instituciones oficiales, cuyo valor de la comisión (6%) asciende a $34.244.861, obligación esta que por información de la misma demandante ya le fue reconocida y pagada, pago que incluso podría implicar un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante y en contra del patrimonio del municipio si para este pago no se hizo, como parece que ocurrió, el descuento o amortización del anticipo como fue pactado en la cláusula tercera del contrato. Pero es tema que no fue planteado por la demandada y por tanto no es objeto de la controversia que debe desatarse en esta instancia, amén que las pocas pruebas que obran en el expediente no dan claridad al respecto.    


PROCURADURÍA PRIMERA DELEGADA
ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

CONCEPTO No. 144 /2013

Bogotá D.C., 30 de mayo de 2013

Señores
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA – SUBSECCIÓN C
Consejero Ponente Dr. ENRIQUE GIL BOTERO 
 E.		S. 		D.

       Ref: 	Proceso No 46.299 (44001233100020030006101) 
	      	ACCIÓN CONTRACTUAL 
               	Actor: OBSERVATORIO DE COYUNTURA ECONOMICA, POLITICA,
		AMBIENTAL Y SOCIAL- OCEPAYS LTDA  
Demandado: MUNICIPIO DE MAICAO  
 

El Ministerio Público presenta a consideración de la Sala su concepto en el proceso de la referencia.
 
1. ANTECEDENTES

1.1 DEMANDA.-  OBSERVATORIO DE COYUNTURA ECONOMICA, POLITICA, AMBIENTAL Y SOCIAL- OCEPAYS LTDA, instauró demanda[footnoteRef:1] contra el MUNICIPIO DE MAICAO, a fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas: [1: presentada el 30  de mayo de 2008  (fl 20  c.  ppal)] 


“PRIMERA.- Que el Municipio de Maicao terminó unilateralmente el contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008 suscrito entre el Municipio de Maicao y el Observatorio de Coyuntura Económica, Política, Ambiental y Social Limitada, por supuesto objeto ilícito.

SEGUNDA.- Que igualmente, el Municipio de Maicao al ordenar la terminación del contrato, no procedió a liquidar el contrato de acuerdo al texto de la Resolución número 529 de 2005 de la Alcaldía Municipal de Maicao, y además, por obligación de la ley.

TERCERA.- Que en consideración a lo anterior se hace necesario por parte de esta instancia judicial, liquidar dicho contrato en sede judicial.

CUARTA.- Que el Municipio de Maicao deberá reconocer y pagar a la empresa Observatorio de Coyuntura Económica, Política, Ambiental y Social Limitada, dentro de dicha liquidación, además de los valores de todos y cada uno de los conceptos adeudaos hasta la fecha, en cuantía de (…) $3.475.476.950 (…) igualmente el valor de los perjuicios de orden material- lucro cesante (…)

QUINTA.- Que con fundamento en el incumplimiento por parte de la administración municipal en su ejecución y liquidación del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008, se condene al MUNICIPIO DE MAICAO (…) a indemnizar los perjuicios ocasionados, que deberá incluir los intereses de mora, la indexación de los valores adeudados, compensaciones y demás elementos indemnizatorios (…) ART 178 C.C.A ART.1663 y 1617 del C.C.)


1.2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.-  El Municipio de Maicao[footnoteRef:2], alega que la terminación unilateral del contrato se dio por ilicitud del objeto contratado y por las irregularidades en que incurrió la contratista durante el tiempo que estuvo vigente el contrato. [2:  (fls 222 a 225 c. ppal)] 


Que la obligación de liquidar el contrato no es competencia del Municipio de Maicao, dada la ilegalidad del objeto contractual, la cual procede realizar en instancia judicial, sin embargo la demandante no cumplió con la carga de la prueba, pues si bien presentó inventario de los bienes inmuebles de propiedad del Municipio de Maicao, lo cierto es que no se cumplió con el registro para su perfeccionamiento, lo cual hace imposible reclamar pago de sumas de dinero por un contrato que no quedó terminado en su totalidad.

1.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.- El Tribunal Administrativo de la Guajira[footnoteRef:3], se pronunció en el siguiente sentido: [3:  En sentencia de 10 de octubre de  2012 (fls  236 a 247 c. Consejo de Estado)] 


“PRIMERO: DECLARAR de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda por no haberse demandado el acto administrativo que dio origen a la declaratoria de terminación unilateral del contrato, contenido en la Resolución No 529 del 10 de noviembre de 2005, confirmada, mediante resolución No D.A.M.C.P.G. No 06-01-23 No 45 del 23 de enero de 2006.

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la caducidad de la acción (…)

TERCERO: DECLARESE la Sala INHIBIDA para pronunciarse  de fondo (…)

CUARTO: No se condena en costas.
(…) 

El a-quo ilustra con una sentencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado que refiere a las acciones procedentes para impugnar los actos previos a la celebración del contrato y cuando éste ya se ha celebrado, para concluir “que la actora debió demandar, a través de la acción contractual, no solo los actos sino necesariamente el contrato, pues en este caso en particular el contrato ya se había celebrado”

En cuanto a la caducidad de la acción, advierte que ella operó en el caso concreto, pues la Resolución  No 45 de 23 de enero de 2006 por medio de la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución No 529 de 2005, fue notificada el 2 de febrero de 2006, por tanto el término legal de los dos (2) años para esta clase de acciones se cumplió el 3 de febrero de 2008,  como la demanda se presentó el 30 de mayo de 2008, concluye que se hizo de manera extemporánea.

1.4 APELACION.-  La apoderada de la parte demandante[footnoteRef:4], alega que la caducidad de la acción no operó, pues la  normatividad vigente para la fecha de presentar  la demanda eran los artículos 87 y 136 del C.C.A y la Ley 1150 de 2007, de donde se infiere que cualquiera de las parte de un contrato estatal puede acudir a la jurisdicción contenciosa para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación a liquidar. En el caso concreto el Municipio de Maicao se impuso la obligación de liquidar el contrato el 07-02-2006 e incumplió dicha obligación el 07-06-2006, por tanto los dos años para acudir a la jurisdicción contenciosa irían hasta el 07-06-2008 y como la demanda se instauró el 30-05-2008, se concluye que se presentó dentro del término legal. [4:  (fls 249 a 259 c. Consejo de Estado)] 


Tampoco comparte las consideraciones del Tribunal respecto de la supuesta ineptitud sustantiva de la  demanda, pues advierte que la normatividad no impone la obligatoriedad de demandar el acto administrativo que termina unilateralmente un contrato, como requisito sine qua non para entablar una controversia contractual y mucho menos para obtener la liquidación de un contrato en sede judicial.  

      
II. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO

Si bien en principio la impugnación del fallo deviene de apelante único, lo cual implicaría concentrar el análisis de la controversia jurídica únicamente en aquellos temas cuestionados por la actora, lo cierto es que el estudio se abordara sin limitación alguna, bajo el entendido que se trata de la apelación de un fallo inhibitorio y surge la posibilidad de proferir una decisión de mérito.

El Consejo de Estado[footnoteRef:5] ha precisado: [5:  Sección Tercera, sentencia de 19 de agosto de 2009, Exp 17.563] 


“Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad quem para efectos de proferir el fallo respectivo con el que se ha de desatar la apelación interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantía de la no reformatio in pejus, por virtud de la cual no es válidamente posible que, con su decisión, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situación que en relación con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante único en la sentencia de primera instancia. 

“Artículo 31. Toda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley. 
“El superior no podrá agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante único”. 

No sobra puntualizar que la no reformatio in pejus –al igual que ocurre con la casi totalidad de las garantías y de los derechos que el ordenamiento jurídico consagra y tutela– no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicación encuentra, al menos, dos importantes restricciones de carácter general, a saber: i).- En primer lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio o en desmedro del apelante sólo tiene cabida cuando la impugnación respectiva hubiere sido formulada por un solo interesado, lo cual comprende tanto las hipótesis en las cuales la apelación hubiere sido interpuesta por diversos sujetos procesales que comparten un mismo interés o que integran una misma parte dentro de la litis (demandada o demandante), como los eventos en los cuales si bien la apelación proviene de diversos sujetos procesales lo cierto es que cada una de tales impugnaciones se refiere a puntos, a decisiones o a intereses diferentes entre sí, totalmente independientes y que, por tanto, no chocan ni se contradicen. ii).- En segundo lugar ha de comentarse que en aquellos casos relacionados con la apelación de los fallos inhibitorios de primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay lugar a proferir una decisión de mérito, así deberá hacerlo “… aun cuando fuere desfavorable al apelante” (artículo 357, inciso final, C. de P. C.). 

(resalto y subrayo)


Problema jurídico:

Se pretende por la vía de controversias contractuales obtener la liquidación judicial del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008 suscrito entre el Municipio de Maicao y el Observatorio de Coyuntura Económica, Política, Ambiental y Social Limitada.

De manera previa advierte el Ministerio Público que la jurisdicción contenciosa administrativa es competente para conocer del asunto, pues si bien las partes contratantes pactaron la cláusula compromisoria, lo cierto es que no fue alegada como excepción al momento de contestar la demanda, circunstancia que somete el conocimiento de la controversia a la justicia contenciosa y no a la jurisdicción arbitral[footnoteRef:6] [6:  Frente al punto en cuestión, el Consejo de Estado- Sección Tercera, mediante auto de 3 de septiembre de 2008. Exp 34629, precisó: “en virtud de este pacto las partes comprometidas en él, en uso de la libre autonomía de la voluntad, deciden repudiar la jurisdicción institucional del Estado para en su lugar someter la decisión del conflicto que pueda presentarse entre ellas, a la decisión de árbitros, particulares investidos transitoriamente de la función de administrar justicia, en los términos del artículo 116 superior; así, cualquier conflicto sometido a la cláusula compromisoria, escapa a la decisión de los jueces institucionales del Estado, a menos que las partes decidan derogar tal cláusula, de manera expresa, o tácitamente al aceptar sin réplica la citación que cualquiera de ellas haga a la otra, ante los jueces institucionales del Estado, situación que no se da en este evento, cuando una de las partes reclama su aplicación”
] 


Para resolver el litigio corresponde abordar en su orden los siguientes temas: (i) Si operó o no la caducidad de la acción de controversias contractuales, en caso negativo, (ii) Establecer si procede o no declarar la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, y solo en el evento que la respuesta sea negativa (iii) Resolver sobre la liquidación del contrato.

(i)  Caducidad de la acción contractual y normatividad aplicable para su ejercicio oportuno: 

“la norma que debe ser aplicada para efectos del ejercicio oportuno de la acción es la vigente a la época de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, o sea a la fecha de la presentación de la demanda, por cuanto, dicha disposición es de naturaleza eminentemente procedimental, tiene efecto general e inmediato y entra a regular aspectos que no se hubieren consolidado o consumado antes de su entrada en vigencia.”[footnoteRef:7] [7:  Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2006. Exp 13.750 ] 


En el caso concreto la demanda se instauró el 30 de mayo de 2008, por tanto y para efectos de caducidad resulta aplicable el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998. En lo que refiere al ejercicio de la acción contractual cuando se alega la   liquidación judicial del contrato,  el literal d) del numeral 10 establece:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. 
(…)

d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar; 
	(…)
 (Resalto y subrayo)

Al revisar el clausulado del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008, advierte el Ministerio Público que las partes contratantes no convinieron nada en materia de liquidación del contrato, por tanto procede aplicar lo establecido en la Ley 80 de 1993, en tanto se trata de un contrato de naturaleza estatal. El artículo 60 que refería a las modalidades y plazos para liquidar el contrato,  fue derogado en algunos de sus apartes por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007[footnoteRef:8]. Esta última normativa en el artículo 11 precisó respecto al plazo para liquidar los contratos:  [8:  Esta ley que entró a regir a partir del 16 de enero de 2008, según lo dispone el artículo 33 de la misma ley. ] 


[bookmark: 11]
“ARTÍCULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACIÓN DE LOS CONTRATOS. La liquidación de los contratos se hará de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidación se realizará dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiración del término previsto para la ejecución del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidación previa notificación o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrá la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidación, la misma podrá ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos años siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 136  del C. C. A.

Los contratistas tendrán derecho a efectuar salvedades a la liquidación por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidación unilateral solo procederá en relación con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”

La entidad demandada mediante Resolución No 529 de 10 de noviembre de 2005, decretó la terminación del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008  y ordenó su liquidación (fls 156 a 164 c. ppal). La demandante interpuso recurso de reposición (fls 165 a 166 c. ppal). El Municipio de Maicao mediante Resolución 045 de 23 de enero de 2006, confirmó en todas sus partes la resolución recurrida (fls 167 a 170 c. ppa). Acto administrativo que fue notificado de manera personal al representante legal de Observatorio de Coyuntura Económica Política Ambiental y Social Ltda., el 2 de febrero de 2006[footnoteRef:9].  [9:  Así consta en la anotación de NOTIFICACION PERSONAL  vista a folios 171 del cuaderno principal.] 


En ese orden ideas a partir del día siguiente comenzaron a correr el plazo de los 4 meses para liquidar el contrato de mutuo acuerdo, el cual se cumplió el 2 de junio de 2006, y dos meses más para liquidarlo de manera unilateral, el cual finiquitó el 2 de agosto del mismo año. 

Por tanto, el término de caducidad de los dos (2) años se iniciaría a contar a partir del día siguiente, esto es desde el  3 de agosto de 2006 y finiquitaría el 3 de agosto de 2008. Como la demanda se instauró el 30 de mayo de 2008[footnoteRef:10], surge evidente que se hizo dentro del término establecido en la ley. [10:  (fl 20 c. ppal)] 


(ii) En lo que refiere a la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda declarada de manera oficiosa por el a-quo, en concepto del Ministerio Público no resulta procedente, pues,  tal y como lo afirmó la recurrente, cuando se acude a la jurisdicción contenciosa en procura de obtener la liquidación judicial de un contrato, no se requiere como paso previo que se hubiese demandado el acto administrativo que dio origen a la declaratoria de terminación unilateral del contrato.

El Ministerio Público advierte que el fundamento de la excepción que de manera oficiosa fue declarada por el Tribunal, corresponde una interpretación errada del precedente jurisprudencial que invoca en la sentencia, pues éste refiere de manera concreta a eventos en los cuales se impugnan los actos previos a la celebración del contrato, que pueden demandarse mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de  los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, o de manera conjunta con la declaratoria de nulidad del contrato cuando éste ya se ha celebrado[footnoteRef:11], lo que en el caso concreto no aplica, en tanto el acto administrativo de terminación del contrato no tiene la condición de acto previo o precontractual, pues surgió en etapa posterior y como consecuencia del contrato celebrado entre las partes. [11: El artículo 87 del C.C.A. modificado por el artículo 32 de la ley 446 de 1998, establece:

“De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.
Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato
El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrán pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando éste plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo  podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.”

(Resalto y subrayo)] 


 (iii) Caso concreto 

Solicita la parte actora que por vía  judicial se realice la liquidación del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008 suscrito con el Municipio de Maicao.

El Consejo de Estado[footnoteRef:12], precisó sobre el sentido y alcance de la liquidación del contrato: [12:  Sección Tercera, sentencia de 10 de marzo de 2011. Exp 15.935 ] 


“La liquidación del contrato, como es bien sabido, constituye la etapa final del negocio jurídico, en la cual las partes se ponen de acuerdo sobre el resultado último de la ejecución de las prestaciones a su cargo y efectúan un corte de cuentas, para definir, en últimas, quién debe a quién y cuánto, es decir para establecer el estado económico final del contrato, finiquitando de esa forma la relación negocial, como de tiempo atrás lo tiene establecido la jurisprudencia de la Corporación, al considerar que la misma “(…) tiene como objetivo principal que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecución de aquél; que allí se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecución del contrato, y por esa razón es ese el momento en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes.  La liquidación finiquita la relación entre las partes del negocio jurídico, por ende, no puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no hicieron en ese momento”.[footnoteRef:13] [13:  (pie de página de la cita) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 10 de abril de 1997, expediente 10.608.  Esta posición es reiterada en numerosas decisiones de esta Sección, como por ejemplo en la sentencia de 20 de noviembre de 2003, expediente 15.308 y sentencia del 6 de julio de 2005, expediente 14113, M.P. Alier E. Hernández Enríquez.
 ] 

(Resalto y subrayo)

(iii).1 Hechos probados y análisis

De las pruebas documentales debidamente aportadas al proceso[footnoteRef:14], se infieren  los siguientes hechos:  [14:  Unas aportadas en copia auténtica por la actora, atendiendo el requerimiento que en tal sentido le fue impartido por el Tribunal (fls 121 a 208 c. ppal), otras allegadas también en copia auténtica por la entidad demandada (fls 245 y ss c. ppal)   ] 


(iii).1.1 El 1 de septiembre de 2004, entre el Municipio de Maicao y el Observatorio de Coyuntura Económica, Política, Ambiental y Social Ltda., se celebró el contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008[footnoteRef:15], cuyo objeto refiere a: [15:  (fls 121 a 130  o 246  a 255 c. ppal)] 


“la Asesoría y dirección en la reorganización, operación, gestión de negocios y explotación de la propiedad inmobiliaria del Municipio de Maicao, contenidas en las leyes 137 de 1959 y 388 de 1997, y las Resoluciones 015 de 1984 y 28 de1994 de la Junta Directiva del INCORA (…) la cual comprende: 1) Levantar el inventario de los bienes inmuebles de propiedad municipal que están ocupados  ilegalmente; es decir, solamente en posesión o tenencia, en propiedad con falsa tradición o en adjudicación irregular a favor de personas naturales o jurídicas en la cabecera municipal. 2) Complementar el inventario con los bienes inmuebles que incorporó el Acuerdo Municipal que adopta el Plan de Ordenamiento Territorial al crear el suelo urbano de las cabeceras y corregimientos. 3) Simultáneamente, proceder a la proyección de normas principales y reglamentarias sobre adjudicación regular y cesiones o transferencias gratuitas de predios…4) Inventariados los predios, hechas las adjudicaciones normativas en los plazos estipulados e inscrito el remanente a nombre del Municipio reforzar la gestión de negocios jurídicas con base en la propietaria (sic) inmobiliaria municipal, como la venta a plazos con intermediación financiera (…) El objeto conlleva la realización de todos los pasos esenciales para el desarrollo de las labores de 1) Realización del inventario de los predios titulados, de los sujetos de posible titulación, de aquellos que registran propiedad amparada en falsa tradición o adjudicados irregularmente. 2) Como prioridad contractual se establece la legalización de las instituciones educativas que carezcan de título justo. 3) Expedición de la correspondiente titulación o legalización de la propiedad municipal en posesión de personas naturales y jurídicas con base en las normas vigentes o futuras (…) que impliquen a instituciones educativas 

En las clausulas sexta y séptima pactaron el valor del contrato y la forma de pago:

“SEXTA.- Valor del contrato. EL CONTRATISTA recibirá como remuneración pos sus servicios, Un anticipo de $25.000.000 que se amortizara con el pago de la comisión por legalización de las instituciones educativas. Y el saldo restante una suma porcentual equivalente a los siguientes tipos de comisión: 1) Por la venta de los lotes a personas naturales o jurídicas: Doce por ciento (12%) del valor de la venta. 2) Por la destinación de la propiedad inmueble inventariada que en vez de venta sea una estipulación para otros u una estipulación por otros; es decir, legalización a favor del Municipio o a favor de personas naturales o jurídicas, privadas o públicas, estas últimas determinadas mediante Acuerdo Municipal: seis por ciento (6%) del valor catastral a favor del contratista, 3) Por la pignoración, hipoteca, operación de crédito público u operación propia para el manejo de la deuda: Cinco por ciento (5%) del valor de la operación sobre el valor del predio a favor del contratista, al desembolso de la acción (sic). Siete por ciento (7%) de la venta posterior del predio. 4) Por la fiducia o fideicomiso en garantía, encargo fiduciario o fiducia mercantil: Cinco por ciento (5%) del valor de cualquier desembolso sobre el bien a favor del contratista. Siete por ciento (7%) a favor del contratista, al desembolso por venta del bien fideicomitido, 5) Por el valor potencial de venta del remanente de escrituras debidamente registradas: Seis por ciento (6%) del valor potencial de venta si en el evento de darse por terminado el contrato o de finalizar el tiempo estipulado (…) 6) Por demanda de los actos administrativos ante las instancias judiciales y cuya conclusión o sentencia final sea a favor del Municipio: Un 25% del valor de la reafirmación o recuperación  de la propiedad municipal. 7) Por recuperación de la propiedad inmueble  mediante actos administrativos de señor y dueño o de trabajos mecánicos: Un 20% del valor del bien, calculado sobre el valor total del bien recuperado (….) PARAGRAFO TERCERO: Teniendo en cuenta la falta de determinación del valor del presente contrato, las partes acuerdan que para efectos fiscales de legalización del mismo, el valor se fija en la suma de $80.000.000. SEPTIMA: FORMA DE PAGO: Los pagos a favor del contratista los hará la Administración Municipal de la siguiente forma: Un anticipo de $25.000.000 que se amortizara con el pago de la comisión de legalización de las instituciones educativas (…) El saldo del presente valor se cancelará a través de la entidad financiera con quien se haga el convenio de captación de los recursos provenientes de la gestión y se depositaran en la cuenta que en la misma entidad financiera estipule el contratista, así: El tipo de comisión 1) a más tardar dentro  de los cinco días hábiles contados a partir de la presentación a Tesorería Municipal de la respectiva cuenta de cobro por parte del contratista, que anexe fotocopia o fotocopias de las certificaciones del interventor; los otros tipos de comisión se pagarán, a más tardar, diez días después de la presentación a Tesorería Municipal de la respectiva cuenta de cobro por parte del Contratista con el anexo indicado anteriormente o la certificación de la venta a crédito o contado expedida por la fiduciaria, la sentencia que reafirma, recupera, reivindica o deja sin efecto la vulneración de una propiedad municipal en litigio, o la certificación del interventor indicando las operaciones administrativas de recuperación o reafirmación.

En la cláusula vigésima pactaron que la interventoría  sería ejercida: 
 
“(…) por el Director del Departamento Administrativo de Planeación del Municipio de Maicao, en coordinación con el Jefe de la Oficina Jurídica o los funcionarios que ellos deleguen.

 
(iii).1.2 El 3 de enero de 2005 las partes suscribieron un otrosí con el fin de prorrogar el plazo del contrato (fls 131 a 132 – 256 a 257 c. ppal):

“la duración del contrato será el término comprendido entre las firmas de las partes hasta el 31 de diciembre de 2005. En cuanto al objeto del contrato de prestación de servicios profesionales relacionados con la gestión de negocios jurídicos y administrativos, la duración del presente contrato dependerá directamente de la sentencia en última que se profiera sobre los negocios jurídicos que busquen la reafirmación o recuperación de la propiedad inmobiliaria municipal, o de la finalización de cualquier gestión administrativa” 

(iii).1.3  La Secretaría de Hacienda Municipal el 8 de agosto de 2004, expidió el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal por la suma de $25.000.000 (fl 133 o 271 c. ppal).    

(iii).1.4 La firma contratista presentó ante Director del Departamento Administrativo de Planeación varios informes sobre la gestión realizada con cargo al contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 08, así 

· Informe del mes de octubre de 2004, con fecha de recibido 04-11-2004 (fls 176 a 179 c. ppal)
· Informe del mes de noviembre de 2004, con fecha de recibido diciembre 14 de 2004 (fls 180 a 183 c. ppal)
· Informe de diciembre de 2004, con  fecha de recibido 9 de marzo de 2005 (fls 184 a 185 c. ppal)
· Informe de marzo de 2005, con fecha de recibido 4 de mayo de 2004 (fls 186 a 187 c. ppal)
· Informe de abril de 2005, con fecha de recibido 31 de mayo de  2005 (fls 188 a 189 c. ppal)
· Informe de mayo de 2005, con fecha de recibido 1 de julio de 2005 (fls 190 a 193 c. ppal)
· Informe de junio de 2005, con fecha de recibido 1 de agosto de 2005 (fls 194 a 197 c. ppal)
· Informe de julio de 2005, con fecha de recibido 25 de agosto de 2005 (fls 198 a 2000 c. ppal)

(iii).1.5  La actora aportó un CD contentivo de seis archivos en Excel en los que presenta una relación de datos y denomina de la siguiente manera[footnoteRef:16]: [16:  (folio 104 c. ppal)] 


“1. INVENTARIO DE LOS SECTORES 1, 2, 3, 4 Y 5 DE LA CABECERA MUNICIPAL-COMPRA EN PARTE.
1.1INVENTARIO VENDIDO EN PARTE SECTOR 1, 2, 3,4 Y 5
3., INVENTARIO DE LAS CABECERAS CORREGIMENTALES
4., INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL Y ANEXOS
5. INVENTARIO POR ADJUDICACION DEL INCORA
5.2 INVENTARIO POR DECLARACIONES JUDICIALES
5.3 ADJUDICACIONES MAS DE 2000 METROS”    
 

 (iii).1.6 El 21 de abril de 2005 la firma contratista informa al Alcalde del Municipio de Maicao, sobre el trabajo de legalización en las instituciones del municipio y solicita disponibilidad presupuestal para el respectivo pago (fls 275 c. ppal):


1. La relación de INSTITUCIONES ADUCATIVAS de la cabecera corregimental y rural. Es de anotar, entonces que se incorporan al patrimonio contable municipal $32.194.966.
2. Ídem, relación de las INSTITUCIONES OFICIALES en la cabecera municipal que se incorporan al patrimonio contable municipal que se incorporan al patrimonio contable municipal $570.747.684  
  
Muy comedidamente le requiero nos solicite la disponibilidad presupuestal del pago que le corresponde al contratista, equivalente al 6% del valor catastral, por los siguientes conceptos
  
	INSTITUCIONES 
	VALOR CATASTRAL
	COMISION 6%

	INS EDUCATIVAS
	$32.194.966
	$1.931.698

	OFICIALES
	$570.747.684
	$34.244.861



(iii).1.7 Certificación sin fecha expedida por el Director Departamento Administrativo de Planeación en la cual consta (fl 274 c. ppal)

“Las siguientes instituciones oficiales
	
	NOMBRE DE LA SEDE
	AVALUO CATASTRAL
	COMISION
6%

	TRIANGULO 
	15.921.897
	955.314

	MERCADO PUBLICO
	347.298.823
	20.837.929

	SUN ESTACION DE LA CULTURA
	103.018.743
	6.181.125

	CASA DE LA CULTURA
	75.193.488
	4.511.609

	PERSONERIA MUNICIPAL
	29.314.733
	1.758.884

	TOTAL
	570.747.684
	34.244.861




Fueron objeto de inspección ocular por el Representante Legal del Observatorio de Coyuntura Económica, Política, Ambiental  y Social Limitada (Ocepays Ltda.) y el equipo Técnico del Departamento Administrativo de Planeación. Según contrato de prestación de servicio No 008 del 01 de septiembre de 2004.
  
   
(iii).1.8 La Alcaldesa Municipal de Maicao, mediante resolución No 266 de 25 de agosto de 2005 (fls 144 a 145 c. ppal) ordenó dar inicio a una actuación administrativa con el fin de conocer información y documentación respecto de las normas y procedimiento que le fueron aplicados al contrato No 008 de 2004, dispuso su notificación a la firma contratista para que ejerciera su derecho de defensa con respecto a la presunta irregularidad en la suscripción del mismo y  “suspendió la  ejecución del contrato, hasta tanto se concluya la presente actuación administrativa”.

(iii).1.9 La firma contratista 8 de septiembre de 2005 presentó petición de cumplimiento de pago ante a la Alcaldesa Municipal de Maicao, en la cual advierte que desde el 21 de abril del mismo año le solicitó tramitar la correspondiente disponibilidad de un pago por $34.244.861, monto que “surgía de las valores desarrolladas por el contratista y recibidas a satisfacción por la Oficina Jurídica y el Departamento Administrativo de Planeación”, reiterada el 23 de agosto del mismo año, sin recibir respuesta positiva a dicha petición.

(iii).1.10 El Municipio de Maicao, mediante Resolución No 529 de 10 de noviembre de 2005, decretó la terminación del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008 de septiembre 1 de  2004 y ordenó su liquidación en el estado en que se encontrara. Decisión que fue confirmada mediante resolución No 06-01-23 No 045 de 23 de enero de 2006 (fls 167 a 170 c. ppal)

(iv) Pertinencia de las pretensiones 

En concepto del Ministerio Público si bien en instancia judicial procede liquidar el contrato de prestación de servicios No 008 de 2004, también lo es que por sustracción de material surge imposible realizar el ejercicio matemático para  establecer el estado económico del mismo para la fecha en se dio por terminado, pues no se aportó soporte alguno que acredite en debida forma la realización de las actividades que aduce la actora y su valor. Tampoco se allegó documento alguno que acredite que tales actividades fueron recibidas a satisfacción por el interventor del contrato.

Los pocos soportes documentales aportados al proceso, de manera alguna reflejan o soportan en debida forma las pretensiones de contenido económico reclamadas por la demandante y que en su sentir deben quedar contenidas en la liquidación del contrato. Veamos: 

En el numeral sexto de la demanda presenta una relación por los siguientes conceptos y valores 

“1. INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL POR LA LEY 137 de 1959 
1.1 EN LOS SECTORES CATASTRALES 1, 2, 3, 4 Y 5 DE LA CABECERA MUNICIPAL – INCLUYE COMPRA DE PARTICULARES AL  MUNICIPIO, EN PARTE.
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$30.694.816.882
	6%
	$1.841.689.013




2., INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL POR RESOLUCIONES 015 de 1984 y 28 de 1994 del INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA EN EL AREA RURAL.

	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$18.371.714.803
	6%
	$1.101.302.888





3., INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL POR LEYES 388 DE 1997 Y 137 DE 1959 EN LAS CUATRO CABECERAS CORREGIMENTALES CON SUELO URBANO, CARRAIPIA, LIMONCITO, MAJAYURA, LIMONCITO Y PARAGUACHON.
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$469.095.739
	6%
	$28.145.744





4., INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL CON CONSTRUCCION DE USO INSTITUCIONAL 
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$667.958.406
	6%
	$40.077.504




5., INVENTARIO DE RECUPERACION DE LA  PROPIEDAD MUNICIPAL:
5.1 POR ADJUDICACIONES DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGARARIA EN EL AREA DE PROPIEDAD MUNICIPAL POR LA LEY 137 DE 1959.
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$1.231.592.413
	6%
	$73.895.545




5.2 POR DECLARACIONES JUDICIALES DE PERTENENCIA EN EL AREA DE PROIEDAD MUNICIPAL POR LEY 137 DE 1959
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$2.305.790.349
	6%
	$138.347.421




5.3 PREDIOS ADJUDICADOS POR EL MUNICIPIO DE MAICAO EN EXTENSION MAYOR DE 2.000 METROS CUADRADOS (VIOLACION AL PAR 1° ART. 4° DECRETO 3313 DE 1965)
 
	VALOR DEL INVENTARIO
	COMISION
	VALOR A PAGAR

	$3.490.211.986
	6%
	$209.412-719


	

6. CUENTAS QUE REPOSAN EN LA SECRETARIA GENERAL DEL MUNICIPIO DE MAICAO CON SUS RESPECTIVAS CERTIFICACIONES FIRMADAS POR EL INTERVENTOR.

	CUENTAS DE COBRO EN DESPACHO
	VALOR A PAGAR 

	TRES (3)
	$41.606.115



VALOR TOTAL A PAGAR 			$3.475.476.950”

Ninguna de estas actividades se encuentra debidamente soportada, por tanto reclamar pagos por concepto de unas obligaciones contractuales carentes de prueba resulta a todas luces improcedente.

La parte actora se limitó a presentar con  la demanda un CD del que ya se hizo alusión en el numeral (iii).1.5, cuyo contenido y alcance resulta por demás insuficiente para probar las actividades contractuales que dice haber realizado. Basta con revisar el contenido de los seis archivos de Excel[footnoteRef:17] para advertir que corresponden a una simple relación de datos presentados a motu proprio por la actora de lo se desconoce si fueron recibidos por parte de la entidad demandada. [17:  Que la parte actora tituló de la siguiente manera:

“1. INVENTARIO DE LOS SECTORES 1, 2, 3, 4 Y 5 DE LA CABECERA MUNICIPAL-COMPRA EN PARTE.
1.1INVENTARIO VENDIDO EN PARTE SECTOR 1,2,3,4 Y 5
3., INVENTARIO DE LAS CABECERAS CORREGIMENTALES
4., INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL Y ANEXOS
5. INVENTARIO POR ADJUDICACION DEL INCORA
5.2 INVENTARIO POR DECLARACIONES JUDICIALES
5.3 ADJUDICACIONES MAS DE 2000 METROS”    ] 

 
A manera de ejemplo se destacan el archivo No 1 titulado 1. INVENTARIO DE LOS SECTORES 1, 2, 3, 4 DE LA CABECERA MUNICIPAL- COMPRA EN PARTE” el cual relaciona “códigos, direcciones, áreas en m2. ZGH y Valor m2 xZHG” y el archivo No 4 titulado INVENTARIO DE LA PROPIEDAD MUNICIPAL Y ANEXOS” el cual presenta un cuadro en el que relaciona “el nombre de la sede, dirección, código IGAC, Código DANE, área, valor terreno, valor construcción”. Otros archivos presentan el “valor por área en m2, valor catastral y valor por área adjudicada[footnoteRef:18], sin embargo no es posible aceptar como prueba unos resultados que surgen de unas supuestas actividades a cargo de la firma contratista, en tanto ninguno de los archivos presentados y su contenido  fueron aceptados y mucho menos recibidos a satisfacción por la entidad contratante.  [18:  Archivo de Excel denominado 1.1 INVENTARIO VENDIDO EN PARTE SECTOR 1,2,3,4 y 5] 

 
La única actividad de la que se podría decir que fue realizada por la firma contratista y certificada por el interventor del contrato, corresponde a la descrita en los sub numerales (iii).1.5 y (iii).1.6 que refiere a la inspección ocular de varias instituciones oficiales, cuyo valor de la comisión (6%) asciende a $34.244.861, obligación esta que por información de la misma demandante ya le fue reconocida y pagada[footnoteRef:19], pago que incluso podría implicar un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante y en contra del patrimonio del municipio si para este pago no se hizo, como parece que ocurrió, el descuento o amortización del anticipo como fue pactado en la cláusula tercera del contrato. Pero es tema que no fue planteado por la demandada y por tanto no es objeto de la controversia que debe desatarse en esta instancia, amén que las pocas pruebas que obran en el expediente no dan claridad al respecto.     [19:  Así lo informó y probó en los respectivos alegatos de conclusión presentados el 29 de mayo de 2009 (fls 295 a 299 c. ppal) “(…) El ente demandado en el presente año expide una resolución por medio de la cual toma una decisión  administrativa, en la cual en uno en uno de sus considerandos establece …”Que el Departamento Administrativo de Planeación, certificó el trabajo que el contratista realizó conjuntamente con ese Departamento, el cual beneficia al Municipio de Maicao con un ingreso al patrimonio municipal por valor de $570.747.684, correspondiéndole al contratista una comisión  del 6% equivalente a $34.244.861, de conformidad con el numeral 2 de la cláusula sexta del contrato de prestación de servicios 04-09-01 No 008 (…)” . Para el efecto aportó copia de la Resolución No 239 de 27 de abril de 2009 y del comprobante de egreso  (fls 300 a 303 c. ppal)     ] 


Lo anterior permite concluir, que ante la ausencia de información resulta imposible establecer el balance de las actividades ejecutadas por el contratista y por ende los reconocimientos a que hubiere lugar, lo cual constituye un obstáculo insuperable que impide realizar la liquidación judicial del contrato. 

El análisis que antecede resulta suficiente para concluir que la parte demandante incumplió con la carga procesal de la prueba, onus al que se refiere el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, según el cual “……incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen…”, omisión que dejó huérfanos de prueba los fundamentos de sus pretensiones, lo cual conlleva necesariamente a que las mismas sean desestimadas.

CONCLUSION

De conformidad con las consideraciones precedentes, el Ministerio Público solicita denegar las pretensiones de la demanda, atendiendo las razones expuestas en el presente concepto.

Del Honorable Consejo de Estado, respetuosamente





FRANCISCO MANUEL SALAZAR GÓMEZ
Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado  
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