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TRIBUNAL ADMINSTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, siete (07) de Septiembre de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-007-2016-00075-00

DEMANDANTE: INVERSIONES ABOGADOS Y
CONSULTORIAS S.A.S.

DEMANDADO: MUNICIPIO DE COVENAS - SUCRE

MEDIO DE CONTROL:  CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Procede |la Sala a dictar sentencia de primera instancia, dentro del medio
de confrol de controversias contractuales, promovido por INVERSIONES
ABOGADOS Y CONSULTORIAS S.A.S. contra el municipio de Covefas - Sucre,

al no observar irregularidad o vicio que pueda afectar lo actuado.

1.- ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones!

A través del presente medio de control, la parte accionante solicita:

1. Que se declare al Municipio de Covenas - Sucre, responsable del
incumplimiento ocurrido por su parte en el contrato OP - 289 — 2007, suscrito
con la sociedad PC UPDATE LTDA., denominado hoy INVERSIONES,
ABOGADOS Y CONSULTORIAS S.AS.

2. Que se condene al pago de la indemnizacién correspondiente al 100%
de la utilidad esperada, por impedir el Municipio de Covenas el

cumplimiento del confrato al contratista. Indemnizacion que asciende a la

1 Ver folios 29 del expediente.
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suma de TRES MIL CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES CIENTO SESENTA'Y
DOS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS M.L.

3. Que se declare terminado el contrato OP — 2089-2007, suscrito por el
Municipio de Covenas con PC UPDATE LTDA., denominada hoy
INVERSIONES, ABOGADOS Y CONSULTORIAS S.A.S.

4. Que se condene al Municipio de Covenas al pago de costas, agencias

en derechos y demds gastos en que se incurra en el presente proceso.

1.2.- Hechos?

Textualmente en la demanda se senala:;

“1. El dia treinta (30) del mes de Octubre de dos mil siete (2007), se celebro
el confrato No. OP-289-2007, de Prestacion de servicios de apoyo a la
gestion juridica y financiera en el recaudo de Industria y Comercio del
Municipio de Covenas entre el Municipio de Covenasy la firma “PC UPDATE
LTDA".

El plazo de ejecucion del contrato es el tiempo de duracion del contrato es
el término de dure el recaudo de la totalidad de la cartera (Clausula sexta
del contrato).

El valor del contrato se estipuld en el 20% del valor de la cartera.

2. El dia dieciséis (16) de Noviembre de 2007, se celebro la correspondiente
Acta de Inicio del Contrato.

3. El dia treinta (30) de noviembre de 2007, se eleva informe por parte de la
contratista, donde entregaba la cartera a cobrar y otros documentos.

4. El dia 4 de diciembre de 2007 se lleva a cabo acta de interventoria.

5. El dia 6 de diciembre se lleva a cabo acta de interventoria y se aclara en
dicha acta la forma de pago del valor pactado en el confrato.

6. El 31 de Enero de 2008, se eleva certificado de la Secretaria de Hacienda
del Municipio donde da a conocer el valor de la cartera a recuperar en el
saldo de DIECISIETE MIL QUINIENTOS MILLONES DE PESOS M.L.

7. El 12 de Febrero de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor

2 Folios 3 - 8 del expediente.
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recaudado entre el 17 de diciembre de 2007 y 31 de enero de 2008, donde
el recaudo para el municipio fue de $ 15.080.177.

8. El 16 de marzo de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recauvudado en el mes de febrero de 2008, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 4.712.995.

9. El 4 de abril de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de marzo de 2008, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 45.901.226.

10. EI 8 de mayo de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de abril de 2008, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 46.071.204, y la interventoria certifica lo correspondiente.

1. El 30 de mayo de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de Mayo de 2008, donde el recaudo para el municipio
fue de § 114.719.624.

12. El 30 de junio de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de junio de 2008, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 40.228.122.

13. A raiz de impases presentados con el Alcalde del momento, le
correspondié a la contratista desalojar las instalaciones de la alcaldia y
hacer entrega de 698 expedientes.

14. En razon de la suspension abrupta del contrato, el Representante Legal
de la época, presenta Derecho de Peticion al Alcalde para que emane
acto de terminacion del contrato.

15. El 4 de agosto de 2008, la administracion da respuesta frente a que no
ha terminado unilateralmente el contrato.

16. El 29 de septiembre de 2008, después de tener 3 meses el contrato
suspendido por vias de hecho, el Representante legal de la Compania le
presenta solicitud de terminacion bilateral al Alcalde.

17. El 6 de octubre de 2008, se le eleva nuevo escrito al alcalde frente al
incumplimiento confractual.

18. Luego de haber estado suspendido el contrato 2 meses, por vias de
hecho por parte de la administracion, se intenta retomar las actividades.

19. El 17 de octubre de 2008, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de septiembre de 2008, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 20.536.183.

20. El 12 de noviembre de 2008, se presenta informe donde se muestra el
valor recaudado en el mes de octubre de 2008, donde el recaudo para el
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municipio fue de $ 7.150.845.

21. A partir de ese momento, la administracion Municipal, decide no dejar
la continuidad del contrato y obligarnos a desalojar las instalaciones de la
administracion Municipal.

22. El 22 de diciembre de 2008, la Administracion Municipal expide nueva
certificacion del contrato. Donde deja claro que el contrato tenia una
cartera por recuperar de 17.500 millones de pesos.

23. Con el Cambio de Alcalde en Covenas, por situaciones de orden
publico, dado que el Senor Sergio Tapia habia sido detenido, el nuevo
Alcalde Arnaldo Julio Ramos, le da continuvidad al proceso de recaudo
desde agosto de 2009.

24. El 4 de septiembre de 2009, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de agosto de 2009, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 48.992.386.00 y Ila interventoria certifica lo
correspondiente.

25. El 1° de octubre de 2009, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de septiembre de 2009, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 123.674.446.00 y Ila interventoria certifica lo
correspondiente.

26. El 5 de octubre de 2009, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de septiembre de 2009, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 32.870.789.00 vy Ila interventoria certifica lo
correspondiente.

27. El 9 de diciembre de 2009, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de noviembre de 2009, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 71.229.392.00 y la interventoria certifica lo
correspondiente.

28. El 8 de enero de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de Diciembre de 2009, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 70.022.712 (Anexo 32) y la interventoria certifica lo
correspondiente.

29. El 27 de enero de 2010, se presenta informe por parte de la contrista, de
la ejecucion del contrato, donde se informa el estado general de la
gjecucion contractual.

30. El 12 de febrero de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de enero de 2010, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 81.585.470 y la interventoria certifica lo correspondiente.

31. El 12 de marzo de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de febrero de 2010, donde el recaudo para el
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municipio fue de $ 81.120.324 y la interventoria certifica lo correspondiente.

32. El 15 de marzo de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de enero de 2010, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 19.458.457 vy la interventoria certifica lo correspondiente.

33. El 13 de mayo de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de abril de 2010, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 28.324.112 y la interventoria certifica lo correspondiente.

34. El 18 de junio de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de mayo a 17 de junio de 2010, donde el recaudo
para el municipio fue de $ 113.573.265 (Anexo 43) y la interventoria certifica
lo correspondiente.

35. El 13 de julio de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de junio de 2010, donde el recaudo para el municipio
fue de $ 24.142.610 y la interventoria certifica lo correspondiente.

36. El 9 de agosto de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de julio de 2010, donde el recaudo para el municipio
fue de $44.111.705 y la interventoria certifica lo correspondiente.

37. EI 9 de septiembre de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de agosto de 2010, donde el recaudd para el
municipio fue de $ 32.638.022 y la interventoria certifica lo correspondiente.

38. El 9 de octubre de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de 'septiembre de 2010, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 25.361.923 y la interventoria certifica lo correspondiente.

39. El 13 de diciembre de 2010, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de noviembre de 2010, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 612.517.404) y Ila interventoria certifica o
correspondiente.

40. El 20 de enero de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de diciembre de 2010, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 7.747.579 y la interventoria certifica lo correspondiente.

41. El 14 de marzo de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de enero y febrero de 2011, donde el recaudo para
el municipio fue de § 156.864 y la interventoria certifica lo correspondiente.

42. El 12 de abril de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de marzo de 2011, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 13.781.362 y la interventoria certifica lo correspondiente.

43. El 12 de mayo de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de abril de 2011, donde el recaudo para el municipio
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fue de $ 54.974.249 (Anexo 61) y la interventoria certifica lo correspondiente.

43. El 22 de agosto de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de mayo, junio y julio de 2011, donde el recaudo para
el municipio fue de $ 28.974.662 vy Ila interventoria certifica lo
correspondiente.

44. El 4 de octubre de 2011, el Gobernador de Sucre, conforme decreto
0899 de esta fecha, decide designar como Alcalde de Covends, al Sehor
Robins de JesUs Vitola Alvarez y retirar del Cargo al sefior Arnaldo Julio
Ramos, desde ahi, todo el trabajo de defensa del municipio cambia y
empieza el municipio a incumplir la relacion contractual nuevamente y nos
desalojan de la administracion municipal por las vias de hecho, en un afan
-al parecer'- por el intereses personal del mandatario de turnoo, mas que por
el interés comun.

45. A pesar del cambio de alcalde, a solo 26 dias de elecciones, y que no
era de la confianza del nuevo burgomaestre, la contratista contindo con el
cumplimiento de las obligaciones contractuales.

46. El 31 de octubre de 2011, se presenta informe donde se muestra el valor
recaudado en el mes de septiembre de 2011, donde el recaudo para el
municipio fue de $ 9.940.073.

47. El ultimo cobro, lo canceld la alcaldia mediante egreso 00024 del 8 de
febrero de 2012, cuando ya se encontraba el nuevo alcalde para el periodo
2012 - 2015.

48. A partir de ese momento, la contratista, si bien no podia cumplir
continuar con el proceso de la recuperacion de la cartera mediante la
sustanciacion de los actos, si contindo cumpliendo el contrato, llevando
avante la Representacion judicial de la entidad, de los procesos que
encuentran en los despachos, juzgados administrativo y tribunal.

49. El 31 de enero de 2013, la contratista presenta informe contractual, de
avance de las acciones judiciales a su cargo.

50. En agosto 24 de 2015, se tutela el derecho de peticion a Rina Paola
Arrieta (personal de la contratista), por parte del Juzgado Promiscuo
Municipal de Covenas, en el sentido de informar si durante el periodo 2012 -
2015 fue contratada asesoria para adelantar sustanciacion de cobro o
asesoria en la secretaria de hacienda.

51. El 29 de septiembre de 2015, el Juzgado tercero civil del Circuito de
Sincelejo, revoca la sentencia por ya haber dado respuesta ala trabajadora
de la contratista.

52. En la respuesta dada por la Alcaldia, se informa que no hubo
contratacion por tal objeto, lo que confirma la vigencia del contrato 289-
2007.
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53. Mediante oficio del 8 de septiembre de 2015, la administracion hace
enfrega auténtica del contrato.

54. EI 7 de diciembre de 2015, se presenta informe donde se muestra el valor
recuperado en acciones judiciales a favor del municipio lo cual fue de
$428.162.465.00 y se presentd cuenta de cobro por valor de $85.652.493.00".

1.3. Contestacion de la demanda

No hubo respuesta de parte del ente demandados.

2. ACTUACION PROCESAL

Recibida la demanda en la Oficina Judicial4, la misma fue admifida
mediante auto del 7 de abril de 20165, disponiéndose su notificacion al ente
demandado, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al
senor Procurador Delegado ante este Tribunal. Igualmente, fue notificado

por estadosé y comunicado por correo electronico’ al demandante.

A su vez, el demandante consigno los gastos procesales el dia 11 de abril de
20168 y la parte demandada, fue notificada via correo electrénico, el dia 5
de mayo de 2016°.

Corridos los correspondientes términos de traslado de la demanda y de
oportunidad para reforma de la misma'o, el dia 30 de septiembre de 2016 se
fija hora y fecha para llevar a cabo audiencia inicial'!, la que llevada a
cabo'2 permitio fijar fecha y hora para celebrar audiencia de pruebas, 1o
gue se efectud el dia 20 de abril de 201713, profiriéndose el correspondiente

auto.

3 Folio 206.

4 Folio 190.

5 Folio 192.

6 Folio 192 vto.

7 Folios 193 - 194.
8 Folio 196.

? Folios 197 — 200.
10 Folios 201 — 204.
11 Folio 207.

12 Folios 214 - 217.
13 Folio 229.
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El dia 12 de mayo de 2017, se lleva a cabo audiencia de pruebas'4 y entre

los dias 15y 26 de mayo de 201715, se corre fraslado para alegar.

2.1. Alegatos de conclusion:

Parte demandantelé: Reitera sus pretensiones, afirmando que en el presente

asunto se ha demostrado el incumplimiento contractual alegado.

Parte demandada’’: No presentd alegatos.

El Agente de Ministerio PUblico'®, conceptud solicitando se declare la
nulidad del contrato invocado como incumplido y en consecuencia, se

nieguen las pretensiones de la demanda.

Para el efecto argumentd, que la cldusula sexta del contrato de prestacion
de servicios No. OP - 289 — 2007, celebrado entre el Municipio de Covenas y

los demandantes, es leonina, en tanto, se

“queria mantener atada a la entidad estatal, casi por un tiempo
indefinido (20 anos), con el agravante que el contratista termind
realizando actividades que la entidad no podia delegar. Ahora el
contratista pretende a modo de perjuicio por el supuesto
incumplimiento del municipio la cancelacion del 20% del valor de
la cartera enfregada de los anos 2003 y 2007, ya que era el valor
“determinado por cobrar” y sobre el cual recaia el contrato y
esperaba recaudar.

Situacion absurda e ilegal, ya que primero que todo el contratista
en sus informes no hace claridad de la cartera, no la clasifica, en
de dudoso cobro, la caducada y sobre cudl es efectivamente
procedente adelantar el respectivo cobro, nitampoco la clasifica
por anos, para hacer un real seguimiento a los anos 2003 a 2007
que era el periodo del objeto contractual...

14 Folios 235 — 236.
15 Folio 237.
16 Folios 238 — 244.
17 Folio 250.
18 Folios 245 — 249.
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Evidentemente el incumplimiento contractual surge de considerar
como elemento fundamental, la existencia de un contrato que
existe y es valido y que sus clausulas igualmente lo son, pues, en
caso confrario, esto es, que el clausurado sea inexistente o no
vdlido, evidentemente no podria predicarse consecuencia
alguna de responsabilidad contractual.

Para el Ministerio PUblico no hay duda que se trata de una cldusula
de renovacion automdatica, viciada de nulidad, por consiguiente
solicitard se declare la nulidad, del confrato OP 289/2007
conforme al articulo 2014 del codigo civil”.

3.- CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia:

El Tribunal, es competente para conocer en Primera Instancia del presente
asunto, conforme lo establece el arficulo 152.6 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causal de

nulidad, que invalide lo actuado.

3.2. Problema juridico.

El problema juridico en el caso de la referencia, se circunscribe en

determinar:

sHay lugar a declarar el incumplimiento contractual por parte del Municipio
de Covenas —Sucre, con respecto al contrato OP — 289 — 2007, de prestacion
de servicios de apoyo a la gestion juridica y financiera en el recaudo de

Industria y Comercio de dicho municipio?

Como consecuencia de lo anterior y ante respuesta afirmativa: 3Es
procedente el reconocimiento y pago de perjuicios derivados de tal

eventualidad?
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3.3.- Analisis de la Sala.

3.3.1. Medio de control de controversias contractuales

Dentro del catdlogo de medios de control contencioso administrativo
dispuestos por el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se erige el de controversias contractuales -Art.
141 Ley 1437 de 2011-, el cual se caracteriza por permitir dejar a
consideracion de la jurisdiccion confenciosa administrativa, aquellas
discusiones de orden juridico, relacionados, con la existencia, nulidad,
revision, incumplimiento, indemnizacién y demds declaraciones y condenas,
gue pueden derivarse de una relacidon contractual, caracterizadas por su

matiz de orden publico, bajo la denominacién de un contrato estatal.

Al respecto, sobre el medio de confrol en estudio y su evolucion juridico-
normativa, se fraen a colacidén las apreciaciones efectuadas por el
Honorable Consejo de Estado, en sentencia de 6 de mayo de 20157, donde,

se sostuvo:

“La de confroversias confractuales, conforme lo establecido en el
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, no es una
accion instituida en el contencioso administrativo con un
contenido normativo Unico, por el contrario, de la lectura de dicho
articulo fdacil es deducir que se trata de una verdadera via
procesal de contenido pluripretensional, o lo que es lo mismo, que
cobija toda la variedad de situaciones problemdticas que
hipotéticamente pueden tener lugar en el dmbito de Ias
relaciones contractuales. Sobre el particular es preciso recoger las
siguientes precisiones tedricas y conceptuales:

“... Profundizar en el concepto de una accion autonoma referente
a las diversas controversias y litigios que se puedan presentar con
ocasion de un contrato estatal es un asunto relativamente nuevo
en la legislacion contencioso administrativa y en el derecho de la
confratacion estatal colombiano. Historicamente las diferencias
surgidas de los denominados contratos de la administracion
publica fueron materia atribuida por el legislador a la jurisdiccion

19 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera — Subseccion C. Expediente con
radicacion interna 35766. C. P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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ordinaria, no obstante que desde los inicios del siglo pasado se
comenzo, desde el punto de vista sustancial, a determinar un
preciso regimen caracteristico de aquellos confratos en los que el
Estado o un ente publico era parte de dicha relacion.

Es tan sdlo con la entrada en vigencia del Decreto 528 de 1964
que las confroversias contfractuales de los entes territoriales y de los
establecimientos publicos (segun el Dcto. 3130 de 1968 también
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta), en especial aquellas provenientes de un
confrato de derecho administrativo, pasaron a ser de
conocimiento de la justicia contencioso administrativa,
conservando la ordinaria competencia para el juzgamiento de
fodas aquellas derivadas de los denominados confratos de
derecho privado de la administracidon, situacidn que perdurd
durante la vigencia de los decretos 150 de 1976 y 222 de 1983; en
este Ultimo expresamente se determinaba en el articulo 17:

... la calificacion de contratos administrativos determina que los
litigios que de ellos surjan son del conocimiento de la justicia
contenciosa administrativa; los que se susciten con ocasion de los
contratos de derecho privado, serdn de conocimiento de Ila
jurisdiccion ordinaria.

Paragrafo. No obstante la justicia contencioso administrativa
conocerd también de los litigios derivados de los contratos de
derecho privado en los que se hubiere pactado la cldusula de
caducidad.

En la practica el decreto 222 de 1983 recogio lo expuesto en el
decreto 528 de 1964, agregdandole el ingrediente jurisprudencial
diferenciador de competencias, determinado por el Consejo de
Estado durante la vigencia del primero de los decretos, segun el
cual la existencia de cldusula de caducidad habilitaba a la
jurisdiccion contencioso administrativa para asumir cualquier
conflicto emanado del contrato de derecho privado en que se
hubiere incorporado.

Con la vigencia de la Ley 80 de 1993, el problema de la jurisdiccion
competente para el conocimiento de los litigios confractuales
cambid radicalmente. La nueva legislacion, segun la redaccion
de su articulo 32, con base en el principio del contrato Unico
estatal, que rompia con la doble clasificacion de contratos de
derecho administrativo y de derecho privado, y considerando que
contrato estatal era aquel en que una de las partes estaba
integrada por cualquier entidad estatal, resolvio atribuir la
competencia integral de todos ellos, en los eventos de litigios o
controversias, a la jurisdiccion contencioso administrativa. De
manera expresa el articulo 75 del estatuto general de la
contratacion administrativa puUblica determind que “el juez
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competente para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento
serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa”. La
interpretacion jurisprudencial de esta disposicion ha sido amplia: a
partir de ella no sélo han pasado a conocimiento de la justicia
contencioso administrativa todos los litigios emanados de los
contratos que durante la vigencia del decreto 222 de 1983
nacieron como de derecho privado?0, sino que (...) se abria paso
en la corporacion la tesis juridica segun la cual esta jurisdiccion
fambién conoce de los procesos ejecutivos surgidos de un
confrato estatal.

Desde el punto de vista de los mecanismos procesales aplicables
por la jurisdiccion contencioso administrativa, debemos recordar
que inicialmente todas las pretensiones de las relaciones
contractuales se consideraron propias de la accion de plena
jurisdiccion, segun los mads clasicos planteamientos de la doctrina
francesa?!.  Sin  embargo, denfro de Ia concepcion
individualizadora de pretensiones como sustento de acciones
auténomas que ha caracterizado el derecho contencioso
administrativo colombiano, con la entrada en vigencia del
decreto 01 de 1984 se incorporaron en su articulo 87 las
denominadas “acciones relativas a confratos”, esto es, se
agrupaban en un solo mecanismo procesal las diversas hipotesis
de litigios propios del contrato. Esta disposicion fue objeto de
revision por el legislador, quien a través del articulo 17 del decreto
2309 de 1989 resolvio denominarlo “De las controversias
contractuales”, queriendo, al igual que en la norma modificada,
integrar el mdas amplio y genérico espectro de situaciones
generadoras de litigios, conflictos o controversias propias del
contrato, su ejecucion y liquidacion. El articulo 32 de la Ley 446 de
1998 conservd la misma denominacion y propdsitos para esta
accion.

En este sentido, una aproximacion a la institucion nos permite
sostener que la accion referente a controversias confractuales o
accion contractual desarrollada en el articulo 87 cca es una
accion, por regla general, de naturaleza subjetiva, individual,
temporal, desistible y plurioretensional a través de la cual

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 23
de noviembre de 1995, Exp. 11310, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ: “Después de entrar en
vigencia la Ley 80 de 1993, no hay lugar a discutir la naturaleza del contrato celebrado por
una entidad estatal, con miras a determinar la jurisdiccion a la cual compete el juzgamiento
de las controversias que de él se deriven. Basta con que el contrato haya sido celebrado
por una entidad estatal, como en el caso que nos ocupa, para que el juzgamiento
corresponda a esta jurisdiccion, como expresamente lo dispone el articulo 75". El
fundamento de estas apreciaciones lo obtiene la corporacidon en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, que unificé en el concepto de contrato estatal todos los contratos del Estado, y
en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que establece el cardcter de aplicacién indirecta
de todas las normas que establezcan competencias”.

21 RIVERO. Derecho administrativo, cit., p. 232.
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cualquiera de las partes de un contrato estatal podrd pedir que se
declare su existencia y que se hagan las declaraciones,
condenaciones o restituciones consecuenciales; que se orden su
revision; que se declare su incumplimiento y que se condene al
contratante responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan las demds declaraciones y condenaciones que sean
pertinentes; asi mismo, la nulidad de los actos administrativos
contractuales y los restablecimientos a que haya lugar;, como
también las reparaciones e indemnizaciones relacionadas con los
hechos, omisiones u operaciones propias de la ejecucion del
confrato.

De manera excepcional y conforme a lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley 80 de 1993 en concordancia con el inciso 3.° del
articulo 87 CCA, segun las modificaciones introducidas por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998, y el literal e articulo 136.10 CCA,
conforme a las modificaciones aportadas por el articulo 44 de la
Ley 446 de 1998, la accion contractual eventualmente puede
revestir [as caracteristicas de objetiva, a iniciativa de cualquiera
de las partes de un contrato, el Ministerio Publico, el tercero que
acredite un interés directo, si la pretension es la nulidad absoluta
del contrato; de igual manera, cuando lo que se pretende es
exclusivamente la simple nulidad de un acto administrativo
contractual de cardcter general.”22

Sumese al anterior recuento el que bajo el contexto del nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo el legislador conservé las notas caracteristicas del
medio de control de controversias contractuales, dando
continuidad, con ello, al desarrollo histérico del que se ha dado
cuenta en el texto en cita y que no es otra cosa que el de concebir
bajo una misma via procesal (de las controversias contractuales)
la posibilidad de discutir ante el Juez Administrativo las diversas
vicisitudes juridicas que pueden originarse en una relacién
contractual’. (Citas del texto).

Luego entonces, es factible que a través del medio de control de
controversias contractuales, se pueda pretender la declaracion de

incumplimiento de un contrato.

22 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il
Contencioso Administrativo. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 227-230.
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3.3.2. Incumplimiento del contrato estatal

De conformidad con la doctrina23, el incumplimiento de contrato “supone

la lesion o perturbacion que se produce al derecho de crédito, originada

por la ejecucion inexacta de una prestacion. Se frata de una figura universal,

que surge en el derecho como excepcion al principio latino pacta sunt

servanda -lo pactado debe cumplirse-".

De ahi que en criterio del mismo autor:

“este fendomeno se presenta cuando no se llevan a efecto o se
dejan de cumplir las obligaciones estipuladas en un contrato. De
acuerdo con lo anterior, el incumplimiento puede ser parcial,
cuando no se cumplen una o mas de las prestaciones debidas, o
fotal, si se dejan de cumplir todas, en lo absoluto.

Tanto los textos normativos como la doctrina, en general, se
refieren al incumplimiento de los contratos respecto de los
importantes efectos que este causa. Enfre otras, s& mencionan
figuras como la resolucion, el anuncio previo, el breach of
contract o la contravention au contrat (...)

El derecho colombiano no dispone de una norma que precise
cudndo existe incumplimiento contractual. Sin embargo, los
conftratos legalmente celebrados son ley para los confratantes y
deben ser cumplidos de buena fe (C.C., arts. 1602y 1603y C. Co.,
art. 871).

A pesar de lo anterior, el Codigo Civil sanciona el incumplimiento
negligente del deudor, con base en una graduacion de la culpa
—lata, leve y levisima— (art. 1604). Asimismo, se establecen figuras
como lamora (arts. 1608y 1610) y la resolucion porincumplimiento.

Por su parte, el articulado del Codigo de Comercio prevé algunos
supuestos en los que se regulan los efectos que acarrea el
incumplimiento de las obligaciones, por las partes, respecto de
ciertos contratos. Es el caso del comprador (art. 1390), del corredor
(art. 1346), del vendedor (art. 942), la falta de cumplimiento en el
suministro (art. 973) y el incumplimiento parcial en el negocio
plurilateral (art. 865).

23

Ledn Robayo. Edgar Ivén. La configuracion del incumplimiento contractual.

http://legal.legis.com.co/document2obra=rmercantil&document=rmercantil_7680752a7fd
3404ce0430a010151404c
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Como se puede apreciar, para el ordenamiento juridico
colombiano el incumplimiento contractual no existe como
concepto auténomo. Lo que regula la normativa son las
consecuencias que este trae y los recursos que tiene el acreedor
para hacer valer sus derechos en caso de ingjecucion de las
prestaciones por parte de su deudor”.

Ahora bien, en punto de la responsabilidad contractual que genera el
incumplimiento de un contrato, aceptdndose su sometimiento al concepto

de culpa, se ha dicho:

“La responsabilidad civil contractual?4 ha sido definida por la
docftrina especializada como aquella que resulta de la
inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion
estipulada en un contrato vdlido?5. De este modo, el concepto de
responsabilidad civil contractual se ubica en el contexto de un
derecho de crédito de orden privado, que solo obra en un campo
exclusivo y limitado, vale decir, entre las partes del contfrato y
Unicamente respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio
juridico?¢ (...)

En materia de responsabilidad civil contractual, dmbito al que
pertenece la norma acusada, el elemento subjetivo continda
siendo un criterio determinante para la definicion y el alcance de
la responsabilidad, comoquiera que el contrato es un acto que se
mueve por excelencia en el terreno de la previsibilidad, estd
regido por la autonomia de la voluntad, de manera que la
reparacion del perjuicio estd atada al grado de culpabilidad del
deudor.

4.3. El articulo 63 del Codigo Civil?? contempla un sistema de
graduacion de la culpabilidad civil: (i) culpa grave, negligencia

24 Valencia Zea considera impropia la nominacién “responsabilidad contractual”,
sefalando que ‘“se le deberia llamar responsabilidad por violacidn de los derechos de
crédito, por cuanto pueden violarse no sdlo las obligaciones nacidas de contrato, sino
también las nacidas de cualquier otra fuente”. Derecho civil tomo lll, de las obligaciones,
Ed. Temis 1998, pag. 325.

25 Jean-Luc Aubert, Infroduccidén al derecho, Paris, Presses Universidad de Francia; 1979; pp.
117.

26 |pidem.

27 Art. 63. "La ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave, negligencia
grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin ofra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta
especie de culpa.
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grave o culpa lata, que en materia civil equivale al dolo; (ii) culpa
leve, descuido leve o descuido ligero (i) culpa o descuido
levisimo; y (iv) dolo. En tanto que el articulo 1604 ibidem senala los
casos en que el deudor es responsable por la culpa lata o por la
culpa leve, o por la levisima. Esta regulacion, segun lo ha
destacado la jurisprudencia, se refiere exclusivamente a las culpas
contractuales y no a las extra contrato, y constituye parametro
para la graduacion de la responsabilidad:

“La graduacion de culpas contemplada por el articulo 63, se
refiere a contratos y cuasi contfratos, mds no a delitos y cuasi
delitos, de los cuales esa clasificacion estd excluida. La disposicion
define el alcance de las fres nociones de culpa, cuando la ley,
regulando relaciones contractuales, acude a alguna de ellas
graduando la responsabilidad del deudor segun la gravedad de
la culpa cometida’2s

“Las voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo
concuerdan con la nocidn doctrinaria que lo situa y destaca en
cualquier pretension de alcanzar un resultado contrario al
derecho, caracterizada por la conciencia de quebrantar una
obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se
constituye pues, por la intencion maliciosa, al paso que la culpa,
segun el mismo precepto y la concepcion universal acerca de
ella, se configura sobre la falta de diligencia o de cuidado, la
imprevision, la negligencia, la imprudencia.

De esas caracteristicas sustanciales surgen, como es obvio, las
consecuencias legales respectivas; el dolo generalmente no se
presume (articulo 1516 C.C.) ni su tratamiento legal puede ser
modificado por la voluntad individual (...) acarrea en todos los
casos sanciones civiles de igual intensidad y agrava la posicion del
deudor aun en frente de eventos imprevisibles (articulo 1616 C.C.);
la culpa, por el contrario, se presume en el incumplimiento
contractual (...) las parte pueden alterar libremente Ias
regulaciones legales respecto de ella, y su intensidad se gradua
para asignar diferentes efectos a sus diversos grados (articulo
1604), y por dltimo no agrava la posicion del deudor sino ante los
que se previd o pudo preverse al tiempo del contrato (articulo 1616
C.C.)"%.

4.3. De ofra parte, la determinacién de la  extension del
resarcimiento fomando en consideracion el elemento subjetivo,
no es extrana al derecho internacional de la contratacion. En este

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracidon de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se
opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.
(Se destaca).

28 Corte Suprema de Justicia. G.J, TIX, pag. 409.

29 Corte Suprema de Justicia, T. LXVI, pdg. 356.



Controversias contfractuales
Expediente No. 70-001-23-33-000-2016-00075-00

senfido cabe mencionar que la Convencion de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, 30 adopta como
parametro para establecer la magnitud de la indemnizacion del
perjuicio la previsibilidad del dano. En el articulo 74 prevé que éste
“no podrd exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido
en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de Ila celebracion del contrato, tomando en
consideracion los hechos de que tuvo o debid haber tenido
conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del
incumplimiento del contrato” .

De este modo, la Convencidon ata el quantum de la indemnizacion
ala pérdida causada por el incumplimiento del contrato segun la
previsibilidad de la lesion atribuible al deudor al momento de la
celebracion del contrato. En otras palabras, la medida de Ila
indemnizacioén estd atada a los danos previsibles; ademds prevé
que el conocimiento de las condiciones existentes al momento del
nacimiento a la vida juridica del negocio juridico, son la medida
que determinard la cuantia del resarcimiento, dentro de los
extremos permitidos de Ila indemnizacion, aplicdndose Ia
concurrencia de culpas para tasar la compensacion econdomica.

En similar sentido, los Principios sobre Contratos de la Unidroit (art.
7.4.4.), contemplan la previsibilidad del dano como medida de lo
resarcible al prescribir que: “la parte incumplidora es responsable
solamente del dano previsto, como consecuencia probable de su
incumplimiento, al momento de celebrarse el contrato”.

4.4. De lo anterior se sigue que en el ordenamiento legal
colombiano la responsabilidad civil contractual continua atada a
la nocidn de culpa, concepcion que otorga relevancia a la
previsibilidad de los perjuicios como baremo para establecer el
alcance del resarcimiento. Expresion de ello es el articulo 1616 del
Codigo Civil, objeto de andlisis de constitucionalidad. Esta
concepcion no resulta extrana al ordenamiento juridico
internacional, como quiera que referentes normativos como Ila
Convencion de Viena de 1980 y los Principios sobre Contratos de
la Unidroit, acogen el criterio de la prevision y la previsibilidad de
la lesion, como baremo del monto de los perjuicios”.

Evidentemente, el fendmeno del incumplimiento contractual, surge de
considerar como elemento fundamental, la existencia de un confrato que
existe y es vdlido y que sus cldusulas igualmente lo son, pues, caso contrario,

esto es, que el clausulado sea inexistente o no vdlido, evidentemente no

30 Es este un estatuto uniforme sobre la compraventa de mercaderias para contratantes
que tienen asiento en diferentes Estados. La Convencién fue adoptada en Colombia por la
ley 518 de 1999, y entrd en vigor el 5 agosto de 2001.
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podria predicarse consecuencia alguna, en clave de responsabilidad

contractual.

3.3.3. llegalidad de las cldusulas de prérroga auvtomatica.

En vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 y de la Ley 80 de 1993, resulta
abiertamente ilegal la llamada prérroga automdtica,; en el primer evento,
en virfud de la prohibicion expresa de que frata el arficulo 58 de la norma3!
y en el segundo, por cuanto, ademads de que en el Estatuto General de la
Confratacion de la Administracion Publica no existe norma alguna que
autorice pactar prérrogas automdticas, que favorezcan a un determinado
conftratista, resulta violatorio de los principios generales de libre
concurrencia, de igualdad, de imparcialidad, de prevalencia del interés
general y de transparencia que rigen todas las actuaciones contractuales
de las entidades estatales, principios que se encuenfran consignados
positivamente, tanto en la Constitucion Politica de 1991 -articulos 1, 2, 13,
209-, como en la Ley 80 de 1993 -articulos 24 y 25-.

Debe recordarse que el Estatuto de Contratacion Estatal, contenido en la
Ley 80 de 1993, reconocio la libertad negocial, siempre que los acuerdos se
ajusten a las normas del propio estatuto contractual, a las normas de
derecho civil y comercial y acudio a la fijacion de los limites contractuales
por la via general de la aplicacion de la Constitucion, la Ley, el Orden
Publico, los Principios de la contratacion estatal y los de la buena

administracion, cuando senald:

“Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las
estipulaciones de los contratos serdn las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley,
correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento
de los fines estatales.

31 9 Decreto 222 de 1983. Articulo 15: “En ningun caso podrd modificarse el objeto de los
contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebracién de
contratos adicionales, ni pactarse prorrogas automdticas”.
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En los contratos que celebren las entidades estatales podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas
o estfipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la
ley, el orden pUblico y a los principios y finalidades de esta Ley y a
los de la buena administracion.”

Ahora bien, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, establecid los principios de
las actuaciones contractuales de las entidades estatales, en la siguiente

forma:

“La actuaciones de quienes intervengan en la contratacion
estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de
fransparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente se
aplicaran las mismas normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.”

Por su parte, el artficulo 209 de la Constitucion Politica establecié los

siguientes principios como rectores de la funcion administrativa:

“La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.”

Frente a la aplicacion de los principios comentados, en los casos de
modificacion y de prorroga automdatica de los contratos estatales, el
Consejo de Estado ha precisado los limites de los acuerdos de modificacion
y la improcedencia de celebrar cldusulas, contentivas de prorrogas
automdaticas, segin se puede observar en los conceptos citados a

continuacion:

i) El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante

concepto del 13 de agosto de 2009, radicacion 1.952, C. P. Enrique José
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Arboleda Perdomo, se ocupd del mutuo acuerdo como forma de

modificacion del contratos?, asi:

“Es frecuente oir, que por el solo hecho de existir un comun
acuerdo entre las partes de un contrato estatal, es posible variarlo.
Dado que de ser cierta ésta afirmacion permitiria sin mds discusion
la reforma del confrato de concesion del Aeropuerto El Dorado,
pasa la Sala a efectuar el andlisis correspondiente: |...)

Puede adicionarse una razon a las expuestas para justificar que la
simple voluntad de las partes no es causa de modificacion de los
contratos estatales, la cual consiste en el respeto por el principio
de igualdad de los oferentes. Si se acepta que los confratos
pueden modificarse por el simple comun acuerdo, faciimente se
podria licitar determinado objeto con el fin de adjudicdrselo a
cierta persona, a sabiendas de que se cambiardn las
obligaciones, una vez celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado,
surgen estas dos ideas que han servido de hilo conductor al andlisis
que aqui se hace: el mutuo acuerdo es una forma de
modificacion del contrato estatal, la mds usada en la prdctica y
preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la
segunda idea, que toda modificacion debe tener una causa real
y cierta, contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de
los contratantes.”

i) En igual sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, con ponencia del
Magistrado William Zambrano Cetina, se pronuncié el 19 de mayo de 2010,
radicacion numero: 11001-03-06-000-2010-00005-00(1984), actor: Ministerio
de la Proteccion Social, con referencia a la proroga del confrato de

concesion prevista en el articulo 60 de la ley 643 de 2001, asi:

“Las prorrogas automaticas no pueden pactarse en ningun
contrato estatal. (...) las cldusulas de prorroga de los contratos
estatales no confieren un derecho automdtico a un mayor plazo,
sino que contienen solamente la posibilidad de que al terminarse
el plazo inicial, las partes acuerden su continuacion dentro de los
limites que imponga la ley al momento de prorrogar. Si se
entendiera que plazo inicial y prorroga se integran en uno solo, no
habria necesidad de distinguir ambas figuras. En el caso particular

32 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo.13 de agosto de 2009, Radicacién No. 1.952 -11001-03-06-000-2009-
00033-00, Referencia: El contrato de concesidon de servicio puUblico. Modificaciones. La
Amigable Composicién. Contrato de concesidn del aeropuerto El Dorado.
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de las entidades estatales, la imposibilidad de pactar clausulas de
prorroga automatica, significa ademas que la Administracion
conserva en todo caso la potestad de analizar su conveniencia al
momento de vencerse el plazo inicial y, por ende, de abstenerse
de extender el plazo del contrato si asi lo determina el interés
general. Y mas aun, que la Administracion no podrd acceder a la
prorroga si para el momento en que se vaya a suscribir, existe una
prohibicion legal para ello.”

La Corte Constitucional, por su parte, se fundamentd en los principios de
igualdad de los oferentes y de la planeacion contractual, inmersos en el
arficulo 209 de la Constitucion Politica, para concluir acerca de la
exequibilidad condicionada de la prorroga del confrato de concesion, en
su momento prevista en el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, asunto en el
que la Corte citd el concepto de 2009 emitido por el Consejo de Estado y
considerd, que la prérroga o adicion, no puede ser pactada en violacion
del principio de igualdad de los oferentes, asi como se detuvo en el andlisis
del principio de planeacion, que exige evaluar adecuadamente el alcance

y la duracién de los contratos estatales desde la etapa precontractualss.

3.3.4. Nulidad oficiosa del contrato estatal o sus clausulas

Ahora bien, en esta providencia es posible declarar la nulidad oficiosa de la
cldusula sexta del contrato No. OP — 289 - 2007, suscrito entre el Municipio de
Covenas y la firma "PC UPDATE LTDA.”, hoy conocida como INVERSIONES,
ABOGADOS Y CONSULTORIAS S.A.S., foda vez que este Tribunal cuenta con
la facultad-deber, consagrado en la parte in fine del art. 141 del CPACA, de
hacerlo, siempre que advierta la violacion de la Constitucion o la Ley, con
independencia de los limites fijados por el recurso de apelacién, tal como

ha sido reiterado por la Seccién Tercera del Consejo de Estado34,

33 Sentencia C-300/12, abril 25 de 2012.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera Subseccién
A, Consejero Ponente: Hermndn Andrade Rincdn, 3 de abril de 2013, Radicacién
25000232600019962150 01 (23567), actor Aerolineas Territoriales de Colombia Ltda.,
demandado Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil; en el mismo sentido
acerca de la nulidad declara de oficio se pude consultar las siguientes sentencias: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera Subseccion C, Consejera
ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz, 31 de enero de 2011, radicacién nimero: 25000-
23-26-000-1995-0867-01(17767), actor: Carlos Edgar Moreno Rincén, demandado:
Departamento de Cundinamarca -Secretaria de Hacienda-; Consejo de Estado, Sala de lo
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Debe tenerse en cuenta, como ya se ha venido anotando, que cuando se
conviene la prorroga automatica de un contrato, la misma resulta nula de
conformidad con las causales previstas en el derecho comun, las cuales se
incorporaron en la parte inicial del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, cuyo

texto consagra las causales de nulidad del contrato estatal, asi:

“Articulo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos
del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comun y ademds cuando: (...)" (La negrilla no es del
texto).

Norma que en criterio de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
Subseccion A, permite afirmar que la invocaciéon del derecho comun
realizada en el precitado articulo 44 de la Ley 80 de 1993, implica la
aplicacion de las causales de nulidad absoluta previstas en el Codigo Civil,
como parte del propio régimen de la contratacion estatal, entre ellas las
siguientes: i) la violacion del Derecho Publico de la Nacidn, ii) la nulidad
producida por objeto o causa ilicita vy iii) la omisidon de formalidades que las
leyes prescriben para la validez del contrato, en consideracion a su

naturaleza. Concretamente tal Corporacion senalo:

“De manera inicial ha de destacarse que la primera causal de
nulidad absoluta de los contratos estatales se encuentra integrada
por todos aquellos eventos previstos sobre la materia en el
“derecho comun”, cuestion que evidencia, entonces que la
propia Ley 80 dispuso de manera explicita la incorporacion de las
causales de nulidad absoluta consagradas en el regimen legal
que integra el aludido “derecho comun”.

En ese orden de ideas se tiene que el regimen de las nulidades en
materia de contratacién estatal, teniendo en cuenta los precisos
y claros términos del aludido articulo 44 de la Ley 80, lo integran
fanto el listado de causales que recogen los diversos numerales de
la norma legal en cita, como aquellas otfras consagradas en el
“derecho comun”.

Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Consejero Ponente Doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, 24 de enero de 2011, expediente nUmero 16326, , actor Abelardo
Trujillo Mellizo y, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, 8 de marzo de 2007, radicacién nimero:
20001-23-31-000-1996-02999-01(15052), actor: Carbones de los Andes S.A. “Carboandes”,
demandado: Empresa Colombiana de Carbdn Ltda. “Ecocarbdn™.
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Como resulta apenas natural, hay lugar a senalar que aquellas
causales de nulidad absoluta de los contratos estatales que
provienen del Codigo Civil, por la incorporacion que de las mismas
dispuso a la Ley 80 la parte inicial de su articulo 44, en principio y
sin perjuicio de adaptarlas a los Principios que regulan, informan y
orientan tanto la confratacidn publica como el Derecho
Administrativo en general, deberan ser interpretadas y aplicadas
en los términos en que las mismas han sido entendidas tanto por la
Jurisprudencia que al respecto ha construido la Corte Suprema de
Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente,
del estudio de las normas que integran la Codificacion Civil y en
idéntico sentido hay lugar a puntuadlizar que en este campo
fambién serdn aplicables aquellas otras disposiciones legales
contenidas en el mismo Codigo Civil que se ocupan de precisar el
sentido y el alcance de las nociones que sirven para estructurar las
causales de nulidad absoluta consagradas en el articulo 1741 de
ese cuerpo nhormativo (como ocurre con los conceptos de ilicitud
en el objeto, lailicitud en la causa, la incapacidad absoluta, etc.).

(..)

En ese senfido se tiene entonces que el desconocimiento del
Derecho Publico de la Nacion vicia de ilicitud el objeto de las
cldusulas en examen, de conformidad con los dictados del
articulo 1519 del Cddigo Civil, en cuya virtud:

“Articulo 1519.- hay un objeto ilicito en todo lo que confraviene al
derecho puUblico de la nacidn. Asi, la promesa de someterse en la
republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es
nula por el vicio del objeto”.

A ello se impone agregar que el inciso 1° del articulo 1741 del
Codigo Civil erige la ilicitud en el objeto como constitutiva de
nulidad absoluta, de conformidad con los siguientes terminos:

“Articulo 1741.- La nulidad producida por un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos
o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas”.

Asi mismo se impone registrar que el numeral 3° del comentado
articulo 44 de la Ley 80 sanciona con nulidad absoluta los
conftratos estatales que “[s]e celebren con abuso de poder’ss,

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion
A, febrero 13 de 2013, radicaciéon: 76001233100019990262201, expediente: 24.996, actor:
Carlos Arturo Campo, demandado: EMCALI E.I.C.E.
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De esta manera, ante el panorama normativo que se deja descrito, se
advierte que la estipulacion de cldusulas de prorroga automatica en el
contrato estatal de arrendamiento de bienes inmuebles —como el que en
esta ocasion se examina-, resulta abierfamente contrario a la limitacion

establecida en el arficulo 40 de la Ley 80 de 1993, a cuyo ftenor:

“Los contratos no podran adicionarse en mds del cincuenta por
ciento (50%) y su valor inicial, expresado este en salarios minimos
legales mensuales”

La norma legal en cita hace parte del Estatuto de Contratacion Estatal y
constituye una limitacion imperativa, no modificable por la voluntad de las
partes, la cual se encuentra ademds, en concordancia con los requisitos
legalmente establecidos para la ejecucion del contrato estatal de acuerdo

con el arficulo 41 de la Ley 80 de 1993.

Es de anotarse, que las anteriores disposiciones de la Ley 80 de 1993,
desarrollan los principios constitucionales de la funcidn administrativa
establecidos en el articulo 209 de la Constitucidon Politica, la cual se
encuentra al servicio de los intereses generales, en orden a proteger la
moralidad, igualdad, eficacia, economia e imparcialidad en la
contratacion publica, principios que se vulnerarian, si se tiene en cuenta que
la prérroga automdtica, otorgaria al contratista un derecho indefinido a la
adicion del contfrato y un compromiso futuro de recursos, sin consideracion
a las condiciones de eficacia y economia, las cuales se deben tener
presentes en la confratacidon publica, ademds de que con este tipo de
acuerdos confractuales, el funcionario publico desconoce la prohibicion
expresamente consagrada en el canon 12136 de la Carta Politica y, por lo
tanto, confraria el Derecho PUblico de la Nacion e incurre en un evidente
abuso de poder, por lo cual, forzoso resulta concluir que en tales eventos, se
configura la causal de nulidad absoluta prevista en el articulo 1519 del

Codigo Civil, en concordancia con el articulo 1741 del Cdodigo Civil, de

3¢ “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucion y la ley”.

24



Controversias contfractuales
Expediente No. 70-001-23-33-000-2016-00075-00

conformidad con el arficulo 44 de la Ley 80 de 1993, aplicable por igual a

los contfratos estatales.

También es de anotarse, que frente a los requisitos para ejercer la facultad
oficiosa, encaminada a declarar la nulidad del contrato o de sus cldusulas,

el Honorable Consejo de Estado ha senalado lo siguiente:

“La facultad del juez no es ilimitada. En efecto, para declarar la
nulidad de manera oficiosa, debe observar: i) que no haya
transcurrido el término de prescripcion extraordinaria a la cual se
refiere el articulo 1742 del C. C., pues, ocurrida la prescripcion, se
produce el saneamiento de los vicios i) que en el proceso se hallen
vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus
causahabientes vy iii) que el vicio surja de manera ostensible,
palmaria o patente”3”

Requisitos que se cumplen a cabalidad en este asunto, pues, (i) la cldusula
sexta del contrato No. OP - 289 - 2007, ademds de ser ostensiblemente ilegal,
(i) fue de conocimiento de las partes que lo suscribieron, al ser las mismas
gue intervienen en este proceso v (iii) no se sujeta al término de prescripcion
extintiva exfraordinaria, dado el tiempo transcurrido (suscripcion del
contrato 30 de octubre de 2007).

3.3.5. Efectos de la nulidad absoluta oficiosamente declarada

Ahora bien, pasando a los efectos de la decision de nulidad absoluta que
se decretard sobre la cldusula de prorroga automdtica del contfrato
mencionado, en términos generales no es posible ordenar restituciones
mutuas entre las partes, tal como ha senalado la Jurisprudencia retirada de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado, cuando se frata de contratos de

tracto sucesivo, asi:

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, 3 de octubre de 2012, radicacion
numero: 23001-23-31-000-1998-08976-01(26140), Actor: Hilda Hoyos de Rodriguez,
Demandado: Departamento de Cérdoba
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Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que
se hallaban antes del acto o contrato declarado nulo, se observa
que ello se produce a través de la restituciones que surgen a partir
de la declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningun
cuestionamiento en aquellos eventos en los que las obligaciones
fueron de ejecucion instantdnea, como las de dar, en contratos
de compraventa, permuta, etc., puesto que podrdn restituirse las
cosas recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el otro, sin
perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras,
correccion monetaria, etc., segun el caso; pero es evidente que
existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden
volver las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo,
cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las partes,
que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, fales como los
de suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra
publica, concesion, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han
cumplido y no pueden restituirse(...)"38 (Negrilla y subrayado fuera
de texto).

Finaimente, se ha de tener en cuenta que la declaratoria de nulidad
absoluta, hace desaparecer los efectos del contfrato o, en este caso, de la
cldusula nula y constituye por ello, la mayor sanciéon legal frente a los pactos

contractuales viciados por alguna de las causales previstas en la Ley.

Concretamente, ante la nulidad absoluta de la cldusula de prérroga
automatica, se debe tener presente, que en ningun caso se pueden derivar
derechos de la cldusula nula, comoquiera que la declaratoria de nulidad,
tiene como efecto retrofraer las cosas al momento de la celebracion del
contrato, como si en éste en realidad nunca hubiere existido, es decir, que

tal declaratoria de nulidad estd llamada a generar efectos “ex tunc”3?, vale

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, C. P.: Ramiro Saavedra
Becerra, 16 de febrero de 2006, Expediente 13414 (R-7186); en el mismo sentido se pronuncid
el Consejo de Estado en las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C, C. P.: Olga Mélida Valle de De
La Hoz, 31 de enero de 2011, radicacién nimero: 25000-23-26-000-1995-0867-01(17767),
actor: Carlos Edgar Moreno Rincén, demandado: Departamento de Cundinamarca -
Secretaria de Hacienda-; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera 18 de marzo de 2010, radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00071-
01(14390), actor: Sociedad Compania de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda.,
demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogotd D.C.; Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia del 8 de julio de 2009, Radicacién:
250002326000199501052-01 (15.004), actor: Personeria de Bogotd D.C., demandado:
Instituto Distrital para la Recreacién y el Deporte y otros.

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia n® 20001-23-31-000-1996-02999-01(15052)
de Seccién 39 8 de Marzo de 2007: “En cuanto a sus efectos, cabe precisar que la
declaratoria de nulidad de un contrato o de una de sus cldusulas retrotrae las cosas al
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decir, que por virtud de la nulidad decretada, se ha de tener como si la
respectiva cldusula de prérroga, no hubiera sido pactada, de manera que
no resultaba procedente, ni juridicamente posible en este proceso, realizar
un andlisis de fondo acerca de las pretensiones de la demanda, en punto all
pretendido reconocimiento del incumplimiento del contrato, con ello, de la
indemnizacion requerida y que segun el demandante, deriva de la
estipulacion de prérroga automdtica de la cldusula sexta del tantas veces

citado contrato, cuya nulidad absoluta serd decretada.

Para concluir este punto se enuncia, que ante la declaratoria de nulidad
absoluta de un contrato estatal o de una cldusula del mismo, no pueden
surgir obligaciones vdlidas, a las cuales el ordenamiento les brinde su tutela
y que el Estado a fravés de sus Jueces haga cumplir, por manera que no es
posible juridicamente, que el Juez se pronuncie sobre las pretensiones
impetradas con base en la cldusula que debe declarase viciada de nulidad
absoluta por desconocimiento del Derecho Publico de la Nacion, por lo
tanto, no procede consideracion alguna sobre el supuesto mérito de los

derechos reclamados con base en dicha cldusula nula.

3.4. Caso concreto40

En el presente asunto, se ha demostrado que efectivamente existio el
contrato No. OP - 289 — 2007, tal y como se demuestra con la copia
auténtica obrante a folios 18 a 22, en tanto, elevado a escrito, fue suscrito
por quienes aparecen como confratante y confratista en tal asunto, por
ende, no siendo objeto de discusion tal aspecto, lo afimado frente a la
nulidad absoluta de la cldusula sexta del mismo, resulta inobjetable y asi se

declarard, pues, su tenor literal indica, que se pactdé una prorroga

estado en que se hallaban las partes con antelacién a la celebracion del mismo o de la
estipulacion, segun se trate, es decir, debe volverse la situacion al estado en que se
encontraba antes del otorgamiento del contrato o la estipulacion contractual nula, o seq,
que tiene efectos retroactivos o ex tunc.”

40 Caso practicamente similar Cfr. Tribunal Administrativo de Sucre. Sala Primera de Decisiéon
Oral. Sentencia del 9 de mayo de 2017. Demandante: ISABEL SEGUNDA HERNANDEZ LUNA.
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Naturaleza: Controversias contractuales.
M. P. Dr. RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY.
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automdtica del contrato, que como ya se mird afecta su legalidad, sin que
tal declaratoria conduzca a la prosperidad de las pretensiones, tal y como
ya se dilucidd, por ende, nunca podria senalarse como incumplida dicha

cldusula contfractual.

Para el efecto, baste con recordar que la mencionada cldusula

textualmente sostiene:

“... CLAUSULA SEXTA: PLAZO. El contrato tendrd una vigencia hasta
el 31 de diciembre de 2007, contados a partir de la aprobacion de
la pdliza. Pardgrafo: Prorrogable instantdneamente hasta tanto se
haya recaudado la totalidad de la cartera liquidada acorde con
el numeral segundo del de la cldusula primera del presente
contrato”.

En este sentido, se declarard de oficio la nulidad absoluta de la mencionada
cldusula, sin lugar a restituciones mutuas entre las partes confratantes, por

las razones que se han venido exponiendo en esta providencia.

Ahora bien, no pasa desapercibido la Sala, que la mentada cldusula sexta
del contrato establece una vigencia concreta del contrato, esto es, hasta
el 31 de diciembre de 2007, periodo que en nada depende de la nulidad
ya mencionada, por ende, habria lugar a considerar el incumplimiento
contractual respecto a tal periodo de tiempo; empero, es el propio
demandante quien informa haber recibido pagos por la suma de
$510.004.055.64, por lo que debe entenderse que en tal suma de dinero, se
halla lo cancelado por el periodo antes indicado, resulfando en

consecuencia que el mismo se enconfraria debidamente finiquitado.

Tal afirmacidén se hace en tanto, si se observa detalladamente el cuadro

obrante a folio 7 de la demanda, en él se hace la siguiente anotacion:

Mes de Valor de Factura Fecha Valor facturado lva
recavdo recauvdo
Dic 2007 y | $15.080.177.00 101 12/02/2008 $3.016.035.00 | $ 482.565.60
Enero 2008
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Luego, si ese fue el periodo de tiempo correspondiente al ano 2007 y el pago
efectuado fue el indicado, I6gicamente que tal periodo, como se anoto,
fue debidamente pagado, por ende, no podria afirmarse incumplimiento

contractual alguno.

4.- CONDENA EN COSTAS:

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo

General del Proceso.

En ese sentido, se condena en costas a la parte demandante, las cuales
serdn tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365y 366
del C. G. del P.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO la nulidad absoluta de la cldusula sexta del
contrato No. OP - 289 - 2007, celebrado entre el Alcalde del Municipio de
Covenas - Sucre y la firma PC UPDATE LTDA., hoy denominada INVERSIONES,
ABOGADOS Y CONSULTORIAS S.A.S., sin lugar a restituciones mutuas entre las
partes contratantes, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme lo anotado.
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TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del C.
G. del P.

CUARTO: Ejecutoriado este proveido y devuelto de existir, lo que reste de los
gastos procesales ARCHIVESE el expediente, canceldndose su radicacion,
previa desanotacion en el Sistema Informdtico de Administracion Judicial

Justicia XXI. Déjese las constancias a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0148/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA

(Ausente comisidn de servicios)
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